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Capitulo II1
TEORIA DE LAS NULIDADES DEL ACTO ADMINISTRATIVO'

|. Finalidad de la teoria

1. No hay acuerdo en derecho publico acerca de cudles son las nulidades que
pueden afectar al acto administrativo: Inexistencia, anulabilidad, nulidad, etc.

Para encarar la cuestiéon debe aqui procederse en igual forma que para obtener
la nocién de acto administrativo: Analizar la finalidad de la investigacién, antes
de empezar con ella misma.

,Qué queremos, pues, explicar con una teoria de las nulidades de los actos
administrativos? A nuestro juicio, lo que se trata de explicar es cudles son las
consecuencias juridicas que habran de asignarse a un defecto o vicio concreto del
acto: Por ejemplo, si determinada violaciéon de un requisito legal dara por resul-
tado que el acto deba ser dejado sin efecto y/o tratado de determinada manera,
a eso lo llamaremos, por ejemplo, “nulidad,” etc. Como se advierte, el concepto
de “nulidad,” “anulabilidad,” “inexistencia,” etc., no constituye sino una relacién
entre otros conceptos: La relacion en virtud de la cual el derecho asigna a un
hecho una determinada consecuencia juridica; adviértase que la consecuencia
juridica no es la “nulidad” o “anulabilidad,” sino la efectiva supresién del acto
bajo tales o cuales condiciones; la nocién de “nulidad” o “anulabilidad” no hace
sino reunir en un concepto unitario todas esas condiciones y caracteristicas que
segtin los casos deberd adoptar la efectiva supresion del acto.

2. El proceso de investigacién que nos llevara al concepto y enunciacién de
las nulidades del acto administrativo, debe pues partir de algunos supuestos
que corresponde analizar previamente: Cudles son las consecuencias juridicas
concretas que determinados hechos deben acarrear segin el orden juridico.?

1El presente capitulo lo publicamos bajo el mismo titulo, “Teoria de las nulidades de acto admi-
nistrativo,” en la revista ED, 26 de julio de 1962.

2 Luego, la teoria de las nulidades estudia las consecuencias o sanciones que corresponden al
acto administrativo antijuridico.
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Una vez elaborado ese punto de partida, debe tratarse de hallar los principales
tipos y peculiaridades que se dan en las consecuencias juridicas; y en base a los
mismos se estudiara y reunira las consecuencias juridicas de un tenor similar,
bajo un concepto comun: Si encontraramos que todas las consecuencias juridicas
son similares, entonces el concepto seria uno sélo; si halliramos una enorme
multiplicidad, tantos serian los diferentes tipos de invalidez.

3. Desde luego, la apreciacién y eleccién de cuales son las principales con-
secuencias juridicas a considerarse va a determinar la nocién o nociones de
invalidez. Si uno toma tan sélo una de las consecuencias juridicas (verbigracia,
que el acto sea susceptible de verse privado de sus efectos juridicos), la nocién de
invalidez sera demasiado amplia y con ello inutil para explicar suficientemente
cémo son las consecuencias de que se trata; si a la inversa uno toma demasiadas
peculiaridades existentes en las consecuencias juridicas, las distintas especies
de invalidez que se ofreceran constituiran un conjunto demasiado complejo para
ser realmente practico y didactico.

La solucién, pues, esta en hallar el término medio: En tomar el mayor nimero
posible de consecuencias juridicas fundamentales, y dejar de lado las accesorias.
Una vez reunidas las consecuencias juridicas fundamentales, deben buscarse
sus puntos de conexién, y reunirlas entonces en grupos, de forma tal que se
pueda decir que el grupo “A” de consecuencias juridicas se da siempre en forma
conjunta, y asi el grupo “B,” etc.; y que cada uno de ellos responde a un distinto
tipo de hechos que afectan al acto administrativo. A ellos, entonces, llamaremos
“nulidad,” “anulabilidad,” etc., segin corresponda: A su vez, es de sefialar que
la denominacion que se adopte carece de toda trascendencia, pues ha se ser sim-
plemente un punto de referencia conceptual entro los hechos y las consecuencias
a que los mismos dan lugar.

4. Por un criterio de claridad o comodidad, podran adoptarse las denomina-
ciones usuales en este tipo de cuestiones (inexistencia, nulidad, anulabilidad),
tratando de adoptar los nombres que por su uso anterior en otras disciplinas
presentan ya una familiaridad y una identificacién genérica con el grupo de
consecuencias juridicas de que se trata; pero es necesario advertir que no debe
darse a esos términos y significados familiares rigor dogmatico alguno; no debe
partirse, por lo tanto, de casilleros en los cuales habra forzosamente que encajar
el régimen juridico de los actos administrativos, ni de principios doctrinarios “a
priori” que puedan incidir en la apreciacion objetiva de dichas circunstancias
y desvirtuarla.
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Il. Inaplicabilidad literal de las nulidades del Cddigo Civil

5. Para abordar directamente el centro de una posible confusién, debemos refe-
rirnos a la teoria de las nulidades de nuestra legislacion civil, para marcar sus
diferencias de fondo y de forma con la teoria de las nulidades de los actos admi-
nistrativos. Para expresarlo en los términos a que hicimos mencién mas arriba,
nos referiremos esencialmente a las consecuencias juridicas que el Codigo Civil
establece para ciertos defectos de los actos juridicos, y las diferenciaremos de las
consecuencias que el derecho publico a su vez dispone para similarse defectos
del acto administrativo.

6. Ante todo, es de destacar que no se presenta en el derecho piiblico una dis-
tincién como la que en el derecho privado se conoce bajo el nombre de nulidades
“absolutas” y “relativas.”

Dicha distincién se basa en nuestro Cédigo Civil en que:

a) La nulidad absoluta puede ser declara de oficio, mientras que la relativa
requiere peticiéon de parte;

b) la nulidad absoluta puede pedirse por todos los que tengan interés en ha-
cerlo, y por el ministerio publico en el sélo interés de la ley; la nulidad relativa
s6lo pueden alegarla aquellos en cuyo beneficio lo han establecido las leyes;

¢) la nulidad relativa es susceptible de confirmacién, la absoluta no. (Arts.
1047 y 1048, C. C.)

