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I. Sentido actual del sistema de invalidez de los actos administrativos

El transcurso de 15 afios desde la sancién de nuestra ley nacional de procedimientos administrativos (Adla,
XXXIX-C, 2339) (1) suscita un sinntimero de reflexiones acerca de los resultados que ha provocado su
aplicacién en las distintas instituciones y categorias que integran el derecho administrativo. La experiencia
acumulada en ese lapso, que ha ido nutriéndose con los aportes provenientes de sus principales protagonistas
(abogados, jueces y funcionarios) junto a la critica de los juristas especializados en la disciplina, permite
comprobar cdmo han funcionado, en el orden de la realidad, las normas y principios de la Ley nacional de
procedimientos administrativos y, al propio tiempo, juzgar el acierto o no de sus prescripciones (2).

En ese marco, una de las cuestiones centrales que corresponde reexaminar es la que plantea toda la
problemdtica inserta en tomo de la teoria de las nulidades o invalidez del acto administrativo, la cual representa
un ejemplo vivo de la tension existente entre prerrogativa y garantia, cuya funcionalidad practica constituye un
buen termémetro para medir el grado maximo de ilegalidad que se tolera o consiente en una Administracién
Publica determinada.

Esta funcionalidad préctica, junto al conocimiento de las deformaciones que anidan no tanto en la estructura
del sistema como en la conducta de quienes lo alegan o aplican, arroja no poca luz acerca de los caminos que
hay que recorrer para hallar soluciones que, aun sin vocacion de eternidad, mejoren el actual estado de cosas y,
en definitiva, hagan mds digna y justa la coexistencia humana y el papel del Estado frente a ella como verdadero
garante del bien comiin.

En este sentido, el mejor sistema que pueda instituirse para sancionar las ilegalidades en que incurre la
Administracién Publica resulta infructuoso en la medida en que no se haga carne en la conciencia individual y
colectiva de las personas que intervienen en el complejo proceso que culmina con el juzgamiento de aquellas
conductas.

El andlisis de la trama que configura esa realidad exhibe un panorama de constante violacién del
ordenamiento juridico por parte de la Administracién Publica, sintoma inequivoco de la crisis que afecta a la
sociedad, cuyas causas no pueden atribuirse sin mds a las fallas del sistema normativo.

De ese modo, sin acudir a los lugares comunes que explican la crisis como proceso socioldgico, intentaré
discernir cudles son, auscultando aquella realidad, los principales motivos que suelen llevar a los érganos de la
Administracién a realizar hechos y actos violatorios del orden juridico que, por lo comun, lesionan también los
derechos bdsicos de las personas.

Tales motivos principales obedecen a diferentes razones y aunque el derecho las engloba a todas bajo el
nomen Juris de "desviacion de poder, ellas rebasan casi siempre la finalidad encubierta que persiguen y se
proyectan hacia los demds elementos del acto administrativo pues, para alcanzar el fin desviado, hay que forzar
o quebrar las reglas y principios objetivos que rigen la competencia, objeto y forma del acto administrativo,
operandose a veces hasta la desfiguracién de la verdadera razén que justifica su dictado”.

En ese plano, la llamada desviacién de poder obedece a una dicotomia de intereses publicos y privados,
fenémeno ya suficientemente estudiado por la doctrina, aunque escasamente recogido por la jurisprudencia, aun
en Francia (3) donde naci6 esta teoria como una de las causales de apertura del recurso por exceso de poder.

Desde luego que se trata de un fenémeno no circunscripto exclusivamente al dmbito de los actos
administrativos, habida cuenta que tanto las leyes como los reglamentos pueden perseguir fines encubiertos y,
tras la apariencia de un objetivo de interés general, emitirse en realidad, para beneficiar a un partido politico, o a
un sector, empresa, grupo o individuo determinado.

Pero las técnicas procesales que operan en el juzgamiento de la desviaciéon de poder en el acto
administrativo son distintas. También lo son la estructura y el proceso de formacién de las normas generales,



cuya publicidad hace posible que la opinién publica y los medios de comunicacién actien como controles
informales de la legalidad y moralidad del obrar de la Administracién Publica.

En cambio, la desviacion de poder en el acto administrativo suele quedar la mas de las veces impune, ya
que, excluyendo la impugnacién que deduzca el afectado (quien puede no hacerla por la presién que sobre €l
ejerza la Administracion y hasta por la esperanza de recibir otros favores o el temor de perder ventajas o
beneficios que el Estado le venia otorgando) la comunidad no dispone de instrumentos efectivos para corregir y
sancionar las conductas desviadas.

En este contexto se ha generalizado una suerte de concierto ilicito entre los intereses encubiertos,
abandonandose las formas cldsicas que se venian utilizando hasta no hace mucho tiempo para ligarse en
operaciones mds rebuscadas y sutiles, donde se mezcla promiscuamente lo publico con lo privado, sin dejar de
advertir tampoco aquellas actuaciones de neto corte ideoldgico, tipicas de un Estado proclive a la practica del
activismo politico.

De lo expuesto se desprende que siendo la desviacién de poder una deformacién generalizada del obrar
administrativo de muy dificil comprobacion por el juzgador, el verdadero problema que enfrenta todo sistema
normativo o jurisprudencial consiste en establecer un conjunto minimo de técnicas y garantias de juzgamiento
eficaces que impidan aquella generalizacién y permitan detectar su presencia, aun dentro de otros vicios.

El sistema de las nulidades pasa a erigirse entonces, por sobré todo, en una garantia de los intereses piblicos
involucrados en la actuacién estatal que no contradice ni desplaza la eficaz proteccién de los intereses
particulares afectados por los actos administrativos ilegitimos que, si bien cuando operan lo hacen en procura de
una sancién persiguiendo un fin privado, actian también como colaboradores de la legalidad administrativa.

Esa conjuncién o amalgama entre el interés publico y el privado, aparece en un 4mbito donde se produce el
enfrentamiento entre dos principios opuestos como son el de seguridad o conservacion de los actos juridicos y el
de proteccion del ordenamiento, montado este ultimo sobre el respeto a las diferentes especies de justicia. En
efecto, mientras la idea de seguridad o conservacién conduce a ver en la nulidad sustancialmente una penal o
sancion limitada por el principio de textualidad y de restriccién (4), la realizacién de la justicia juega como una
garantia exigida y reclamada, antes que nada, por el interés publico dentro del cual la proteccién de la moralidad
de la Administracién ocupa un lugar prevaleciente. en virtud de la jerarquia del bien Juridico tutelado.

