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Capitulo IX
VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO. OBJETO Y COMPETENCIA

I. Elementos y vicios del acto administrativo

1. Elementos del acto administrativo

El tratamiento de los elementos del acto administrativo presupone explicar
las condiciones de su legitimidad, y con ellos los posibles vicios que los pueden
afectar; por razones did4cticas es conveniente destacar en el andalisis de dichos
elementos, simultaneamente, los posibles vicios que pueden presentarse y el tipo
de nulidad que acarrearan.

(Cuales son los elementos esenciales del acto administrativo? En el fallo ya
tan comentado de la Corte Suprema en materia de nulidades,! ésta dijo que eran
tres: Competencia, objeto y forma; si a ello se agrega que en numerosos fallos
ha hablado del vicio del error, considerandolo como vicio de la voluntad, resulta
que en nuestro sistema pueden sefalarse cuatro elementos esenciales del acto
administrativo: Competencia, voluntad, objeto y forma.? Esa es, a nuestro juicio,
la formulacién mas clara; los requisitos de causa (motivo) y fin pueden ser subsu-
midos en los anteriores —particularmente en la voluntad del acto administrativo.?

El desacuerdo doctrinario respecto a las hipdtesis que habran de incluirse
dentro de uno y otro elemento es grande; pero en el fondo es un mero problema
de denominacién: Una misma irregularidad del acto sera para algunos vicios
de voluntad, para otros vicios de forma, para un tercer vicio en el objeto... pero
el vicio y la calificaciéon del mismo en cuanto a las consecuencias juridicas que
comporta se mantiene andalogo, en lo fundamental, a través de las distintas
denominaciones. O, lo que es lo mismo, las discrepancias que puedan existir no
estan determinadas por la denominacién que se haga del elemento respectivo.

' Los Lagos, S. A. Ganadera c/Gobierno Nacional, 1941, Fallos, 190: 142.
2En igual sentido, DiEz, El acto administrativo, op. cit., p. 159.
3 Confr. ZANOBINI, t. I, op. cit., 8% ed., p. 247 y ss.
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Por ello, la cuestién no tiene, en definitiva, sino una importancia didactica
y metodoldgica, y la bondad del sistema que se exponga dependera en buena
medida de su claridad.

El criterio didactico elegido por los autores del decreto-ley 19.549/72 fue el
siguiente: Enumerar en el art. 7° como “requisitos esenciales” (sin entrar, pues,
en la discusion de cuales son o no los “elementos” del acto) la competencia, causa,
objeto, procedimiento, motivacién, fin, en el art. 8° se hace referencia a la forma
(también en el 11° y concordantes); por ultimo, en el art. 14, al referirse a las
nulidades del acto administrativo, se mencionan las derivadas de los tipicos y
tradicionales vicios de la voluntad (error, dolo, violencia, simulacion), haciéndose
por lo demas mencién expresa a la carencia de “voluntad” como vicio del acto. En
la metodologia un poco deshilvanada del decreto-ley, pues, aparecen menciona-
dos sucesivamente: 1°) competencia, 2°) causa, 3°) objeto, 4°) procedimiento, 5°)
motivacién, 6°) fin, 7°) forma, 8°) voluntad.

Si el decreto-ley hubiera adoptado esta posible clasificacién de elementos del
acto administrativo en forma sistematica no habria inconveniente de orden légico
en utilizarla también a los efectos de su explicacién metodolégica; pero ocurre
que, como se advierte, el orden y la hilacion de tales elementos no es en realidad
demasiado feliz, pecando en primer lugar por una demasiada extensa enumeracion
de requisitos. El fin, por ejemplo, puede claramente subsumirse en la voluntad,
y el procedimiento en la forma. A su vez, la motivacién del acto puede incluirse
tanto dentro de la forma como de la voluntad, sin que ninguna razén de orden
explicativo justifique su mencién auténoma. En lo relativo a la causa, no cabe
sino recordar las fundadas objeciones que en teoria general se han formulado a
su correccién conceptual* y no parece oportuno insistir en ella.

Todo esto no quiere decir, por supuesto, que los mentados requisitos que la ley
contiene dejen de ser aplicados o explicados: Significa tan sélo que su tratamien-
to se hara en el lugar estimado por nosotros metodolégicamente oportuno. En
este sentido, adelantamos desde ya que lo atinente a la causa y al fin del acto lo
analizaremos en parte dentro del tema referente a la voluntad, sin perjuicio de
mencionarla nuevamente al tratar de la forma del acto.

2. Los vicios en relacién a los elementos. Criterio de aplicacién

En virtud de lo dicho, hemos tratado de subsumir todos los posibles tipos de vicios
del acto administrativo en uno u otro de los elementos citados —competencia,
voluntad, objeto, forma—, porque hemos creido que agregar nuevos elementos,
aunque pueda parecer logicamente mas correcto en algunos casos, quita claridad
al sistema y hace mas dificil la retencién de los distintos elementos y vicios.