7. a) El primer criterio de distincién no existe en el derecho publico argentino,
porque los actos administrativos se presumen validos y por lo tanto los jueces
no pueden en ningun caso anularlos de oficio.?

b) La segunda distincién tampoco se da con esos caracteres en el derecho
administrativo, pues la posibilidad de pedir la declaracién de la consecuencia
juridica respectiva esta dada por un criterio especifico: Que el impugnante tengo
un derecho subjetivo o un interés legitimo,* lo que constituye una tematica auté-
noma “que nada tiene que ver con el tipo de nulidad del acto que se impugna.”®
Por lo demas no resulta aplicable la limitacién al ministerio publico en el caso
de la nulidad relativa: La administracién siempre puede pedir la anulacién de
sus propios actos ante la justicia. Y es obvio senalar, por otra parte, que la con-
secuencia juridica en si respecto del acto (su extensién) no varia porque deba
ser pedida por una persona, o pueda serlo por varias.

3CSJN, Los lagos, 1942, Fallos, 190: 142; BoscH, JorGE TRrISTAN, “La extincién de los actos admi-
nistrativos en la jurisprudencia de la Suprema Corte Nacional de Justicia,” separata de la Revista
Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires, 1946, p. 192 y ss., p. 195; Diez, MANUEL MARiA, El
acto administrativo, Buenos Aires, 1961, p. 431-2.

4Ver nuestra Introduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, p. 80 y ss.
5GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Madrid, 1961, p. 420.



EAA-III-4 EL ACTO ADMINISTRATIVO

¢) La tercera distincién existe en el derecho publico, en cuanto algunos actos
son susceptibles de ser subsanados en el vicio de que adolecian y otros no. Sin
embargo, éste es tan s6lo un aspecto de las llamadas nulidades absolutas y rela-
tivas, y por ende no es suficiente para afirmar que dicha categoria sea aplicable,
tal como la da el derecho privado, a los actos administrativos.

Debe, eso si, hacerse una anotacion al respecto, y tener en cuenta que la posi-
bilidad de que el vicio sea subsanado o no se presenta en el derecho publico, por
lo que debe ser utilizada al momento de formular la teoria de las nulidades de
los actos administrativos.

8. Pasamos ahora a la distincién que en el derecho civil se conoce como de
actos nulos y anulables: Esta distincion tampoco se presenta en el derecho piiblico
con sus caracteres propios.

El Cédigo Civil centra la distinciéon en que en los primeros (actos nulos) el vicio
es manifiesto, aparece por si sblo, a primera vista; y en los segundos no aparece
a primera vista, es no manifiesto, y requiere siempre una investigacion de hecho
a realizarse por el juez a efecto de determinar la existencia del vicio. (Arts. 1038
y 1046.) En otras palabras, los primeros adolecen de una nulidad de derecho,
taxativa, rigida, “insusceptible de mas o de menos,” mientras que los segundos
tienen una nulidad “intrinsecamente dependiente de la apreciacion judicial.”®

Esa distincion no existe en el derecho publico argentino, porque del ya citado
principio de que el acto administrativo se presume vdlido se desprende que en
ningun caso podra decirse que adolece de una nulidad manifiesta: Siempre es
necesaria una investigaciéon de hecho para determinar la existencia del vicio.”

Seriala BoscH en efecto: “Seguin la Suprema Corte, en derecho administrativo
y en razoén de la presuncién de validez o legitimidad aneja a los actos adminis-
trativos, desaparece, tanto la posibilidad de admitir la existencia de actos ma-
nifiestamente nulos, como la posibilidad, correlativa, de que tales actos puedan
ser declarados nulos de oficio.”®

9. De lo que antecede surge la inaplicabilidad literal de los conceptos del Cé-
digo Civil a los actos administrativos; cabe ahora entrar a analizar cuales son
concretamente las consecuencias juridicas que corresponden a los vicios de los
actos administrativos.

Tomamos como objeto de nuestro analisis la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, y en particular el “leading case” Los Lagos, en los cuales se
emplean, sin embargo, las denominaciones y terminologia del Cédigo Civil. (A
pesar de que no se aplican las consecuencias juridicas que el Cédigo Civil prevé.)
En consecuencia, trataremos de tomar sélo los efectos juridicos que en definitiva

S LLAMBIAS, JORGE JoAQUIN, Efectos de la nulidad y de la anulacién de los actos juridicos, Buenos
Aires, 1953, p. 13y ss.

"Fallo citado en nota 2; BoscH, op. loc. cit.; DiEz, op. loc. cit.

8BoscH, op. cit., p. 195.
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se asignaron al vicio del acto, y prescindiremos por ahora de la denominacién
que a esos efectos se ha dado, pues ella es errénea y no puede ser sino motivo
de confusién.

Segun expresa la Corte Suprema, un acto administrativo viciado:
a) No puede ser invalidado de oficio; sino que

b) requiere peticion de parte interesada con el fin de que el juez pueda decla-
rar la nulidad;

¢) requiere una investigaciéon de hecho a realizarse por el juez con el fin de
determinar el vicio de que adolece.

Son éstos los principios generales, aplicables a todos los actos administrativos
viciados, cualquiera sea su vicio.’

10. Esos tres principios generales surgen expresamente del fallo indicado y
han sido corroborados por la jurisprudencia posterior. El fallo en cuestién se
divide conceptualmente en dos partes esenciales: La primera, en que analiza el
acto atacado simplemente en cuanto acto administrativo (o sea, cuando sienta
los tres principios generales, comunes a todos los actos administrativos viciados);
la segunda, en la que analiza el vicio en particular del acto impugnado. (Donde
aniade algunos principios mas, ahora especificos al caso, y que no correspondera
generalizar.)