Este ultimo es. sin duda, el sentido que corresponde asignar a la teoria de las nulidades en el derecho
administrativo, que no puede ser otro que la defensa del orden juridico que el Estado instituye para alcanzar sus
fines, donde si bien tiene cabida la seguridad juridica, ésta no se transforma en el eje de todo el sistema ni
desplaza aquellos principios superiores como son la buena fe, verdad material y finalidad publica (5).

Asi se explica porqué la garantia de observancia del ordenamiento juridico pasa a ser la funcién primordial
del sistema de nulidades del acto administrativo, aun por encima de la seguridad juridica, relegandose asi no
so6lo la aplicacién de los principios de textualidad y de restriccion (6) sino también el de que nadie puede alegar
su propia torpeza, cuya invocacioén se admite cuando la Administraciéon demanda o excepciona la nulidad,
respecto de un acto que contiene vicios que le son imputables, en resguardo de los principios de legalidad y
razonabilidad de los actos del Estado.

II. Semejanzas y diferencias fundamentales entre los sistemas espafiol y argentino

Si bien no es mi propdsito realizar aqui la exégesis de los preceptos basicos que integran el ordenamiento
argentino ni tampoco abordar en detalle la totalidad de los principios que lo rigen y el modo en que se opera su
recepcioén jurisprudencial, a partir de la sancién de las respectivas normas en el derecho positivo, paso a destacar
las grandes lineas y criterios que lo presiden. En este sentido, resulta util efectuar un examen comparativo con el
sistema espafiol, que constituye una de las pocas regulaciones positivas sobre la invalidez administrativa
existentes en el derecho europeo.

En ambos paises existe una regulacion legal de los tipos de invalidez fundamentalmente sobre la base
doctrinaria de las ideas expuestas por un solo autor. Asi ocurre, en Espaiia, con la nulidad de pleno derecho
inspirada en la obra de Garrido Falla (7) y, en Argentina, con las concepciones de Marienhoff, que han sido
seguidas practicamente en toda la regulacion de las nulidades (en sentido amplio) (8).

También tanto en Espafia como en Argentina compete al Poder Judicial el juzgamiento de las acciones en
que es parte la Administracién Publica.

A diferencia de otros sistemas como el francés, donde las reglas y principios han sido creados y formulados
por obra de la jurisprudencia pretoriana del Consejo de Estado, el papel de la ley, en esta materia y, en general,
en todo el derecho administrativo verndculo, ha tenido una mayor relevancia en la accién de modelar las



principales instituciones que rigen el obrar de nuestra Administracién Publica (9).

Porque si se trata precisamente de eso, de la necesidad de elaborar férmulas que procuren ajustar la realidad
a un sistema de justicia. no puede desconocerse que nuestros jueces se encuentran mds inclinados a juzgar el
caso concreto con ajuste estricto a las leyes antes que en establecer principios de aplicacion uniforme y
constante destinados a regir la conducta del Estado y de los particulares.

A su vez, los sistemas espaiiol y argentino recogen dos grandes categorias de invalidez fundadas en la mayor
o menor gravedad del vicio, plantedndose problemas semejantes en punto a ciertas cuestiones fundamentales
como la imprescriptibilidad de la accién de nulidad absoluta y la extincién de oficio de los actos
administrativos, donde se revela, al menos, la falta de una adecuada conexién con pretendidos dogmas del
proceso contencioso administrativo, como son la configuracién de plazos de caducidad y la teoria del acto firme
o consentido.

De otra parte, existen algunas importantes diferencias entre ambos sistemas que se centran,
fundamentalmente, en la excesiva amplitud de la regulacion de los supuestos que configuran la nulidad absoluta
(10) circunstancia ésta que ha contribuido, en nuestro pafs, a la consolidacién de una jurisprudencia proclive a
inclinarse por la estabilidad a rajatabla de los actos administrativos, aplicando estrictamente los plazos de
caducidad que rigen a su impugnacién, aun en aquellos casos de graves infracciones al ordenamiento juridico.
En este sentido, la tipificacién de la mayor parte de los vicios de forma como supuestos de nulidad absoluta,
revela otra distincién importante ya que, en el ordenamiento positivo argentino, no parece haberse tenido en
cuenta la naturaleza instrumental que revisten las formas del acto administrativo.

Por otro lado, la ley nacional de procedimientos administrativos se distingue también de la ley espafiola en
que el aumento de las causales de nulidad absoluta genera una correlativa disminucién de las posibilidades de
alegar la anulabilidad, lo que resulta confirmado por el criterio abstracto y residual que consagra el art. 15 de la
ley nacional de procedimientos administrativos, que no parece coincidir con el que rige la clasificacion de los
actos nulos (11).

III. Supervivencia de mitos y errores

La teorfa de las nulidades en el derecho administrativo exhibe un conjunto considerable de mitos y errores
que le restan funcionalidad, cuya depuracién conlleva la necesidad de que se opere una profunda transformacion
en los criterios jurisprudenciales, De no ocurrir ello en el futuro, al menos en el derecho argentino, habra que
proceder a la reforma de la ley, ya que la subsistencia de aquellos defectos en la relaciéon Estado-particular deja
practicamente inerme a este ultimo frente a los excesos y abusos de los funcionarios publicos, socavando las
propias bases del Estado de Derecho.

En efecto, si uno de los postulados fundamentales del Estado de Derecho es la limitacién del poder de la
administracioén por los principios de legalidad y de razonabilidad (legitimidad en sentido amplio) no puede
concebirse que, mediante un mero artilugio ideal y abstracto como es la presuncioén de legitimidad, susbsistan
actos administrativos que han infringido el ordenamiento, actos que resultan, a su vez, saneados por el
transcurso del tiempo, aun cuando adolezcan de vicios de nulidad absoluta.

De lo contrario se trastoca la funcién primordial que cumple el sistema de la invalidez administrativa como
garantia de la observancia del ordenamiento juridico puiblico, asigndndole prevalencia a s6lo uno de los valores
de ese sistema, como es, sin duda, la estabilidad de relaciones juridicas, creadas, muchas veces, unilateralmente
por el Estado, limitandose el alcance del principio de legitimidad, superior en jerarquia, que es la razén de ser de
todo el sistema sancionatorio y en el que la seguridad juridica debe hallar su cauce dentro de un esquema
subordinado a los fines de bien comtin que persigue dicho ordenamiento.