4Por ejemplo, LINARES, Fundamentos..., op. cit., pp. 263-265.
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Por lo tanto, el lector encontrara que cada uno de estos elementos que ana-
lizaremos comprende una serie de hipétesis que podrian con soltura constituir
casos auténomos de vicios; y que los elementos del acto, asi considerados, son
tal vez algo elasticos. Sin embargo, es de hacer notar que no por ello variara
el régimen juridico que corresponda aplicar al vicio de que se trate, pues éste
deriva no de una confrontacion tedrica con los elementos que deba tener el acto
(para afirmar entonces que si falta alguno es juridicamente posible decir que
esta viciado), sino con los requisitos concretos exigidos por el orden juridico, en
otros términos, el vicio del acto deviene no tanto de que le falte un elemento que
tedricamente pueda considerarse pertinente, sino mds bien de la magnitud del
incumplimiento del orden juridico que signifique el requisito concretamente
violado. La doctrina, pues, no habra de dar opinién acerca de si el acto es “nulo,”
“anulable,” o “inexistente,” porque falte o esté viciado un “elemento esencial”
del acto (aunque muchos autores hacen esta argumentacion), sino en base a la
importancia que concretamente tenga en el caso el vicio de que se trata.

Si bien ya expresamos que la consecuencia juridica que corresponde asignar
al acto no depende de supuestos aprioristicos, sino de la importancia que en cada
caso concreto tenga el vicio cometido,’ existe con todo, por lo general, una mayor
importancia en los vicios relacionados al objeto y a la competencia del acto, en
ese orden, y en segundo lugar los vicios de la voluntad y de forma. Es interesante
destacar que los vicios que usualmente son de menos trascendencia, tales como los
vicios de forma y los vicios de tipo subjetivo de la voluntad (desviacién de poder,
mala fe), son sin embargo los que a veces reciben méas énfasis de los recurrentes,
en detrimento de la mejor fundamentacién de sus recursos; normalmente, pues,
debe atribuirse mas importancia a los vicios de tipo objetivo de la voluntad, luego
por los de tipo subjetivo y finalmente por los de forma. Esto en muchos casos; en
cada situacién concreta debera analizarse cudles son los vicios realmente come-
tidos, y dentro de ellos cudles los que revisten mayor trascendencia.

3. Vicios y nulidades

Existen tres categorias fundamentales de consecuencias que puede corresponder
aplicar a los actos, segin el vicio de que padezcan. Tales consecuencias las deno-
minaremos “anulabilidad” (en igual terminologia, los arts. 15 y 19 del decreto-ley;
se trata de la llamada “nulidad relativa” en la terminologia de la Corte Supre-
ma), “nulidad” (“nulidad absoluta” en las palabras de la Corte)® e “inexistencia,”
caracterizadas sumariamente como insanables e imprescriptibles la segunda y

5GaRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 528. Confr. Von HIPPEL, op. cit., p. 85. Siguen este
criterio DiEz, Derecho administrativo, t. I, 1976, 2% ed., p. 311, y otros. Por aplicacién del mismo
criterio, existen irregularidades no invalidantes: GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., t. I, 3%
ed., p. 548.

6La terminologia que propusimos en la anterior edicién, y que aqui reiteramos, ha sido también
seguida por la Corte de Justicia de Salta, Sala II, LL, 120: 559 y ss., 561, Batule, 1965.
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tercera, a diferencia de la primera (subsanable el vicio y prescriptible la accién
para impugnar el acto), y como dotada de presuncién de legitimidad la primera.
(No asi la segunda y la tercera.)”

Pues bien, segun la gravedad del vicio correspondera aplicar uno u otro tipo
de consecuencias, pero dado que la legislacién administrativa no ha podido sis-
tematicamente enunciar todos los vicios de que puede adolecer un acto, ni cuales
son las consecuencias que correspondera aplicar en cada caso, la distincién entre
uno y otro tipo de vicios y la determinacién de su gravedad es un problema de
evaluacién concreta a resolverse mas o menos elasticamente de acuerdo a las
circunstancias de cada caso.® S6lo se pueden enunciar aqui criterios generales,
emanados en parte de la practica jurisprudencial, en parte de principios expre-
sos o implicitos del ordenamiento juridico vigente, y orientados en general por
un criterio de politica juridica,® pero no se pueden sentar reglas absolutas,'® ni
siquiera en los casos en que la legislacién ha querido intentarlo.

II. Vicios del objeto

4. Objeto prohibido

El objeto o contenido del acto es aquello que el acto decide, certifica u opina. Puede
estar viciado: a) Por ser prohibido por la ley; b) por no ser el objeto determinado
por la ley para el caso concreto, o ser un objeto determinado por la ley para otros
casos que aquel en que ha sido dictado (apartamiento de las facultades regladas);
¢) por ser impreciso u obscuro; d) por ser imposible de hecho; e) por ser irrazonable
(contradictorio, desproporcionado, absurdo, 1l6gico); f) por ser inmoral o no ético.