En la primera parte de ese fallo, pues, es donde se sientan los citados princi-
pios generales:

“Esos actos administrativos por serlo tienen en su favor la presuncion de cons-
tituir el ejercicio legitimo de la actividad administrativa y por consiguiente toda
invocacién de nulidad contra ellos debe necesariamente ser alegada y probada en
serd siempre necesaria una investigacién de hecho usando los términos

juicio;”
del art. 1045 del C. C. para determinar la incompetencia o la prohibicién del objeto
del acto, es decir, una demanda en la cual el que ha recibido el agravio proveniente
de la transgresién pruebe la verdad de sus asertos encaminados a destruir la
referida presuncién de validez;” “la nulidad de tales actos no puede declararse de
oficio por los jueces a mérito de la presuncién de validez que los acompana, y...

ella deba solicitarse sélo por las personas a quienes el acto afecta...”!°

9 Fallo citado, y jurisprudencia posterior firme. Para la jurisprudencia anterior y posterior, ver
BoscH, op. cit.; Conf, DiEz, op. cit., p. 427 y ss; LINARES, JuaN Francisco, Cosa Juzgada Administrativa,
Buenos Aires, 1946, p. 26 y ss. También analiza el fallo Los lagos, aunque sin desarrollarlo. SpoTa,
“Nulidad y anulabilidad de los actos administrativos. Aplicacién del Cédigo Civil,” en JA, 75: 918.

1 Fallo citado, en JA, 75: 918 y 924, 925, 924, respectivamente.
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Il Nulidades civiles y administrativas en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Comparacion

11. La segunda parte del mismo fallo Los Lagos, al analizar concretamente el
vicio de que se trataba en el caso (incompetencia por haber declarado caduca la
inscripcién de un titulo de propiedad de tierra fiscal en el Registro de la Propie-
dad), particulariza el régimen juridico pertinente, y establece ciertas consecuen-
cias que se aplican en este caso, pero no en todas las demés hipétesis de actos
administrativos viciados.!' Surge asi un tipo especifico de invalidez, el cual se
refiere a que:

a) La invalidacién produce efectos retroactivos: “la declaracién de nulidad
vuelve las cosas al estado en que se encontraban antes de dictarse el decreto
objetado;!?

b) se sigue necesariamente de ello, aunque el tribunal no lo diga en este caso
expresamente, que el vicio del acto no es subsanable, o sea, que es inconfirmable;'

¢) la accidén para demandar la nulidad del acto es imprescriptible, no siendo
de aplicacién el articulo 4030 del Cédigo Civil.'*

En este grupo de casos especificos de invalidez, el acto, a pesar de la gravedad
del vicio y de las consecuencias que a él se aplican (retroactividad de la anula-
ci6n, vicio inconfirmable, accién imprescriptible), tiene todavia la presuncién de
validez que le es propia, y por ello tiene vigencia mientras no sea derogado. En
este sentido expresa LINARES que estos actos asi viciados tienen “...si no validez,
por subsuncién especifica normal, validez por habilitacién; y en este sentido
gozan de una vigencia precaria mientras no se los revoque por el propio autor
o por los jueces.”*®

12. Queda asi configurada una especie particular de invalidez; pero no es
ella la inica que aparece en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Hay, en efecto, otro grupo de principios especificos, diversos de los sefialados,
que marcan en la jurisprudencia un distinto tipo de invalidez cuya caracteristica
saliente es la menor gravedad del vicio del acto y por ende de las consecuencias
que origina. En este segundo grupo de casos:

a) El vicio puede ser subsanado por la actuacion posterior de un érgano deter-
minado que haga cumplir el requisito legal o constitucional al cual no se habia
dado debido cumplimiento en ocasién de emitirse el acto administrativo.'®

1 Otros fallos en que se aplicaron estos principios en BoscH, op. cit., p. 243 y ss.; LINARES, op.
cit., pp. 27-8. Entre los fallos recientes, Roman Maria José de Sezé v. Nacién Argentina, 1958, 241:
384, 396, reitera esa doctrina.

125JA, 75: 926, 2% col.

13 LINARES, op. cit., pp. 27-8, y los otros fallos que cita.

4 Fallo citado, JA, 75: 926, 1% col.; LINARES, op. cit., pp. 27 y 30; DiEz, op. cit., p. 425.

15 LINARES, op. cit., p. 29.

16 Asi por ejemplo en algunos casos de defensa en juicio: 218 FSC 535; 212: 456; 222: 117. En sentido
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b) Se sigue de lo anterior que, siendo el vicio subsanable, la declaracién de
invalidez del acto puede ser constitutiva,'” o sea, producir efectos s6lo para el
futuro (ex nunc);

¢) la accion para demandar la invalidacién del acto prescribe a los dos afios por
aplicacion del articulo 4030 del Cédigo Civil referente a los vicios de la voluntad,
y en particular el error de hecho o leve de derecho.!®

Estos principios mas benignos han surgido en su casi totalidad de fallos en
los cuales se consideraron actos viciados de error de hecho o de derecho.'®

13. De esta forma encontramos dos tipos de consecuencias juridicas a que
pueden dar lugar los vicios del acto administrativo: a) Unas, mas graves, en
las cuales el acto es insanablemente invalido, su invalidacién produce efectos
retroactivos, y la accion es imprescriptible; b) otras, mas leves, en las cuales el
acto es susceptible de ser saneado, en que la invalidacién puede ser constitutiva,
y la accién es prescriptible. Desde luego, ambos estan dentro de los principios
generales comunes. (Invalidacién a pedido de parte y no de oficio, necesidad de
hacer una investigacién de hecho.)

A estos dos tipos de consecuencias juridicas la Corte Suprema los llama, con
desacierto, “nulidad absoluta” (o “actos absolutamente nulos,” o “actos nulos de
nulidad absoluta”) y “nulidad relativa;”?° la doctrina la sigue en buena medida.?
No compartimos la eleccién de la denominacién porque, respondiendo a conceptos
civilistas de significacién propia distinta de aquella en que se los emplea, ella
puede dar lugar, y efectivamente lo da, a confusiones.

No debe olvidarse al respecto que tanto para uno como otro tipo de invalidez
se aplican los tres principios generales vistos al comienzo: Los jueces no pueden
declarar de oficio la invalidez, es necesario que una parte interesada —que puede
serlo también la administracion— la solicite, es necesaria una investigaciéon de
hecho para determinar el vicio; por lo que s6lo uno de los caracteres civilistas
de las nulidades absolutas y relativas se presenta en el derecho publico; la posi-
bilidad de subsanar el vicio, que existe en el segundo caso y falta en el primero.

Surge alli, ya, la inconveniencia de hablar de nulidades “absolutas” y “relativas”
en materia de actos administrativos.

similar la Procuracién del Tesoro de la Nacién admite “...la convalidacién de actos administrativos
que padezcan de nulidad relativa” (Dictdmenes, 61: 164; 58: 325; 46: 71). Conf. DiEz, op. cit., p. 425-6.