Quien se adentre con objetividad al estudio de las nulidades del acto administrativo puede advertir una
suerte de "mitologia juridica"(12) basada en un conjunto de ideas que solamente se mantienen como creencias
estructuradas bajo la forma de dogmas absolutos.

Entre esos mitos, aparte de la concepcién absoluta sobre la presunciéon de legitimidad del acto
administrativo, se encuentra la teorfa del acto firme o consentido segtin la cual, en el mejor de los casos, se
sostiene que un acto repugnante al ordenamiento adquiere firmeza (13) y que su invalidez no puede ser declarada
a instancias del particular una vez transcurridos los plazos de articulaciéon de los recursos administrativos o
judiciales, aun cuando se trate de graves transgresiones al ordenamiento (14).

De alli se deriva el error de postular la extincién de la accién de nulidad absoluta por obra del vencimiento
de los plazos de caducidad sin otorgar ni siquiera legitimacién al particular para que pida la revocacién o
revision del acto ante la propia Administracién (15) lo que conduce, en los hechos, a desconocer el principio de



imprescriptibilidad que es propio de este tipo de invalidez (16).

Otro mito es el cardcter restrictivo o excepcional que suele atribuirse a la nulidad de pleno derecho o nulidad
absoluta sin admitir su extensién por via analégica para sancionar las infracciones al orden publico
administrativo que no hubieran sido objeto de regulacién expresa, de lo cual se ha derivado la idea que postula
el cardcter tasado o cerrado de las causales de nulidad absoluta o de pleno derecho, como principio general (17).

Con esos dogmas conviven no pocos errores como la confusion entre nulidad e inexistencia y, sobre todo,
entre la nulidad manifiesta y la nulidad absolutas o de pleno derecho, que conducen a elaborar concepciones que
exhiben grandes fallas 1dgicas, las cuales terminar proyectdndose a los criterios utilizados para diferenciar las
infracciones mds graves de las mas leves, donde los sistemas acusan una gran incongruencia.

IV. Sobre las reglas, principios y categorias que se considera conveniente mantener en el sistema de
invalidez

Es cierto que el sistema de nulidades requiere la revision de una serie de postulados dogmaticos con el
objeto de asignar prevalencia a los principios inspiradores del ordenamiento juridico, particularmente el orden
publico administrativo, revitalizando las principales técnicas de tipificacién y de juzgamiento de los vicios de
los actos administrativos.

Pero esa afirmacién no implica desconocer la existencia de verdaderas técnicas de avanzada en la linea
garantistica del ordenamiento que corresponde atribuir a la teoria de la invalidez, lo cual no excluye la mas
amplia protecciéon hacia los particulares, quienes, fuera de sus fines privados, se desempefian como
colaboradores del interés publico, insertados en el ordenamiento juridico administrativo, que los legitima para
que, en definitiva, prevalezcan los principios cardinales del Estado de Derecho.

La categorizacién en dos clases de nulidades fundada en la mayor o menor gravedad del vicio o si se
prefiere -como lo vengo sosteniendo hace tiempo- en la afectacion o no del llamado orden publico
administrativo (18), con diferentes consecuencias para ambas en punto a prescripcion de las acciones y
saneamiento o convalidacion de los actos viciados, facilita y simplifica la aplicacién de las sanciones
respectivas por las violaciones al ordenamiento juridico, amenguando las dudas interpretativas que pudieran
configurarse en cada caso.

Frente a ese esquema bipartito, la teoria de la inexistencia viene a incorporar una complicacién initil a la
teoria de la invalidez (19), convirtiéndose, en definitiva, en una tercera categoria que tiende a desplazar a la
nulidad absoluta, tal como lo demuestra la experiencia histérica que se desprende de lo acontecido en el proceso
de evolucidn de esa teoria en el derecho francés (20).

Pretender -como sostienen algunos (21)- que el derecho debe otorgar legitimacién para accionar contra actos
inexistentes, sobre la base de sostener que cuando el acto carece de algin elemento esencial hay inexistencia
pues el acto no ha nacido, implica un contrasentido que reposa en la confusién entre la nulidad de pleno derecho
(en sentido estricto) e inexistencia (22).

En realidad, todo se reduce a postular que un acto al cual le falte alguno de sus elementos esenciales no
existe juridicamente pese a lo cual se reconoce que produce efectos juridicos y que para hacerlos cesar resulta
necesaria una declaracion judicial o administrativa (23).

Como se sabe, en la base de esta concepcion estd hoy dia la teoria de la apariencia, aunque su origen
obedecié mds bien a la necesidad de superar el principio de textualidad recogido por la mayoria de los Cédigos
Civiles del siglo pasado.

Pero ;qué sentido tiene acordar legitimacién para invalidar algo que no existe? ;No serd que para el derecho
la declaracién de voluntad y la consecuente produccién de efectos juridicos implican la existencia de un acto,
aun cuando le falte algin otro elemento?

En rigor, el defecto fundamental en que se incurre al propiciar la concepcion de la inexistencia consiste en
marginar la naturaleza esencial e inescindible que en el acto juridico tiene la declaracién de voluntad productora
de efectos (24) olvidando que la esencialidad de los restantes requisitos (vgr. competencia) tiene como sentido
lograr que el acto se considere completo al proyectarse aquella voluntad a los demds elementos, sin que sus
vicios impidan la produccion de consecuencias juridicas. En este caso, se configuraria siempre un acto invalido,
mientras que si falta la declaracién de voluntad, de opinién o de juicio, simplemente no hay acto y lo que puede
configurarse en todo caso es un comportamiento material, cuya ilegalidad se subsume en la categoria llamada de
la via de hecho administrativa.

Por todas esas razones, el mantenimiento del esquema bipartito, nulidad absoluta-nulidad relativa (con otra
terminologia -en la ley nacional de procedimientos administrativos-, acto nulo-acto anulable), resulta a todas



luces tan necesario como conveniente para garantizar la realizacién del ordenamiento publico, aun cuando no
exista una coincidencia plena con las categorias de invalidez del derecho privado legisladas en nuestro Cédigo
Civil.