La prohibicion del objeto la tomamos en el sentido de objeto ilicito, es decir,
juridicamente imposible; la orden de cometer un delito™ es asi el ejemplo mas
claro de acto nulo por ilicitud del objeto; pero también se comprenden aqui todos
los casos en que el objeto del acto resulta lesivo de los derechos individuales de
los habitantes.

La ilegitimidad del objeto puede resultar no sélo de la violacién de la ley o la
Constitucién, sino también de la violaciéon de un reglamento,'? de una circular

Por lo demés, ha de observarse que es la terminologia usual en derecho administrativo, en la
doctrina comparada. El decreto-ley, por su parte, habla en el art. 14 del acto “nulo, de nulidad
absoluta e insanable;” en el art. 16 de su “nulidad;” en el art. 17 de su “nulidad absoluta;” en el 20,
del acto “nulo.” En general, como se advierte, los términos son andlogos.

“Ampliar en el Tratado, t. 3, cap. XI.

8En igual sentido FORSTHOFF, op. cit., p. 314; Corte de Justicia de Salta, caso Batule (1965), cit.,
p. 561.

9Ver las referencias en la nota anterior.

10 Confr. Von HipPPEL, op. cit., p. 85.

1 Ampliar y comparar en GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., t. I, 3% ed., pp. 522-3.

12Segun lo explicamos en el Tratado, t. 1, cap. V, n°17.
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“interna,”'® de una disposicién contractual vigente,' de un acto administrativo
anterior que gozaba de estabilidad,’ etc. Todos estos diversos supuestos estan
subsumidos en el decreto-ley 19.549/72 bajo una expresién comun: “violacién de
la ley aplicable.” (Art. 14, inc. b).

El vicio de violacién de la ley —lato sensu— en el objeto del acto, es normal-
mente causal de nulidad,!® por cuanto se trata de una transgresién usualmente
clara y manifiesta al ordenamiento juridico. De cualquier manera, se trata de
un vicio cuya enunciaciéon genérica puede resultar demasiado amplia, por lo
cual preferimos distinguir, como lo hacemos en los acapites siguientes, distintos
supuestos de objeto ilegal del acto administrativo.

5. Objeto violatorio de facultades regladas'’

Si la ley (en sentido lato) dispone que un objeto determinado habra de dictarse
ante una determinada situacién de hecho, el acto estara viciado en el objeto si
a) se dicta ese objeto del acto ante una situacién de hecho distinta de la prevista
por la ley, como b) si ante la situacién de hecho prevista por la ley, se dicta un
distinto objeto del determinado por ella.'®

a) El objeto del acto puede estar autorizado, pero para circunstancias de hecho
diversas; y asi una declaracién de estado de sitio hecha por el Poder Ejecutivo
por conmocién interna, estando reunido el Congreso, es nula; una declaracién de
estado de sitio dispuesta por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, cuando
no hay ataque exterior, es nula; la cesantia de un funcionario publico, no dandose
las causales previstas por la ley, es nula;

b) el objeto del acto puede en cambio ser diverso del requerido o autorizado por
la ley, y sera nulo, por lo tanto, el acto que aplique una multa, o la obligacién de
trabajar horas extras, a un agente que ha sido negligente en sus tareas, pues no
son ésas las sanciones previstas en la ley; o el profesor que castiga la indisciplina
con una nota baja, pues no es ésa la sancién para castigar la indisciplina, etc.

En consecuencia, toda vez que el orden juridico exija determinadas condicio-
nes de hecho (ejemplo: Irregular cumplimiento de la funcién) para que un acto
pueda ser dictado (en el ejemplo: Para la aplicacién de sanciones disciplinarias
al funcionario publico), estara viciado el acto que aplique, en el caso, la sancién

13 Lo hemos desarrollado en el Tratado, t. 2, cap. XXI, punto 9.2, por aplicaciéon del art. 1112
del Cédigo Civil; en ausencia de norma, la doctrina se suele manifestar en contra de este criterio,
ZANOBINI, op. cit., p. 317.

4 CAETANO, MARCELLO, Manual de direito administrativo, Lisboa, 1963, 6% ed., p. 258.

5 Tratado, t. 3, cap. V1.

16 SERRA RoJas, ANDRES, Derecho administrativo, t. I, México, 1974, 6% ed., p. 351.

"Sobre este concepto ver Tratado, t. 1, cap. VIII, n° 10-13.