17 Asi LINARES, op. cit., p. 40, respecto de la revocaciéon; GARRIDO FALLA, op. cit., p. 416.

B8 CSJN, Elena Carman de Cantén ¢/ Gobierno Nacional, 1936, Fallos, 175: 368; 179 FSC 427,
201: 329; 241: 384. Conf. BoscH, p. 247 y ss., p. 257; LINARES, p. 30, y los fallos que ambos citan;
DiEz, p. 433; Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, 68: 191; 74: 238.

9 BoscH, p. 247 y ss.

20 Esa denominacién es todavia reiterada en de Seze, 1958, Fallos, 241: 384, 396.

21 Asi BoscH, op. cit., LINARES, op. cit., p. 27 y ss.; DiEz, op. cit., p. 425-6. No es esto necesaria-
mente una critica a los autores mencionados, ya que los dos primeros no respaldan expresamente
esa terminologia, y el dltimo la usa sélo incidentalmente.
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14. Mas no termina alli la cuestién. Si analizamos la otra distincién civilista
entre actos nulos y anulables, debe reproducirse la critica a la terminologia de
la jurisprudencia, ya que el fundamento de aquella distincién —si el vicio es o
no manifiesto— carece de aplicacién en el derecho administrativo, en el que en
todos los casos el vicio es “no manifiesto.”

Por lo demés y en tren de utilizar los términos del Cédigo Civil seria de sefialar
que todos los actos administrativos viciados son anulables, pero no nulos como
a veces expresa el tribunal. En efecto, el principio del articulo 1046 del Cédigo
Civil, de que los actos anulables “se reputan validos mientras no sean anulados;
y sblo se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que los anulase,” es
precisamente el que aplica la jurisprudencia a todos los casos de actos adminis-
trativos viciados: Tanto aquellos cuyo vicio denomina de “nulidad relativa” como
los que llama “de nulidad absoluta.” Ello es asi porque de acuerdo a sus propios
principios, en todos los casos la presuncién de legitimidad que es esencial al acto
administrativo hace que deba reputdrselo vdlido hasta tanto no sea anulado; y
que solo se lo tenga por nulo desde el dia de la sentencia que los anulase.??

Surge aqui, entonces, la impropiedad (por comparacién con la terminologia
del Cédigo Civil, que es la que aparentemente se estaria empleando) de hablar
de actos nulos en el derecho administrativo.

15. De todo ello se desprende que, comparando la terminologia del Cédigo
Civil con la de la Corte Suprema, existe una incongruencia en la denominacién
que esta ultima hace de los efectos juridicos que considera aplicables a los vicios
del acto administrativo.??

Si tuviéramos que denominar a los principios que en punto a régimen juridico
da la Corte Suprema, segin las denominaciones que para esos principios da el
Cédigo Civil, tendriamos que decir que:

1°) Todos los actos administrativos viciados son anulables; por ello se reputan
validos mientras no sean anulados, y hace falta una investigacién de hecho para
poder considerar que estan viciados;

2% esta anulabilidad (y no nulidad como dicen los fallos) puede ser absoluta
o relativa, en lo que se refiere a la posibilidad de que haya confirmacidn, a la
prescriptibilidad de la accidn, y al cardcter constitutivo o retroactivo de la de-
claracién de invalidez; pero dicha anulabilidad no puede dividirse en absoluta o
relativa en cuanto a la posibilidad de declararla de oficio (porque nunca puede
ser declarada de oficio) y a las personas que pueden pedirla. (Porque ello se rige
por un criterio especifico del derecho administrativo: Derecho subjetivo o interés
legitimo.) Entre los casos de anulabilidad absoluta se cuenta principalmente el

22 Aunque la declaraciéon de nulidad pueda producir efecto retroactivo, pues ello ya es admitido
en el derecho civil. Conf. Sarvar, Tratado de Derecho Civil, Parte general, t. I1, Buenos Aires, 1951,
9% ed., p. 655.

23Y no nos referimos ya a la incongruencia de los efectos mismos.
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mencionado en la clausula 2° del articulo 1049 (incapacidad de derecho, que se
traduciria al derecho publico como incompetencia), y entre los casos de anula-
bilidad relativa, los de la clausula cuarta del mismo articulo: Error, violencia,
fraude o simulacién.?

16. No es demasiado dificil aprehender la trama conceptual de las nulidades
de la Corte; pero es dificil saber con exactitud las aplicaciones a que la misma
dara a lugar, porque al basarse en una comparaciéon y modificaciéon al Codigo
Civil, carece de un criterio de analisis especifico al derecho publico que permita
estudiar y evaluar los vicios de los actos administrativos en cuanto tales.

No es posible que para determinar si un acto administrativo estd viciado
debamos tratar de encontrar entre los vicios del Cédigo Civil alguno que se pa-
rezca mas o menos al vicio del acto administrativo para tratar de fundamentar
la nulidad. E1 Cédigo Civil, por otra parte, no prevé ni ha podido racionalmente
prever todos los casos en que un acto administrativo esta viciado, por la sencilla
razéon de que al referirse al acto juridico escapan a su visién, necesariamente,
todas las peculiaridades que pueden darse en el derecho publico.

Al mismo tiempo, es de observar que no todos los casos en que el Cédigo Civil
sanciona al acto con una invalidez, deben ser considerados como invalidos en el
derecho publico. Decir, por ejemplo, que un vicio de competencia deba dar siempre
lugar a la anulabilidad absoluta del acto (vicio insanable, nulidad retroactiva,
accion imprescriptible), es un exceso: Una extralimitacion material, temporal
o espacial en la competencia administrativa puede en algunos casos carecer
de significacién, y en otros ser de mediana importancia. (Por ejemplo, un caso
de incompetencia en razon del grado.) Este exceso del principio sentado por la
Corte lo demuestra el mismo tribunal al expresar, en algunos casos, que el acto
impugnado no contraviene ninguna norma juridica, a pesar de ser evidente que
el vicio existe: Lo que sucede es que el tribunal, confrontado con la atadura de
su teoria de las nulidades, encuentra que si afirma que el acto comporta una
extralimitacién de la competencia, debera afirmar que el acto es insanablemen-
te nulo, que la anulacién debe ser retroactiva, y que la accién para pedirla es
imprescriptible. Dado que semejantes consecuencias serian excesivas, la Corte
Suprema se ve forzada a optar por decir que el acto carece de vicios.