La realizacion de los fines que persigue ese ordenamiento constituye un objetivo que se hace patente en el
abandono del principio de textualidad, el que resulta sustituido por la admisién de las nulidades implicitas o
virtuales (25), como también por el reconocimiento de un principio radicalmente opuesto al que rige en el
derecho civil, segtin el cual la Administracién puede alegar su propia torpeza (26) con fundamento en que, al
perseguir intereses publicos y actuar en representacion de la comunidad superior perfecta y soberana que es el
Estado, ella tiene el deber de extinguir los actos que contengan vicios, aun cuando éstos le fueran imputables a
un funcionario publico determinado.

En ese marco, es posible advertir, ademads algunas reglas y técnicas que coadyuvan a la consecucién de los
fines publicos y aun a garantizar los derechos de los particulares como son aquéllas que tienden a compensar la
exigencia de la legalidad con el principio del favor acti, tales como la nulidad parcial, la convertibilidad del acto
nulo y la convalidacién del acto anulable (27).

V. La nulidad manifiesta como categoria de invalidez y el papel que desempefia en el derecho
administrativo

Hasta aqui se han examinado algunas de las técnicas aplicables a la invalidez de los actos administrativos
que resulta util y necesario mantener en vista de los fines que persigue el ordenamiento. Veamos ahora algunos
aspectos de la teoria que requieren algiin ajuste o reforma para consolidar el funcionamiento eficaz del sistema
de las nulidades, donde la doctrina no ha renunciado a las discrepancias tanto lingiiisticas como metodolégicas.

1. El concepto técnico de nulidad manifiesta y su conexién con el principio de legalidad

Cuando el vicio del acto administrativo surge de un modo palmario y notorio y es advertible a simple vista
sin necesidad de realizar investigaciones y pruebas complementarias, se estd ante lo que técnicamente se
denomina una "nulidad manifiesta",

Se trata de una categoria o tipo de invalidez que apunta a comprobar la violacién del ordenamiento juridico
por la visibilidad externa del vicio antes que por una falla intrinseca relacionada con la mayor o menor gravedad
de la infraccion.

La coincidencia que existe, en muchos casos, entre los actos nulos y los de nulidad manifiesta, ha
introducido no poca confusién en punto al criterio para deslindar las diferentes especies de invalidez y hasta se
han hecho grandes esfuerzos dialécticos tendientes a demostrar que lo manifiesto de un vicio equivale al acto
nulo de pleno derecho (28).

En rigor, son dos cosas distintas y esto se ve mds claro en el derecho administrativo, donde la categoria de
las nulidades manifiestas cumple la funcidn de preservar el principio de legalidad que debe regir la actuacién
estatal.

En efecto, si nos atenemos al modo ostensible o manifiesto como se presentan los vicios ante quien aplica el
ordenamiento o juzga su violacién bien puede acontecer que un vicio, sea de nulidad absoluta o relativa, surja
de una manera manifiesta, sin necesidad de realizar alguna investigacion de hecho para comprobarlo.

Desde luego que el derecho de cada pais puede prescribir o no esta clase de nulidad, acogida entre nosotros
tanto por la doctrina (29) como por la jurisprudencia (30) y la legislacién sobre amparo, que prevé esta accion
para proteger los derechos y garantias constitucionales conculcadas cuando el acto de la Administracién
adolezca de "ilegalidad o arbitrariedad manifiesta"(31).

Por su conexién con el principio de legalidad el funcionamiento independiente de la nulidad manifiesta,
como categoria paralela al esquema bipartito cldsico (nulidad absoluta-nulidad relativa), presenta una utilidad
innegable en cualquier sistema que procure lealmente la realizacién plena del citado principio. Su insercién se
proyecta principalmente en el funcionamiento de dos de los denominados caracteres que posee el acto
administrativo, limitando el sentido absoluto de la presuncion de legitimidad y colocando, en su justo medio, a
la prerrogativa de la ejecutoriedad, cémo facultad exorbitante, que le permite a la Administracion hacer cumplir
el acto por sus propios medios y excepcionalmente, utilizar la coaccién (32).

2. Nulidad manifiesta y presuncién de validez

Una primera consecuencia que se desprende de la admisién de la nulidad manifiesta tiene que ver con la
presuncién de validez o legitimidad del acto administrativo, que nuestro ordenamiento consagra en el art. 12 de
la ley nacional de procedimientos administrativos.



En efecto, el modo notorio y advertible a simple vista con que aparezca un vicio en el acto administrativo
desplaza aquella presuncién y al desplazarla cesa también la obligacién del administrado de cumplir lo que el
acto dispone, ya que nadie puede hallarse obligado, y menos forzado por la ejecutoriedad que es propia de los
actos administrativos, a hacer algo que resulta ostensiblemente contrario al ordenamiento juridico.

Esto es asi por cuanto siendo una presuncion que supone la validez provisoria de los actos administrativos,
ella no puede ser absoluta tanto por la razonabilidad que cabe atribuir al ordenamiento como por la injusticia
que puede ocasionar la interpretacion mas autoritaria acerca del alcance de la presuncién. Es posible que se crea
que de esta manera el particular se convierte en el juez de los intereses publicos pero esto constituye, en
realidad, una verdadera falacia, ya que, en definitiva, serd ese particular quien debera responder ante la justicia
por su conducta frente a la Administracion, arriesgando muchas veces su libertad y su patrimonio.

Por todo ello, el reconocimiento de la nulidad manifiesta termina potenciando el papel del juez como érgano
imparcial e independiente que controla que el ejercicio del poder publico (por parte de la Administracién) no
afecte los derechos de las personas y se ajuste a los limites que le marca el ordenamiento.

En esta linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido en la causa "Arenzon" una doctrina
que recoge los nuevos principios que deben imperar en materia de nulidad de reglamentos donde segiin Grecco
(33) el examen de razonabilidad encuentra su culminacién al invalidar un reglamento por la inexistencia de
criterios racionales en la discriminacion efectuada en la norma general. En el caso el actor promovié una accién
de amparo tendiente a lograr la nulidad de una resolucién del Ministerio de Educacién que le impidié
matricularse en un Instituto Superior de Profesorado, por no contar con la estatura minima exigida por una
disposicién reglamentaria del citado Ministerio (que era de un metro sesenta centimetros). La Corte declard
admisible el amparo a pesar de tratarse de un supuesto en que se ventilaba un planteo de inconstitucionalidad
acerca de una resolucion ministerial de alcance general (vedado por el art. 2° inc. d, ley 16.986 -Adla,
XXXVI-C. 1491-) y no sélo declar6 la nulidad por violaciéon de elementales derechos y garantias
constitucionales (entre otros los emergentes de los arts. 14, 16, 19 y 28, Constituciéon Nacional) sino que
confirmé la sentencia de la sala III de la Camara Federal en lo Contenciosoadministrativo que habia ordenado al
Ministerio la matriculacién del actor.