18 En sentido similar, HUBER, op. cit., t. I, p. 745, quien agrega una tercera variante, en que el
administrador valora equivocadamente una situacién de hecho realmente existente; pero pensamos
que ese caso se subsume en el primero.
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disciplinaria no habiendo irregular cumplimiento de la funcién, o aplique otras
sanciones que las disciplinarias expresamente previstas por la ley. (Por ejemplo,
que se obligue al funcionario a quedarse después de hora, o se le dé trabajo para
que lo haga en su casa, etc.: Dado que esas sanciones no son las previstas por la
ley para la situacién de hecho contemplada, el acto es nulo.)!®

Desde luego, para que este tipo de vicio en el objeto del acto se produzca, es
necesario que exista una facultad reglada de la administraciéon: Una norma que
haya predeterminado concretamente qué era lo que debia hacer el administrador.
En ausencia de esa norma concreta, la facultad sera discrecional y el posible vicio
habra de buscarse en otro aspecto o elemento del acto.

Asi, por ejemplo, en la prérroga de sesiones extraordinarias, la Constitucién
exige que ella sea dictada “cuando un grave interés de orden o de progreso lo
requiera:” Formulacién ésta demasiado amplia como para poder sostenerse que
es un requisito de hecho que la Constituciéon exige regladamente al Poder Ejecu-
tivo; en tal caso sdlo podra hablarse de un limite a las facultades discrecionales.

Sin embargo, la conclusién de que se ha ejercido una facultad discrecional no
debe ser dada sino después de una detenida meditacién, pues hasta en la norma
mas pequefia y aparentemente vacua puede haber una regulaciéon concreta a
la actividad de la administraciéon. Un ascenso dispuesto por el presidente de la
Nacién “por si sélo en el campo de batalla” (art. 88, inc. 16) sera nulo si no ha
habido batalla alguna; o si el ascendido no se encontraba en tal batalla, etc.

6. Imprecision u oscuridad

La imprecisién u oscuridad del objeto hace también defectuoso al acto: El objeto
del acto debe, pues, ser “cierto,” como expresa el art. 7°, inc. ¢) del decreto-ley;
el acto sera invalido si resulta incierto, ambiguo o indeterminable en cuanto a
qué especie de acto es, 0 a en qué tiempo o lugar habr4 de producir sus efectos.?°

Debe tratarse de una imprecisiéon u oscuridad importante y que afecte una
parte principal del acto. Si lo impreciso es tan sélo un aspecto secundario del
acto, entonces éste no sera obligatorio en ese aspecto, pero por lo demas resultara
valido.?

¥Ver Suprema Corte de Buenos Aires, Acurnia, 1965, LL, 118: 250: Nulidad del acto por aplicaciéon
de sancién no prevista en la ley respectiva.

20GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., t. I, 3% ed., p. 522; CAETANO, op. cit., p. 247; CRETELLA,
JUNIOR, op. cit., t. II, p. 158; WOLFF, op. cit., p. 340; HUBER, op. cit., p. 731; OBERMAYER, op. cit., p.
75; Suprema Corte de Mendoza, Buschman Garat, 1967, JA, 1968-1, p. 765 y ss., punto By p. 772

21Sabido es, en efecto, que por aplicacién del art. 1039 del C.C. la nulidad parcial de un acto no
perjudica a las otras disposiciones validas del mismo, siempre que sean separables. Comp. PTN,
Dictamenes, 71: 297.

En el derecho administrativo la misma regla ha resultado consagrada en el art. 16 del decreto-
ley 19.549/72, donde se determina que “la invalidez de una cldusula accidental o accesoria de un
acto administrativo no importaré la nulidad de éste, siempre que fuere separable y no afectare la
esencia del acto emitido.” Lo mismo es aplicable cuando, no tratdndose de una clausula “accidental
o accesoria,” de todos modos se trata de una clausula separable.



VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO. OBJETO Y COMPETENCIA 301

Ademaés, la oscuridad debe ser insanable o insuperable. En consecuencia, si
con un poco de buena voluntad, releyendo el acto, relacionandolo con sus fun-
damentos o sus antecedentes, y realizando en suma un razonable esfuerzo de
interpretacion, es posible encontrar el sentido del mismo a pesar de la redaccién
defectuosa de que pudiera adolecer, entendemos que el acto es igualmente vdlido,
sélo cuando ningun esfuerzo de interpretacién razonable?? permita superar la
oscuridad o imprecisién del acto, podra considerarse que el mismo es invalido, y
en tal caso el acto sera inexistente.

No podra decirse que el acto tenga, a pesar de su oscuridad, presuncién de
legitimidad y, consecuentemente, exista la obligacion de cumplirlo, pues no se
puede cumplir lo que no se conoce o entiende: El acto simplemente no es de eje-
cucién posible;2? por lo tanto, aun si se asignara a la nulidad absoluta el caracter
de presuntamente legitima y obligatoria, no queda otro camino que considerar a
este tipo de acto como inexistente. A su vez, si el acto deja margen a dudas sin
ser totalmente incomprensible, esa duda juega en favor del administrado por el
principio del error excusable.?*