17. Esa teoria de las nulidades no podra nunca, con tal orientacién, desa-
rrollarse plenamente. Hay en ella una falta de légica interna, una comunién
y colisién al mismo tiempo con la teoria de las nulidades del Cédigo Civil, que
le impedira obtener una serie de principios coherentes para el derecho publico
mientras insista en referirlos a los articulos y conceptos del Codigo Civil.

Creemos que lo que corresponde en primer lugar es abandonar totalmente los
conceptos relacionales del Cédigo Civil, y tratar de denominar de alguna forma

24 Es el caso del error el que ha motivado los fallos de la Corte en los cuales se aplicé el principio
de los actos anulables de nulidad relativa. Ver dichos fallos en BoscH, op. cit., p. 247 y ss.
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propia los principios del derecho administrativo respecto a las consecuencias
juridicas que cabe aportar a un acto antijuridico. Para ello se hace necesario
asimismo renunciar a fundar la teoria de las nulidades en las normas positivas
del derecho privado; esta actitud —este sacrificio de fundamentacidn, si se quie-
re— es comun a todos los paises y no implica la construccién de teorias ajuridicas,
pues una teoria general de las nulidades surge ya de los principios generales del
derecho publico.?®

V. Teoria de las nulidades del acto administrativo

18. Debe pues construirse una teoria de las nulidades de los actos administrativos,
basandola en nociones de 16gica juridica cuya aplicacion esta consustanciada con
el mismo razonamiento juridico.

Si el orden juridico exige expresa o implicitamente que los actos administra-
tivos tengan determinadas condiciones, no hace falta que aparezca una segunda
norma que disponga que el acto que no cumpla esos requisitos no se ajusta al
ordenamiento juridico. Hemos hablado ya en otra oportunidad de las sanciones
implicitas en las normas juridicas,?® y no hacemos sino repetir ahora que las
sanciones en cuanto “especifica reaccién del derecho ante la violacién de un deber
juridico” (MERKEL) no son siempre penas (privacién de la propiedad, libertad, etc.,
a titulo no de reparacién sino de castigo), sino que pueden consistir en el estable-
cimiento de una relacién juridica nueva,?” la extincién de una relacién juridica
preexistente,?® o la ejecucién coactiva del deber juridico violado.?®

Si se quiere, en todos esos casos hay un “aliquid” de castigo, pero debe apre-
ciarse que salvo en el caso del derecho penal, lo mas importante en la sancién
no es el castigo, sino la aplicacién forzada del objeto del derecho,?® es decir, el
cumplimiento o ejecucién coactiva del deber no cumplido.

En el ejemplo de la norma “si no pagas, entonces debe ser embargo y remate,”
;qué es el embargo y remate sino la ejecucion forzada del deber de pagar? Por eso, y

25 Conf. SAYAGUES Laso, op. cit., t. I, p. 503.

26 GorpILLO, Introduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, pp. 21-2.

2TRoGUIN, ERNEST, La régle du droit, Lausanne, 1889, p. 68. En Roma, por ejemplo, el acreedor
impago adquiria un derecho sobre el cuerpo de su deudor; la destruccién culpable de una cosa origina
la obligacién de indemnizar el dafio causado.

2 ROGUIN, op. cit., p. 68. Por ejemplo, el incumpliento del contrato por una de las partes autoriza
a la otra a no cumplir su obligacién y producir la extinciéon del contrato (exceptio non adimpleti
contractus); el incumplimiento de sus obligaciones por parte de un funcionario publico da lugar a
la cesantia, o sea, a la extincién del vinculo con la adminsitracion.

29ROGUIN, op. cit., p. 69. Por ejemplo, un deudor que no paga es obligado a pagar mediante coac-
cién; una reunién prohibida es disuelta por la fuerza; un automévil mal estacionado es retirado
por la policia municipal; una persona que se interna en un lugar prohibido es sacada por la fuerza
publica; un testigo que no concurre a declarar es llevado por la fuerza publica, etc.

30 En el derecho penal, una vez violado el deber, no cabe la reparacién o cumplimiento tardio
(ejecucidn forzada) del deber no cumplido. Pero puede haber, a titulo de sancién de ejecucién forzada,
la interrupcién de la violacién del deber juridico. (P. ej., delitos contra la libertad.)
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precisamente por que no nos hallamos en el campo del derecho penal,?! es evidente
que si una norma juridica (expresa o implicita) establece en forma imperativa
un deber juridico (por ejemplo, “los actos administrativos deberan ser dictados
dentro de la competencia del 6rgano;” “el objeto de los actos administrativos no
podra contravenir las prohibiciones expresas de la ley;” “el administrador no puede
usar de la competencia que le confiere la ley sino con la finalidad de cumplir el
objetivo legal,” etc.) no es extrario a ella interpretar que ante el incumplimiento
del mismo debe realizarse su ejecucion forzada: O sea, negar valor juridico a lo
que no se ajusta a derecho.

Parece obvio sefialar que para aplicar estos principios no hace falta norma
alguna que fije una “teoria de las nulidades.” De lo antedicho se sigue entonces
que, dado que la norma imperativa establece con esa particularidad (imperati-
vidad) un deber juridico determinado que debe cumplirse en la emisién del acto
administrativo, la existencia y la medida de la sancion para la violacién del
mismo no necesitan ser declarados especialmente por otro articulo, desde que
dicha existencia y dicha medida estdn comprendidos en la existencia y medida del
deber mismo. Al aplicar como sancién la ejecucién forzada de la prohibicién de la
ley —no aplicando el acto que la contravenga, quitandole expresamente la fuerza
juridica que no pudo tener; ergo, anulandolo—, nada se esta realizando que la
primera norma no haya previsto: Que existia el deber juridico —imperativo— de
realizar tal o cual accién u omisién, de cumplir tal o cual requisito. Como ya la
norma juridica que establece el primer deber juridico (el requisito, etc.) tiene por
su contenido imperativo la caracteristica de latente coactividad, no es extrafo a
la misma que ese deber juridico se realice por la fuerza: Esa es una sancién, una
nulidad para el acto administrativo,®? que surge légica y necesariamente de la
misma norma que establece el requisito.??