En definitiva, en este trascendente fallo, la Corte consider6 que la norma contenida en el inc. d) del art. 2° de
la ley de amparo no constituye un obsticulo para declarar la inconstitucionalidad de una norma de alcance
general cuando la ilegitimidad o irrazonabilidad de ésta aparece en forma manifiesta, es decir, cuando surge del
propio acto en forma ostensible, sin necesidad de una investigaciéon de hecho o produccién de pruebas para
comprobar su inconstitucionalidad, siendo claro entonces que a tal decisién nunca se hubiera podido llegar de
haberse sostenido el alcance absoluto de la presuncién de validez de las resoluciones reglamentarias.

3. Nulidad manifiesta y suspensién de los efectos del acto administrativo ante la propia administracién y en
sede judicial

Al admitirse el caracter relativo y provisorio que posee la presuncion de legitimidad (34), cuando el vicio se
exhibe en forma ostensible en el acto administrativo va de suyo que, por ser aquella presuncién el soporte de la
ejecutoriedad, el acto que dicte la Administracién, que adolezca de nulidad manifiesta tampoco poseerd
ejecutoriedad, (35).

Sin embargo, bien puede ocurrir que, a pesar de ello, la Administracién intente hacerlo cumplir por sus
propios medios o ante la justicia, si la naturaleza del acto asi lo exigiere (vgr. ejecucién de una multa sobre
bienes del particular). En tales supuestos, si el derecho no arbitra alglin instrumento técnico para detener esa
actividad administrativa manifiestamente ilegitima se opera una verdadera denegacién de justicia y un estado de
indefension ante los perjuicios que, en lo inmediato, produce el acto lesivo sobre los derechos del particular.

Creer que tales dafios podran remediarse siempre a través de un proceso ordinario que dura afios implica
tener un sentido estrictamente formal de la justicia y de la funcién que ésta cumple como darbitro en las
controversias que se suscitan entre los particulares y la Administraciéon Publica.

Por esa causa, es que el derecho positivo o pretoriano que rige la actividad administrativa ha creado
mecanismos tendientes a obtener la suspension de los efectos de los actos administrativos, tanto en la sede
administrativa (36) como en la judicial (37).

En general, las causales que, en los diferentes ordenamientos permiten obtener la suspensiéon del acto
administrativo reputado ilegitimo no se basan en la invalidez manifiesta sino en la nulidad absoluta o de pleno
derecho (38).

Pienso que esto no es correcto ya que, si por contravenir el principio de legitimidad el particular no tiene la
carga de soportar los efectos de un acto manifiestamente invdlido, la categoria basada en la mayor o menor



gravedad del vicio no puede erigirse en el criterio determinante de la suspensién del acto administrativo,
mdaxime cuando, de ordinario, la lesién al patrimonio que provocan tales actos es independiente del grado de
infraccion al ordenamiento juridico.

De otra parte, el resultado que se obtiene con el criterio que se objeta implica nada menos que asignarle
presuncion de legitimidad o ejecutoriedad a actos anulables o de nulidad relativa que violan ostensiblemente el
ordenamiento juridico.

Por lo demas, de admitirse la insercién de la ilegalidad manifiesta como presupuesto para pedir ante la
Administracién la suspensién de un acto administrativo por razones de legitimidad, la decisién de suspender el
acto no puede ser discrecional (39) ya que si ocurren las ilegalidades palmarias que denuncia el particular la
Administracién se encuentra obligada a disponer la respectiva suspensién de los efectos del acto (40),
subordindndose todo ello al control judicial que se promueva en caso de subsistir la controversia. Tal es la
solucién que preconiza el art. 69 del Proyecto de Cédigo Procesal en lo Contenciosoadministrativo de la Nacidn
de 1981, que elaboramos con los doctores Marienhoff y Linares. La obligatoriedad de la suspension es, pues, lo
que hace realmente efectivo este mecanismo de proteccion de los derechos del particular.

En cambio, la suspension de los efectos de los actos administrativos dispuesta por el 6rgano judicial se
encuentra més arraigada en los diferentes ordenamientos, siendo mds amplios aquellos criterios de admision de
la pretension cautelar que exigen "la verosimilitud del derecho" o la concurrencia de alguna de las causales
previstas en el art. 12 de la ley 19.549 (Adla, XXXIX-C, 2339) @41).

VI. Consecuencias de la nulidad absoluta: a) imprescriptibilidad de la accién; b) declaracién "ex oficio"
a) Imprescriptibilidad de 1a accién de nulidad absoluta

La vinculacién que existe entre orden publico y nulidad absoluta o de pleno derecho justifica que la accién
para demandar la nulidad de un acto administrativo sea imprescriptible o que, al menos, se encuentre regulada
por un plazo extenso de prescripcion. lo cual, dependerd del ordenamiento vigente en los respectivos paises (42).

En efecto, si la razén que fundamenta la existencia de la categoria de la nulidad absoluta es la preservacién
del orden publico que, como tal, es indisponible e irrenunciable, si el acto debe considerarse como que nunca se
ha realizado y si, ademds, este acto no puede convalidarse o confirmarse por el particular ni por la
Administracién (43), resulta 16gico y justo que la promocidn de la accion tendiente a declararla no se encuentra
atada a limites temporales y que sea, por lo tanto, imprescriptible (44).

Claro estd que la imprescriptibilidad no constituye un dogma irreductible y de alcance universal y que el
ordenamiento puede disponer lo contrario. Sin embargo, aceptada la imprescriptibilidad de la accién de nulidad
absoluta por el derecho civil 45) careceria de sentido que el derecho administrativo, cuyo orden publico tutela
con mayor intensidad los intereses superiores de la comunidad, tuviera una regulacién menos rigurosa, aparte de
la posibilidad que existe siempre para aplicar analégicamente la solucién que brinda el derecho civil al derecho
administrativo, respetando las peculiaridades de este tltimo (46).