7. Imposibilidad de hecho

El art. 7°, inc. ¢) del decreto-ley 19.549/72 dispone que “el objeto debe ser cierto
y fisica y juridicamente posible;” siguiendo a WOLFF? creemos que en materia de
posibilidad o imposibilidad de hecho, cabe distinguir tres hipétesis, dos de las
cuales se refieren a la imposibilidad de hecho de tipo material; y una tercera a
una eventual imposibilidad por falta de sustrato juridico.?¢

7.1. Por falta de sustrato personal: El nombramiento como magistrado judicial,
o como empleado administrativo, de una persona fallecida;?” un acto establecien-
do una obligacién de tipo personal (por ejemplo: Sanciones administrativas de
inhabilitacién, suspension, etc.), es imposible de hecho si se dicta después del
fallecimiento de la persona obligada por el acto.?®

22 No, pues, “un verdadero esfuerzo dialéctico,” como expresa acertadamente la Corte Suprema
de Mendoza, JA, 1968-1, p. 768, op. cit.

23 FORSTHOFF, op. cit., p. 304; WOLFF, op. cit., p. 340; HUBER, op. cit., p. 731.

24 FORSTHOFF, op. loc. cit.

25 WOLFF, op. cit., p. 338; en igual sentido GoNZALEZ PEREZ, op. cit., pp. 324 y 373; comparar
OBERMAYER, op. loc. cit.; HUBER, op. cit., p. 731.

26 En todos los casos, debe tratarse de una imposibilidad originaria, GARCIA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ, op. cit., t. I, 3% ed., p. 522.

27Con todo, a veces se presentan casos en que aparentemente el acto se refiere validamente a
una persona fallecida, como en los ascensos post mortem que se dan en las fuerzas de seguridad
a aquellos agentes muertos en actos de servicio; pero alli el significado del acto es en verdad el de
conceder validamente una pensién superior a los deudos y reconocer moralmente ante la comunidad
el sacrificio del agente. Estrictamente, como es obvio, no hay en verdad un ascenso.

28 HUBER, op. cit., pp. 732-3.
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7.2. Por falta de sustrato material: Cuando la cosa a que el acto se refiere
no existe, o ha desaparecido; o cuando la ejecucién de lo que el acto dispone es
material o técnicamente imposible.

7.3. Por falta de sustrato juridico: Revocacién de un acto administrativo ya
anulado; nombramiento de magistrados para juzgados que no han sido creados;
aplicacién de una sancién disciplinaria a quien ya no es funcionario publico;?
actos referidos a personas juridicas ya extinguidas como tales, o a actos privados
absolutamente nulos.?°

En todos los casos de imposibilidad de hecho el acto es, a nuestro juicio,
inexistente.?!

8. Irrazonabilidad

La irrazonabilidad también es un vicio del acto, aunque bajo este concepto se
incluyen muy diversas hipétesis, varias de las cuales corresponden, a su vez,
a los vicios de la voluntad del acto, que mas adelante explicaremos. Con todo,
podemos indicar aqui los siguientes supuestos:

8.1. La contradiccion del acto

La contradicciéon del acto,?? en cuanto resuelva cosas que son antitéticas, o dispon-
ga en la parte resolutiva lo contrario de lo que en los considerandos expresaba.??

La contradiccion es, a nuestro modo de ver, un caso tipico e insanable de irra-
zonabilidad, como que atenta contra el principio légico elemental de no contra-
diccién. Tan irrazonable, por contradictorio consigo mismo, es el acto que explica
y fundamenta una solucién en los considerandos, y adopta la contraria en la
parte resolutiva, como el acto que en su propio articulado enuncia proposiciones
o decisiones contradictorias. Por ello, no nos parecen sostenibles las conclusiones
de RicauD en el caso de Sieurs Blanc et Truchet (1965), del Consejo de Estado
de Francia, en que se sostuvo que una contradiccién en un decreto no lo vicia a
menos que lo haga absolutamente inaplicable, pues un articulo puede derogar al
otro;** por el contrario, y aun tomando ese argumento, en caso de contradiccién

29 Este caso se ha dado varias veces, considerandose en tales situaciones que el acto era nulo.
Corte Suprema, Magallanes, 1961, Fallos, 251: 368 y 374; Paz, 1962, 254: 88; Cadmara Federal de
la Capital, JA, 1963-VI, p. 72; 1966-1V, p. 41, Pascali, 1966.

30 HUBER, op. cit., pp. 732y 736.

31“Normalmente, la imposibilidad de contenido se traduce en imposibilidad de cumplimiento y,
por tanto, en imposibilidad de producir efecto alguno:” GarRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit.,
t. I, 3% ed., p. 522.

32 WOLFF, op. cit., p. 340; WINKLER, GONTHER, Die absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten,
Tubingen, 1960, p. 10; HUBER, op. cit., p. 731.

33 ZANOBINI, op. cit., p. 313; DE VALLES, op. cit., p. 171; CAMMEO, op. cit., p. 606; LANDI POTENZA, op.
cit., p. 265; DiEz, El acto administrativo, op. cit., p. 409.