No hace falta, pues, recurrir al Cédigo Civil para fundamentar la teoria de
las nulidades en el derecho administrativo.

19. Tomando como base la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
para hacer una teoria de las nulidades del acto administrativo que responda a
la realidad —ordenandola y metodizandola—, podemos sefialar ya que existen
dos tipos de consecuencias juridicas que corresponde asignar a los vicios de los
actos administrativos:

a) Consecuencias que provisoriamente llamaremos “leves.” (La “nulidad
relativa” de la jurisprudencia.) En este caso el acto administrativo, a pesar de

31En el cual el principio “...nulla pena sine previa lege penale” se justifica en que la sancién pe-
nal generalmente difiere del deber violado; pero cuando la sancién es el mismo deber violado, pero
aplicado coactivamente, aquel aforismo no rige, y la sancién se consustancia con el deber juridico.

32 LINARES sefala que la nulidad tiene “...el rasgo esencial de la sancién juridica.” (Poder Dis-
crecional Administrativo, Buenos Aires, 1958, p. 151.)

33 Conf., en sentido similar, ForsTHOFF, ERNST, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid,
1958, p. 309.
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su vicio, se presume legitimo por su propia naturaleza, y por ello: 1°) Se reputa
valido hasta tanto no sea anulado, 2°) se requiere peticiéon de parte para que el
juez pueda anularlo, 3°) se requiere una investigacién de hecho para que juez
pueda determinar su nulidad. A esos principios generales se agregan, en este
caso especifico de las consecuencias “leves:” 4°) Que su vicio es subsanable, 5°)
que su anulacién, en caso de que se realice, produce por regla general efectos
solo para el futuro (ex nunc), 6°) que la accién prescribe a los dos afios;

b) consecuencias que provisoriamente llamaremos “graves.” (La “nulidad ab-
soluta” de la jurisprudencia.) El acto administrativo, a pesar de su vicio, sigue
manteniendo su presuncién de legitimidad, y por ello al igual que en el caso
anterior: 1°) Se reputa valido hasta tanto no sea anulado, 2°) se requiere peticién
de parte para que el juez puede anularlo, 3°) se requiere una investigacion de
hecho para determinar su vicio. Pero en este caso se agregan ahora principios
especificos diversos de las anteriores, mas “graves:” 4°) Su vicio no es subsanable,
5°) su anulacién produce afectos retroactivos, 6°) la accién es imprescriptible.

Tenemos asi reunidos los dos tipos de consecuencias dadas por la misma Corte
Suprema: Lo que varia en la teoria que ahora se reservara al derecho publico es
que su fundamentacién no se remite ahora necesariamente al Cédigo Civil (salvo
en materia de prescripcién) sino que se deja librada a la apreciacion judicial (O,
en caso, administrativa.)

20. A las dos categorias anteriores cabe agregar una tercera, que si bien no
figura en los fallos de la Corte Suprema, es de rigor légico inevitable, y debe por
lo tanto ser considerada: La inexistencia de acto administrativo.?* (O el “acto
administrativo inexistente,” como con menos propiedad pero mas comodidad se
dice a menudo.)

El interés practico de admitir esta concepcién depende del régimen juridico
de que se haya asignado a los actos administrativos viciados de gravedad. Si se
dice que éstos carecen de presuncién de legitimidad y que el particular no esta
obligado a obedecerlos aunque atin no hayan sido declarados invalidos, entonces
es evidente que la construccién de la inexistencia carece de justificacién practica,
en cuanto su régimen juridico es exactamente igual al de esos actos administra-
tivos gravemente viciados.?®

Si, en cambio, los actos administrativo viciados de gravedad tienen a pesar de
ello presuncién de legitimidad, y debe el particular obedecerlos, como ocurre en
nuestro pais, entonces es inevitable hacer la construccion légica de la inexistencia.

21. Es de destacar que el problema de si se admite o no esta teoria no es en
modo alguno dogmatico, sino meramente practico.

34 Es la terminologia de SAYAGULS LAso, op. cit., p. 505.
35 Asi GARRIDO FALLA, op. cit., p. 417.
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Y no es problema dogmatico, pues su correccién légica es irrebatible: Si yo
digo que en el ladrido de un perro no hay acto administrativo, nadie puede decir
que mi afirmacién sea falsa. Aunque dicha afirmacién, desde luego, no reviste
interés en tal caso, porque lo que afirmo es evidente.

Sin embargo, puede ser de interés destacar en ciertos casos que lo que aparenta
ser un acto administrativo no lo es: Si un chistoso se disfraza de policia, se ubica
en una esquina y dice “circulen,” por broma, a los que alli se encuentran, alli
no hay acto administrativo. Y es necesario que yo lo sepa a fin de determinar si
debo o no obedecer la indicacion.

El caso es sustancialmente distinto de aquel en que un agente de policia de
la Capital Federal decida dar idéntica orden en una esquina de la Provincia de
Buenos Aires: Alli habra una incompetencia total, y el acto podra ser insanable-
mente invalido; pero es a pesar de todo un acto administrativo y tengo el deber
de obedecerlo.?

22. Esa diferencia de régimen juridico que se presenta en nuestro pais, no se
d4 en todos; en algunas naciones el acto administrativo nulo (el caso del agente
de policia actuando con incompetencia total) tiene el mismo régimen juridico que
el acto o hecho que no es acto administrativo (la broma del disfrazado) en cuanto
ni uno, ni otro, tienen presuncién de legitimidad ni obligan al particular.?” En
tales paises, entonces, no es necesario hacer una teoria del acto administrativo
inexistente, porque todo lo que no es acto administrativo vale tanto como una
acto administrativo nulo: Nada.

La situacion es fundamentalmente distinta, hasta ahora, en nuestro pais. El
acto administrativo nulo (el gravemente viciado, el “absolutamente nulo” de que
habla la jurisprudencia) vale algo; por de pronto, tiene plena vigencia y ejecutivi-
dad hasta tanto sea anulado; debe por lo tanto ser obedecido por los particulares
y por los funcionarios, y su nulidad solo puede ser declarada por los tribunales
competentes. (O por la administracién, mediante revocacién por ilegitimidad:
Pero el particular no puede constatar la nulidad y desobedecer el acto.)