En derecho administrativo la consecuencia fundamental que se desprende de la imprescriptibilidad del acto
de nulidad absoluta es la aptitud que se reconoce para atacarlo o impugnarlo Judicialmente, aun vencidos los
plazos de caducidad que el ordenamiento instituye para la deduccién de la accién contencioso-administrativa
én.

Otro aspecto trascendente es la posibilidad de articular la defensa o excepcién de ilegitimidad tanto por el
particular como por la Administracién, aun después del vencimiento de los plazos de caducidad, es decir, no
obstante que el acto administrativo hubiera adquirido firmeza. Sobre este punto cabe recordar que ya Bielsa
habia sostenido que el transcurso del tiempo no puede convalidar aquello que es ilegal (48).

Las razones que se dan generalmente para rechazar la imprescriptibilidad de la accién de nulidad absoluta
parten de la idea de que la configuracion del plazo de caducidad para impugnar un acto administrativo genera un
acto firme y consentido (49) como si la firmeza de los actos administrativos una vez transcurridos éstos sin
promover la accién judicial incidiera sobre la cuestién de fondo y fuera otro dogma inexorable, superior incluso
al orden publico administrativo, dandose asi prevalencia absoluta al valor seguridad al colocarlo sobre el
principio de legitimidad y la garantia de la defensa.

De esa manera se traspasa a la relacién juridica sustantiva el principio de la preclusiéon que es propio del
proceso judicial, lo cual -como apuntan Garcia De Enterria y Ferndndez- "carece de serias justificaciones
materiales y técnicas. Carece de justificacién material, porque, en efecto, no es justo que se puedan perder
derechos sustantivos de los particulares por el transcurso de unos pocos dias. El interés ptblico no lo exige asi,
por muy rigurosamente que se interprete dicho interés. Carece de justificacion técnica, porque en la base de este



planteamiento hay una confusién inadmisible entre las cuestiones de procedimiento y las cuestiones de fondo"
(50).

b) Declaracion "ex oficio" de la nulidad absoluta

En nuestro pafs, si bien el juez civil posee la facultad de declarar de oficio una nulidad absoluta (cuando ella
aparece manifiesta en el acto) tanto la doctrina (51) con escasas excepciones (52) como la jurisprudencia de la
Corte Suprema (53), vedan tal posibilidad cuando en la relacién es parte la Administracién Publica, en virtud de
la aplicacién del principio constitucional de separacién de poderes. Este criterio traduce una diferencia
significativa con el vigente en el derecho espafiol (54).

Pero de un modo semejante a la revision de oficio de los actos nulos del derecho espaiiol (art. 109, ley de
procedimientos administrativos) -y salvo las distinciones especificas de las respectivas leyes de procedimiento
administrativo- la ley nacional de procedimientos administrativos regula la potestad de la Administracién para
decretar la nulidad absoluta de los actos administrativos, consagrando, ademads, el deber de proceder a su
extincién en sede administrativa cuando del acto no hubieran nacido derechos subjetivos que se estén
cumpliendo (art. 17, ley nacional de procedimientos administrativos), pretension ésta que puede exigirse a la
Administracién en cualquier tiempo (55) y que, al igual que el art. 109 de la Ley de procedimientos
administrativos de Espafia, no constituye una solicitud graciable sino que configura, como lo reconoce un sector
de la doctrina ibérica, una verdadera accién de nulidad (56).

Con ello se compensa, aunque sea parcialmente, la aplicacién rigurosa de los plazos de caducidad que, como
principio cuasi mitico, ha venido postulando la jurisprudencia de nuestros tribunales y, en definitiva, se
revitaliza la funcién del juez como verdadero y dltimo custodio de la legalidad administrativa.

VII. Reflexiones finales sobre el sistema de invalidez de los actos administrativos

En un tema tan transitado, como el de las nulidades del acto administrativo, se torna dificil no caer en
reiteraciones. Por ese motivo, aun las posturas expuestas con cierta originalidad no son mas que el despliegue de
otras pues es un dato real el hecho de que las ideas juridicas se van modelando a través de una cadena de
razonamientos, donde es muy peligroso cortar los eslabones y asumir posiciones revolucionarias que, por tener
el atractivo de la novedad, suelen provocar adhesiones tan momentaneas como irreflexivas.

Ha costado muchos siglos construir un sistema de invalidez que garantice a los hombres libres una
convivencia civilizada. Su extensién al derecho administrativo, con las salvedades de rigor, es un logro
indiscutido. Pero es indudable que el mayor desafio que se afronta, hoy dia, consiste en que el sistema instituido
pueda brindar una proteccién efectiva a los derechos de las personas, garantizando, al propio tiempo, la
intangibilidad de los fines que persigue el ordenamiento ptblico, todo lo cual se opera a través del llamado
régimen juridico exorbitante (57).

Por eso, las soluciones que deben instrumentarse en esta materia precisan ajustarse a una Optica surgida de la
experiencia sobre la aplicacién de la ley, procurando realizar el equilibrio entre prerrogativa y garantia,
verdaderamente imprescindible para realizar la justicia en el derecho publico.

En ese sentido, cabe formular algunas reflexiones finales sobre el sistema que nos rige:

1) La superioridad técnica del esquema bipartito sobre la invalidez de los actos administrativos, mediante la
regulacion de supuestos legales determinados que tienen por fundamento la mayor o menor gravedad del vicio,
en relacién con la directa lesion o no del orden publico, es, por demds, evidente, en tanto no se convierta en una
categoria abstracta, que pretenda sustituir la naturaleza tépica del fenémeno juridico (58) e impida la insercion
en el sistema de los principios generales del derecho (59) dejando sin sancién sus transgresiones por parte de la
Administracién y los particulares. Esa superioridad, abonada por el tiempo histérico que lleva de vigencia en el
mundo del derecho, no implica, desde luego, ignorar los obstaculos que encierra su aplicacion, que van desde la
utilizacién de un concepto Juridico indeterminado, dificil a veces de captar, como es el orden publico, hasta el
juego de la imprescriptibilidad de la accién frente a unos plazos de caducidad que el propio ordenamiento
prescribe para afirmar la estabilidad de las relaciones que emergen de las distintas situaciones juridicas que crea
el obrar de la Administracion.