34Ver revista LActualité Juridique, “Droit Administratif,” n° 10, Paris, 1965, p. 529 y ss., donde
se publica el affaire mencionado.
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sélo puede razonablemente entenderse que los articulos contrapuestos se dero-
gan mutuamente:* Siendo ambos articulos simultaneos en el tiempo (pues no se
pensara, ciertamente, que los ultimos articulos son posteriores en el tiempo a los
primeros...: Todo el acto se dicta junto, se firma junto y se da a publicidad junto),
y pensando en un posible efecto derogatorio de uno sobre otro, su igual jerarquia
y coincidencia temporal llevan necesariamente a la conclusién de que ambos se
derogan reciprocamente y el acto es inexistente en esa parte.

Lo expuesto, desde luego, se refiere a los actos administrativos en sentido estric-
to (unilaterales e individuales), ya que si un mismo acto contiene una disposicién
general en determinado sentido, y una disposicién particular en sentido contrario,
no existe en verdad contradiccién alguna, sino que hay una norma general y una
excepcidn, para el caso particular, a l1a norma general: Alli el acto es valido en
ambos aspectos, y no se produce tampoco el vicio de apartamiento de una norma
general,?® pues la norma general nace ya con la excepcién de referencia.

8.2. La falta de proporcionalidad

La falta de proporcionalidad entre los medios que el acto adopta y los fines que
persigue la ley que dio al administrador las facultades que éste ejerce en el caso,
o entre los hechos acreditados y la decisién que en base a ellos se adopta, etc.,
tornan nulo el acto.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema tiene establecido “que
las medidas utilizadas por la autoridad publica deben ser proporcionadamente
adecuadas a los fines perseguidos por el legislador.”®” También el Cédigo Civil,
en su nuevo art. 954, permite obtener la anulacion de los actos juridicos en los
cuales una de las partes tuviera “una ventaja patrimonial evidentemente des-
proporcionada,”’ lo cual muestra la vigencia de un principio general contrario a
los actos carentes de proporcionalidad.?®

La consagracion legal expresa en el derecho administrativo del principio
enunciado la encontramos en el art. 7°, inc. f), del decreto-ley 19.549/72, donde
se expresa que “las medidas que el acto involucre deben ser proporcionalmente
adecuadas” a la finalidad que resulte de las normas respectivas que otorgan las
facultades pertinentes al 6rgano de que se trata. En esta disposicién la proporcio-
nalidad se analiza relacionando el fin que tiene la norma que otorga la atribucién
al 6rgano, con las medidas adoptadas por éste; pero también puede haber falta

3 En tal sentido el Consejo de Estado espanol: GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 522.

3¢ Tratado, t. 1, cap. V, punto 17.

37Corte Suprema, Fallos, 248: 800, 815, Sindicato Argentino de Misicos, 1960y sus precedentes,
171: 348, 362; 199: 483, 530 y otros. Esta doctrina ha sido expuesta por la Corte en particular con
relacién a actos dictados en virtud del estado de sitio, pero desde luego es aplicable a todo tipo de
actos administrativos.

38 Comparar MARIENHOFF, “«La lesién» en el derecho administrativo,” JA, 1975, Doctrina, p. 468

y ss., y Mo1sseT DE EspANES, “La lesién y el derecho administrativo,” JA, 1976-11, Seccién Doctrina,
p. 686 y ss.
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de proporcionalidad entre los hechos que determinan el acto (su causa) y lo que
éste dispone.

La desproporcionalidad en el acto administrativo es un vicio del objeto, sin
perjuicio de que pueda también aparecer como una forma de arbitrariedad y
entonces como vicio de la voluntad. En el caso que consideramos, no se trata de
un vicio de desviacién de poder, pues el funcionario actiia con la misma finalidad
prevista por la ley, sélo que excediéndose en los medios empleados: Seria, por
ejemplo, el caso de que el Poder Ejecutivo, para impedir la publicacién de un diario
o revista durante el estado de sitio, dispusiera no sélo la clausura del periddico,
sino también la detencién de todos los que han intervenido en su impresion o
circulacién. (Linotipistas, obreros, choferes, repartidores, canillitas, etc.) o que
para preservar el orden en la Capital Federal, durante el estado de sitio, ordenara
la detencidén de todos los habitantes de aquélla, etc. La Procuracién del Tesoro de
la Nacién tiene también admitido que la falta de proporcionalidad entre el objeto
del acto y los fines previstos en la ley vicia el acto.?®

La desproporcionalidad, seguin dijimos, también lo vicia cuando existe un exceso
entre lo que el acto decide y los hechos que lo motivan: Por ejemplo, la adminis-
tracién puede decretar la cesantia de un funcionario publico por falta de respeto
a los superiores, pero es evidente que no saludar un dia intencionadamente a un
superior es una falta de respeto que en modo alguno justificaria sancién maxima
como la cesantia; una sancién adoptada seria nula por desproporcionada, sin
perjuicio de que sean procedentes sanciones menores.*°

Este principio puede aplicarse a una gran cantidad de supuestos, y asi, por
ejemplo, se ha dicho que la fijacién de las tarifas por la prestacién de los servicios
publicos debe guardar “una razonable equivalencia entre ambas prestaciones
(servicio realizado y retribuciones debida), pues donde no hay proporcionalidad
tampoco hay razonabilidad.”?