De alli se desprende que entre nosotros el acto nulo no puede ser considerado
como una “nada juridica,” y que produce algunos efectos propios de los actos ad-
ministrativos validos mientras no sea anulado. Dado entonces que tengo el deber
de obedecerlo mientras su nulidad no sea declarada, es evidente el interés y la
importancia practica de analizar y exponer los casos en que, aunque aparente-
mente esté en presencia de un acto administrativo, ello sea sélo en apariencia,

36 Ksto, desde luego, en nuestra jurisprudencia, cuyo criterio no compartimos. Ademas de que
el principio citado es juridicamente imperfecto, pues el vicio manifiesto destruye precisamente la
presuncion de legitimidad, representa un pensamiento politico estatista y autoritario, y es en alguna
medida culpable de nuestros conocidos males politicos. El acto administrativo nulo no debe tener pre-
suncion de legitimidad, ni debe cargarse injustamente al particular con la obligacién de obedecerlo.

37 Asi WoLFF, HaNs J., Verwaltungsrecht, t. I, Munich y Berlin, 1961, 4° ed., p. 275.
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y en verdad no haya tal acto: Pues entonces no obedeceré en medida alguna la
orden del disfrazado, pero si obedeceré la del policia que acttia con incompetencia.®®

23. Toda vez que se encuentre un acto que no es acto administrativo, pero que
presenta caracteres externos que podrian llevar a confusion y a hacer creer que se
trata en verdad de un acto administrativo aunque invalido, es del caso entonces
precisar que a ese acto no cabe aplicar las consecuencias juridicas propias de los
actos administrativos invalidos, sino que corresponde tratarlo con un no-acto
administrativo. Por ello: 1°) El acto, aunque contenga una decisién destinada a
producir efectos juridicos, no produce esos efectos que por su contenido estaba
destinado a producir. Esa inoperancia para producir los efectos juridicos que por
su contenido debia aparentemente producir se advierte en que: a) Los particulares
no estan obligados a obedecerlo; b) los agentes administrativos tiene el deber de
no obedecerlo ni ejecutarlo, y silo hacen incurren en responsabilidad por “vias
de hecho;” 2°) la inexistencia de acto administrativo (o la existencia de un acto
inoperante, aparentemente administrativo) significa correlativamente que el
acto de que se trate no tiene presuncién de legitimidad, ni ejecutividad, ni ejecu-
toriedad; 3°) que la verificacion de su falta de aptitud para producir esos efectos
juridicos la pueden hacer tanto la administracién como los jueces de cualquier
fuero; 4°) que los jueces pueden declarar de oficio su ineficacia juridica —pues se
trata tan sélo de constatar un hecho negativo; 5°) que esta comprobacion judicial
o administrativa de que no hay acto administrativo puede hacerse en cualquier
tiempo, sin que quepa siquiera hablar en rigor de “accién imprescriptible,” por
lo mismo que se trata de la simple verificaciéon de un hecho objetivo.

24. Desde luego, sélo reviste interés considerar aquellos actos o hechos que
no son actos administrativos pero que por alguna relaciéon de tiempo, lugar o
forma pueden parecerse a un acto administrativo.

Pueden recordarse aqui, entre otros, los siguientes casos:

a) Quien dicta el acto no es un 6rgano estatal: El caso del disfrazado, el del
“Capitan del Képenik”, una disposicién adoptada por algiin “asesor” extraoficial,
ete.;%

b) quien dicta el acto es un 6rgano administrativo competente, pero sin vo-
luntad evidente de producir un efecto juridico: Ejemplos para la ensefianza,
bromas, etc.;*°

38 Conf. Ymaz, EsTEBAN, “Teoria del acto inexistente,” en LL, 89: 893 y ss., esp. p. 897, quien
seniala la necesidad de adoptar la técnica del acto inexistente en el derecho publico, precisamente
para deslindar los casos en que no hay ejecutoriedad. (Que son los analizados.)

39 WOLFF, op. cit., p. 271; BENDER, BERND, Allgemeines Verwaltungsrecht, Freiburg im Bresgau,
1956, 2% ed., p. 103.

4OWOLFF, op. cit., loc. cit.; BENDER, op. loc. cit.
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¢) quien dicta el acto es un 6rgano estatal actuando con evidente y grosera
incompetencia: Un profesor adjunto que decida modificar el plan de estudios
de la Facultad; una decisién del Consejo Directivo de una Facultad declarando
intervenida a la Universidad; una decisién de la Universidad negando autori-
zacion al Poder Ejecutivo para aprobar el Presupuesto, etc.*!

25. Resumiendo, tenemos tres tipos de consecuencias juridicas que deben
considerarse: Las “leves” (la “nulidad relativa “de la jurisprudencia); las “graves”
(la “nulidad absoluta” de la jurisprudencia), y las propias de la “inexistencia.”

A esos tres tipos de consecuencias juridicas los llamaremos —a falta de mejor
denominacion, y en base a que muchos de los autores de derecho administrativo
asi los designan— “anulabilidad,” “nulidad” e “inexistencia.” Estos términos no
estaran referidos, segun se advierte de lo ya expuesto anteriormente, a los concep-
tos del Cédigo Civil, sino que seran nociones especificamente de derecho publico.

Podria también hablarse de “invalidez™? para distinguir entonces entre los
actos “invalidables,” “invalidos” e “Inexistentes”; pero nos parece que podria
haber dificultades practicas para marcar el diferente concepto que significara
en tal caso “acto invalidable” y “acto invalido.” Creemos —y esto es desde lue-
go un problema de valoracién empirica— que puede ser més claro emplear los
términos “nulo” y “anulable,” por ser mas corriente su empleo en las obras de
derecho administrativo, y porque la difusién de los distintos usos que de dichos
términos hace la legislacién comparada civil, hace que quien los conoce no los
asimile automéaticamente con los conceptos de nuestro Cédigo Civil; todo lo cual
contribuye a que pueda en nuestro pais razonablemente asimilarse un nuevo
concepto —publicistico— de ellos.