2) El esquema bipartito nulidad-anulabilidad no admite sincronismo con la categoria del acto inexistente.
Esta tdltima categoria viene a complicar la clasificacién tradicional en un doble sentido: de una parte, porque
postula una nocién muy estricta sobre el concepto de acto administrativo, sin reparar en que la aparicién de
vicios groseros no siempre implica la ausencia de algin elemento esencial ni que su falta aislada provoca
siempre la imposibilidad de que se produzca una declaracién de voluntad administrativa productora de efectos
juridicos; de otro lado, la categorfa del acto inexistente, en todos los ejemplos que se dan, se superpone a la



nulidad absoluta y, en definitiva, termina por asimilarla, quedando entonces desprovista de sentido. Hay que
advertir que si, en sus origenes, la teoria del acto inexistente naci6é para impedir los efectos de un acto juridico
cuyo vicio no se encontraba expresamente previsto ni sancionado por la ley, actualmente ella no resulta
necesaria pues, gracias al abandono generalizado del principio de textualidad, se acepta, pacificamente, la
configuracion de las denominadas nulidades virtuales o implicitas.

3) La subsistencia del esquema bipartito cldsico, inclusive de sus consecuencias juridicas en punto al
saneamiento del acto y prescripcién de la accién de nulidad, no obsta a la introduccién de aquellas adaptaciones
que tienden a la utilidad efectiva del sistema de invalidez, aprovechando la experiencia que brinda el derecho
comparado. En efecto, si se analiza la regulacion de los supuestos de nulidad absoluta enunciados en los art. 47
de la ley de procedimientos administrativos y 14 de la ley nacional de procedimientos administrativos se
advierte que mientras en la ley espafiola no se han contemplado verdaderas transgresiones al orden ptiblico (vgr.
grave desviacion de poder, falta de causa, etc.), en el derecho argentino resulta necesario que se opere, por via
legislativa o jurisprudencial, la reduccion de los casos de nulidad absoluta, excluyendo, en principio, a los vicios
de forma, en virtud de su naturaleza instrumental. Al propio tiempo, junto al abandono del principio de
restriccion, que impedia extender analégicamente los supuestos de nulidad, se impone reforzar la proteccién de
los terceros de buena fe que han adquirido derechos sobre el acto administrativo que resulta invalidado por los
jueces o extinguido por la propia Administracion, con efecto retroactivo, siento también necesario que la ley
precise en forma clara los supuestos en que la invalidacién opera con retroactividad (60).

4) A su vez, en el tema de las consecuencias de la invalidez de los reglamentos existe un vacio que resulta
necesario cubrir con una regulacién positiva o bien, con la interpretacién jurisprudencial, estableciendo que la
sentencia que declare la nulidad de un reglamento tendrd efectos erga omnes, solucién ésta que Bosch ha
juzgado compatible con la Constitucién Nacional (61), en concordancia con la solucién que existe en el derecho
espaiiol, donde, al igual que en el nuestro, el sistema de contralor de los actos administrativos pertenece al tipo
judicialista.

5) Empero, hay que advertir que el verdadero problema radica en la efectividad del sistema para cumplir sus
fines, habida cuenta que las posibilidades que tiene el particular para resistir la ejecucioén de actos afectados de
nulidad absoluta se encuentran actualmente limitadas en el derecho ptblico, por el principio de ejecutoriedad y
el dogma del acto firme y consentido, a los que se les ha atribuido una extensién indebida y un caricter
absoluto, privando al administrado de una defensa efectiva. En este sentido, el instrumento de la suspensién de
los efectos del acto administrativo de nulidad absoluta puede desempefiar la funcién de equilibrar la
prerrogativa con la garantia, pero para ello resulta imprescindible que se prescriba imperativamente como un
auténtico medio de proteccién procesal a favor del administrado, es decir que, en presencia de un defecto de esa
naturaleza, la Administracion tuviera la obligacion de suspender el acto administrativo, suspensioén que debiera
ser inmediata, cuando el vicio apareciera en forma manifiesta o notoria, sin necesidad de realizar una
investigacién de hecho para comprobarlo. Y, en forma complementaria, en el proceso contencioso
administrativo, habria que instituir una medida cautelar auténoma y especial, de trdmite sumarisimo, para
obtener la suspension de los actos de nulidad absoluta y manifiesta sin necesidad de agotar las instancias
administrativas, acordando legitimacion tanto al titular de derechos subjetivos como al portador de intereses
legitimos.

6) De otra parte, se torna necesario modificar las prescripciones de la ley nacional de procedimientos
administrativos e introducir nuevas normas que prescriban que la existencia de plazos de caducidad dentro de
los cuales el particular puede acceder a la justicia para impugnar el acto administrativo no opera como obsticulo
al ejercicio de la accion de nulidad, cuando €sta es absoluta. O mediante el previo replanteo de la cuestién en
sede administrativa, cuando no se ha producido la prescripcion de la accion y se trata de un acto de nulidad
relativa.

Sobre todo ello hay que reflexionar y seguir bregando en la esperanza de que se pueda mejorar el sistema
que nos rige teniendo en cuenta que el mundo juridico nunca es algo definitivamente hecho o terminado y que si
es mucho lo que resta por hacer, el derecho administrativo es un ejemplo, quizds el mas vivo y tenso de todos,
que demuestra cémo el derecho, aun para proteger en definitiva siempre al hombre, y fiel a su esencia perenne,
va adaptando sus férmulas para alcanzar aquel fin y realizar la virtud de la justicia.

(A) Conferencia pronunciada por el autor en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales el dia 27 de
octubre de este afio.

(1) La ley nacional de procedimientos administrativos fue publicada en el Boletin Oficial del dia 27 de abril de
1972, con el nim 19.549, habiéndosele introducido algunas modificaciones en el afio 1977 por ley 21.686
(Adla, XXXVIII-A, 5). En lo que concierne a la fuente de las normas que regulan el acto administrativo (Titulo



IMSOM

III, incluidos los preceptos sobre invalidez) los integrantes de la comisién que redacté el proyecto (doctores
Cozzi, Escola y Young) han declarado haber seguido, en lo esencial, las posturas expuestas por el doctor Miguel
S. Marienhoff en su conocido Tratado.

(2) Al tiempo de cumplir los 30 afios, algo semejante ocurre con la ley espafiola de procedimiento
administrativo sancionada el 17 de julio de 1958, cuya influencia en nuestro derecho ha sido muy grande, al
igual que la doctrina generada alrededor de su interpretacion.