8.3. La absurdidad del objeto

La absurdidad del objeto vicia el acto,*? al igual que la imposibilidad de hecho.*?
Absurdidad e imposibilidad de hecho se superponen en gran medida, aunque no

39 En tal sentido, Dictdmenes, 102: 226.

40 En sentido similar, Dictdmenes, op. cit., 102: 226.

41 Suprema Corte de Mendoza, Andrés, 1967, LL, 129: 833, 836, 837; MARIENHOFF, op. cit., t. II,
p. 142.

Sobre el tema de la justicia y razonabilidad en las tarifas de los servicios publicos ver MAIRAL,
Hictor A., “La determinacién de las tarifas en la concesion de servicios publicos,” Revista Argen-
tina de Derecho Administrativo, n° 2, Buenos Aires, 1971, p. 53 y ss., quien desarrolla el tema en
relacién a las tasas de los servicios concedidos (pp. 54-70), considerando aplicables los mismos
principios cuando se trata de servicios publicos prestados por la administracién (p. 70), con algunas
particularidades. (P. 71.)

42 WOLFF, op. cit., p. 340; HUBER, op. cit., p. 731. También se puede hablar, en este supuesto, de
una imposibilidad de carédcter ideal o 16gico: GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. loc. cit.

4 PTN, Dictadmenes, 78: 362 y 363.



VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO. OBJETO Y COMPETENCIA 305

totalmente, ya que cabe concebir actos absurdos que no sean imposibles de hecho,**
y actos imposibles de hecho que no sean absurdos,*® pero de todos modos hay un
gran numero de casos en que ambas circunstancias pueden darse conjuntamen-
te; previsién de empleos militares en el extinguido Ejército de la Confederacion,
orden de mantenerse suspendido en el aire, etc.

Si1bien a primera vista puede parecer, a tenor de los ejemplos que damos aqui,
que la absurdidad es una hipédtesis excepcional como para que revista poco interés
practico, no es ello asi: Lo que ocurre es que a veces la absurdidad, por repetida,
parece revestir formas externas de racionalidad y por ello no se la advierte en su
total magnitud. El funcionario que pretende que el administrado pueda impug-
nar el acto que lo afecta, sin darle vista de los fundamentos y pruebas que han
llevado a su emisién, esta realizando un comportamiento estrictamente absurdo:
En efecto, creer que una persona se puede defender eficazmente de lo que desco-
noce, es como pretender que una persona pueda pelear con los ojos vendados. Sin
embargo, si nadie dudara un instante de que sea absurdo e irracional pretender
que una persona se defienda con los ojos vendados frente a otra que los tiene
bien abiertos, muchos —sin tanta racionalidad— creen que puede ser admisible
que una persona se defienda de alegaciones e imputaciones cuyo fundamento y
probanzas desconoce.*®

Por lo tanto, debe tenerse presente que un acto absurdo no es necesariamen-
te un acto risible o ridiculo (aunque pueda serlo), y que la absurdidad también
puede estar presente bajo las apariencias de mayor seriedad y dogmatismo: Ello
no disminuye, sin duda, el vicio que el acto tiene.

Con sentido mas general, todo acto contrario a las reglas de la l6gica*” o que
resulta de razonamientos falsos,*® es también absurdo o irrazonable, y por lo
tanto nulo, o incluso inexistente en casos de mucha gravedad. A ello nos referi-
remos con mayor detalle al tratar del vicio de arbitrariedad o irrazonabilidad,
en el cap. IX, § 8 a 10.

4 Por ejemplo, un acto que obligue a caminar para atras, o de costado; que obligue a usar una
corbata anudada al brazo, etc.

4 Por ejemplo, por ahora, la construccién de un vehiculo para viajar fuera del sistema solar y
volver a la Tierra; la provisién de materiales que se han dejado de fabricar; dispociones que exigen
requisitos técnicamente imposibles de satisfacer; “la orden de un agente publico de ir a la Luna en
automévil” GarRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 488, etc.

46Y no se diga que el administrado a quien no se da vista del expediente conoce por lo menos
el acto que lo afecta o sanciona, pues eso es como decir que si al individuo de los ojos vendados de
nuestro ejemplo se le dijera: “Peleara usted con esta persona, la cual le pegara con un palo de medio
metro de largo en la cabeza,” aquel sefor, por conocer concretamente lo que le va a pasar o lo que
quieren que le pase, no se defendera por ello mejor en la oscuridad.