26. Tenemos asi tres tipos de consecuencias juridicas, a las cuales llamaremos
anulabilidad, nulidad, e inexistencia.

Las diferencias entre las consecuencias juridicas que se dan en cada uno de esos
casos son tajantes y claras, y para destacarlo puede hacerse el siguiente cuadro:

Tipo de acto Inexistencia de
Efecto
Anulable Nulo acto
Presuncién de legitimidad Si Si No
Obligacién de' cumplir el S Si No
acto (los particulares)

“1Los casos de “grosera incompetencia” o “grosera irregularidad” de actos dictados por 6rganos
administrativos, son los que particularmente destaca la doctrina francesa. Ver LAUBADERE, ANDRE
DE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1957, 2% ed., pp. 211-2, e YMAZ, op. loc. cit.

42 Asi lo hace Digz, op. cit., p. 395.
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Obligacién de ejecutar el , .
. . Si Sit No
acto (los funcionarios)
Facultad de la adminis-
tracion para revocarlo por No? Si Si
ilegitimidad
. . El tribunal . .
Tribunales facultados para El tribunal ! Cualquier tri-
compenten-

anularlo competente? to? bunal
Anulacién judicial de oficio No No Si
Necesidad de una investi- . .

., vestt Si Si No
gacion de hecho
Vicio subsanable Si No No
Anulacién ex tunc o ex

ex nunc ex tunc ex tunc
nunc
.., ., N Imprescrip- .o

Prescripcion de la accion Dos anios ptible P Imprescriptible

27. Si bien, segin acabamos de ver, las diferencias entre las consecuencias
juridicas que existen en los casos de nulidad, anulabilidad e inexistencia son
claras, no lo es en cambio la determinacién de qué vicios dan lugar a una u otra
consecuencia; dicho de otra forma, qué actos son anulables, cudles nulos y cuales
inexistentes.

Ese es el problema central de la teoria de las nulidades: Determinar en qué
casos concretos corresponde aplicar tal o cual aspecto de la teoria.

Entendemos, con FORSTHOFF, que la distincién entre los tipos de vicios que daran
lugar a las consecuencias sefialadas es una cuestién de préctica jurisprudencial
y de politica juridica;*® un problema de evaluacién concreta a resolverse mas o
menos elasticamente de acuerdo a las circunstancias de cada caso.

Como principio general, es dable observar que el criterio del derecho publico es
mas benigno respecto a la validez del acto administrativo, que el derecho privado
respecto a la validez del acto juridico. En efecto:

43 FORSTHOFF, op. cit., p. 314.

! Este principio es relativo, pues el deber de obediencia esta condicionado a ciertos casos. Ver
nuestro articulo “Deber de obediencia. Formalidades que debe reunir la orden del superior,” en
Revista de Administracion Publica, n° 2, Buenos Aires, 1961, p. 99 y ss.

2 Cuando hay “cosa juzgada administrativa;” la que no puede presentarse, por su parte, en los
actos nulos. V. LINARES, Cosa Juzgada Administrativa, op. loc. cit.; GORDILLO, Introduccion, p. 67y ss.

3Que lo es, en principio, el de lo Contenciosoadministrativo.
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a) Hay ciertos vicios o irregularidades del acto administrativo que no dan
lugar siquiera a la anulabilidad del acto.** Los vicios leves, pues no vician el
acto administrativo;

b) los vicios de cierta importancia o transcendencia, o sea los vicios de alguna
gravedad, dan lugar a la anulabilidad del acto;

¢) los vicios muy graves dan lugar a la nulidad del acto;*

d) excepcionalmente, las groseras irregularidades podran hacer que se consi-
dere que no hay acto administrativo, y aplicar entonces las consecuencias propias
de la inexistencia de acto administrativo. En caso de duda acerca de si un acto
es Inexistente o nulo, la presuncién habra de estar en favor de la consecuencia
mas leve, la nulidad.*s

Y para expresarlo graficamente:

Tipo de vicio Tipo de nulidad
Leve Validez
Grave Anulabilidad
Muy grave Nulidad
Grosero Inexistencia

28. Se advierte asi que en el derecho administrativo, hay mayor reticencia que
en el derecho privado para invalidar un acto en virtud de las irregularidades
que el mismo contenga. No se dice que el vicio leve hace anulable el acto, el grave
nulo y al gravisimo inexistente; sino que el vicio leve no afecta la validez del acto,
el vicio grave lo hace anulable, el vicio muy grave lo hace nulo, y sélo el vicio de
excepcional gravedad lo hace inexistente.*”

No damos con esto nuestro propio concepto acerca de lo que debe ser valoracién
de los vicios del acto administrativo, sino que entendemos reflejar el pensamiento
dominante en la materia, esencialmente contrario a la aplicacién de severas conse-
cuencias por el incumplimiento que del orden juridico haga un acto administrativo.

“WOLFF, op. cit., p. 271; FORSTHOFF, op. cit., p. 310; GARRIDO FALLA, op. cit. p. 418; SAYAGUES LAso,
op. cit., p. 504.

4 Asi GARRIDO FALLA, p. 420.

46 Comp. FORSTHOFF, p. 315, quien establece esa presuncién en relaciéon al acto anulable y nulo. Pero
las consecuencias que en otros paises corresponden al acto nulo son las que aqui deben asignarse al
inexistente, Unicamente; de alli entonces que corresponda aplicar esa presuncién primordialmente en
este caso en que lo hacemos. (En cuanto criterio de aplicacién e interpretacién del ius constitutum.)

47Comp. LiNaARES, Cosa Juzgada Administrativa, op. cit., p. 43, quien interpreta la jurisprudencia
de la Corte Suprema en el sentido en que la irregularidad leve da lugar a la “nulidad relativa” y la
irregularidad grave a la “nulidad absoluta” (en la terminologia de la Corte Suprema); y que sélo
tiene validez perfecta el acto totalmente regular. Entendemos nosotros que aunque ello represente
las expresiones jurisprudenciales, no constituye en verdad el criterio subyacente con que los tribu-
nales juzgan de los actos administrativos.
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Tampoco damos con ello, por lo tanto, la orientacion que creemos debe adoptarse
para estudiar estas cuestiones. Por el contrario, lo hacemos como llamado de
atencién a fin de que no se cometan excesos de indebida condescendencia con los
vicios del acto administrativo, y se haga respetar el derecho de los habitantes a
que los actos publicos de produzcan de acuerdo al ordenamiento juridico.