(3) La jurisprudencia francesa no suele abordar la comprobacién de la desviacién del fin del acto administrativo
(de prueba engorrosa, dificil, cuando no practicamente imposible) lo que conduce a las partes y al juez a
verificar primero la existencia de aquellos vicios que poseen mayor objetividad. Sobre el tema: LAUBADERE,
ANDRE DE, "Traité de droit administratif", t. I, p. 506, Paris, 1970; AUBY, J. M. y DRAGO, Roland "Traité
de contentieux administratif, 2° ed., t. II, ps. 406-407, Parts, 1975, apuntan que la admisidn, en la actualidad, de
la desviaciéon de poder es poco frecuente; ver también: VEDEL, Georges y DEVOLVE, Pierre, "Droit
administratif, p. 805, 9° ed., Paris, 1984; CHAPUS, Rene, "Droit administratif general", t. I, p. 726, Paris, 1986.

(4) Conf. SANTAMARIA PASTOR Juan A., "La nulidad en pleno derecho de los actos administrativos"”, p. 52,
Madrid, 1972.

(5) Ver: GUASTAVINO, Elias P., "Tratado de la Jurisdiccién" administrativa y su revisién Judicial”, t. I, ps.
28-29, Buenos Aires, 1988; SANTAMARIA PASTOR Juan Alfonso, op. cit., p. 54, sostiene la necesidad de
encontrar un punto de equilibrio entre el principio de seguridad juridica y el de justicia apuntando que "este
equilibrio hay que entenderlo en un sentido predominantemente dindmico, esto es, como un proceso de
correcciones y rectificaciones hacia la justicia o hacia la seguridad segun las circunstancias externas a la
categoria, o la estructuracion legal de la misma experimentasen una inclinacién hacia el extremo contrario".

(6) Ha dicho SANTAMARIA PASTOR, Juan A. (op. cit., ps. 52-53) que "la pugna de los principios de justicia
y seguridad se refleja en la teoria de la ineficacia como enfrentamiento de dos opuestas calificaciones: el
predominio del principio de seguridad, de la conservacién de los actos juridicos, del mantenimiento a ultranza
de la estabilidad, de la proteccion de la apariencia en el mundo negocial inclina a calificar la nulidad como pena,
como técnica sancionadora que, por lo mismo, debe ser restringida y limitada al dogma de la libertad. Esta
consideracién supone dos consecuencias practicas: primera, que Unicamente deben admitirse las ineficacias
expresamente declaradas por el ordenamiento juridico (principio de textualidad), y segunda, que los supuestos
de ineficacia expresamente reconocidos deben ser objeto de interpretacion restrictiva, quedando proscriptas
todas las formas de extension por via analdgica (principio de restriccién)".

(7) GARRIDO FALLA, Fernando, en el prélogo al libro de SANTAMARIA PASTOR, Juan A. (op. cit., p. 19)
al referirse a la ley de procedimiento administrativo sefiala el hecho de que "la enumeracién de supuestos de
nulidad que se contienen en el art. 47 de esta dltima ley, sea exactamente, incluso con andlogas palabras, la
propuesta en 1956 en mi libro "Régimen de impugnacién de los actos administrativos".

(8) MARIENHOFF, Miguel S., "Tratado de derecho administrativo", t. II, ps. 455 y sigts., Buenos Aires, 1975.

(9) Lo expuesto no impide reconocer el hecho de que algunas instituciones hayan surgido por obra de la
jurisprudencia pretoriana de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, tal como ocurrié con la llamada denuncia
de ilegitimidad recogida después por el art. 1°, inc. e) apart. 6° de la ley nacional de procedimientos
administrativos (Conf. ABAD HERNANDO, Jesis L., "La denuncia de ilegitimidad en el derecho
administrativo argentino" en Estudios de Derecho Administrativo", p. 229, Mendoza, 1985).

(10) En el mismo sentido: ESTRADA, Juan R., "La revocacién por ilegitimidad del acto administrativo
irregular”, Rev. LA LEY, t. 1976-D, p. 820, nota 54.

(11) En efecto, el art. 15 de la ley nacional de procedimientos administrativos emplea el criterio segun el cual
resulta anulable un acto administrativo cuando el vicio o defecto no alcanza a impedir la existencia de algin
elemento esencial. Sin embargo, la enumeracién de los casos de nulidad absoluta contenida en el art. 14
contiene algunos supuestos en que no se altera la existencia misma del elemento esencial (vgr. falsa causa o
violacién de formas esenciales). En el sistema espafiol, segin anota GARRIDO FALLA, la regla general es la
anulabilidad ("Tratado de derecho administrativo, t. I, p. 635, Madrid, 1980). Lo cierto es que, el art. 48 de la
ley de procedimientos administrativos de Espafia realiza una ejemplificacién mds detallada de los casos de
nulidad relativa, aun partiendo de un criterio residual.

(12) La persistencia de los mitos juridicos ha sido puesta de relieve por SANTI ROMANO en "Fragmentos de
diccionario juridico", trad, castellana, ps. 225 y sigts., Buenos Aires, 1964.

(13) Conf. BOQUERA OLIVER, José M,, "Estudios sobre el acto administrativo", p. 116, ED. Civitas, Madrid,
1986, apunta que la firmeza del acto no implica convertirlo en legal "sino simplemente que ya no se admiten



pruebas para demostrar la ilegalidad".

(14) Segtin Muiioz, al consagrarse el agotamiento de la instancia como un presupuesto de la accién procesal se
crea una ineludible articulacién entre el proceso Contenciosoadministrativo y los recursos instituidos en la
reglamentacién de la ley nacional de procedimientos administrativos para producir aquel agotamiento,
reconociendo, sin embargo, lo disvalioso de esta solucién al expresar que "esa articulacién produce un efecto
tan discutible como pernicioso: el vencimiento de los fugaces plazos para interponer los recursos en sede
administrativa trae aparejada la pérdida de los derechos de fondo" (conf. MUNOZ, Guillermo A., "El reclamo
administrativo previo", Rev. LA LEY, t. 1988-A, p. 1048).

(15) En el derecho espaiiol, el interesado puede pedir a la administraciéon que, en cualquier momento, ésta revise
sus actos de nulidad absoluta, de acuerdo al precepto contenido en el art. 109 de la ley de procedimientos. En la
doctrina argentina se ha sostenido que no existen plazos para solicitar a la Administracién la revocacion del acto
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