‘THUBER, op. cit., p. 731; OSSENBUHL, FRriTz, Die Riickname fehlerhafter begiinstigender Verwal-
tungsakte, Berlin, 1965, p. 8. Ver la nota siguiente y su remision.

18 . esta resolucion carece... de 16gica en sus considerandos y ain hay inconsecuencia entre
ellos en si y respecto de parte dispositiva...,” Corte Suprema de Mendoza, JA, 1968-1, p. 765 y ss.,
p. 768. En igual sentido HUBER, op. loc. cit.; OSSENBUHL, op. loc. cit.
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9. Inmoralidad

La inmoralidad del objeto también vicia el acto. En esto es pacifica la doctrina*®
y no parece que su aceptacién dependa de una toma de posicién en el problema
de si el derecho es 0 no necesariamente moral, o en qué medida lo es,’® ya que
incluso los autores que postulan que puede haber una regla juridica inmoral pero
véalida, aclaran de todos modos que una ley puede incorporar preceptos morales
como parte de las reglas de derecho,’ en cuyo caso el acto debera ser moral para
ser juridico. Tal es lo que ocurre con el art. 953 del Codigo Civil, cuya enunciado
es aplicable al caso.?

Pensamos que el sentido que cabe dar aqui a este posible vicio del acto es el de
contravenir la “moralidad positiva”,?® cuyas normas y reglas no son creadas por la
ética, sino descubiertas y explicadas por ella.’* En este punto cobra importancia
la cuestién de si “los juicios morales son tan racionalmente defendibles como cual-
quier otra clase de juicios,”® o si, en cambio, los valores constituyen un a priori
emocional®® que se intuye en forma independiente de principios 16gicos® y que se
aprende del ejemplo y de la imitacién;>® en otro aspecto, silos valores son objetivos
o subjetivos.?® La segunda alternativa deja un campo mayor de flexibilidad para
el analisis y la mostracién (ya que no habra demostracién) del caracter no ético
de un acto determinado;®° también para la caida de antiguos dogmas morales.®

4 CRETELLA, JUNIOR, op. cit., t. II, pp. 157 y 158; HUBER, op. cit., t. II, pp. 741 y 742; M ARIENHOFF,
op. cit., t. I, pp. 346 y 543; FIoRINI, op. cit., p. 373.

50Ver, por ejemplo, HARTMANN, Nicoral, Ethik, Berlin, 1962, p. 64 y ss.

SUHART, H. L. A., Derecho y moral, Buenos Aires, 1962, pp. 11y 12.

52 “El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio, o que por un motivo
especial no se hubiesen prohibido que sean objeto de algin acto juridico, o hechos que no sean im-
posibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a
la libertad de las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero;” en la
nota dice el codificador que “los hechos contrarios al derecho y a la moral, son puestos en la misma
linea que los hechos imposibles.”

53Ver Garcia MayNEz, EDUARDO, Etica, México, 1960, 7% ed., p. 12.

54 GARCiA MAYNEZ, op. cit., p. 14 y ss.

5 HART, op. cit., p. 59.

56 SCHELER, MAX, Etica, t. I, Madrid, 1941, pp. 100-101.

5T SCHELER, op, loc. cit. En este sentido expresa también Garcia MAYNEZ, “Los actos a través de
los cuales intuimos los valores no son simples actos del conocer, sino del sentimiento o, expresado
en forma mas sencilla: su caracter no es reflexivo o intelectual, sino emocional e intuitivo.” (Op.
cit., p. 243.)

58 HARTMANN, op. cit., p. 47y ss., 116 y ss.

5 Ver al respecto, FrRoNDIZI, RISIERI, jQué son los valores?, México, 1958, p. 30 y ss., 103 y ss.,
121 y ss.

60 Comparar TouLMIN, STEPHEN E., El puesto de la razén en la ética, Madrid, 1964, p. 166y ss., 176,
180, 181 y 185. RUSSELL, BERTRAND, “The elements of ethics,” en el libro Readings in Ethical Theory,
de SELLARS y HosPERS, Nueva York, 1962, p. 27 y ss. Lo que en estos y otros trabajos se destaca es
la posibilidad de razonar una cuestién moral, antes que postularla dogméaticamente; o, como dice
BERTRAND RUSSELL, que existen “métodos a ser empleados y falacias a ser evitadas al considerar la
bondad o maldad intrinseca.” (Art. cit., p. 28.) Comparar también AYER, op. cit., p. 135y ss.

61 Caso tipico, la moral sexual. Si bien no hay duda de que el ejemplo cldsico de acto inmoral,
a saber, la concesién o el permiso otorgado para el funcionamiento de una casa de prostitucién
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Cualquiera sea el criterio que se adopte, y aunque no se llegue a una ética
cientifica®? siempre sera posible en muchos casos ponerse de acuerdo sobre el
caracter inmoral del objeto de un acto: Cuando ello ocurra debera considerarse
ilegitimo el acto, sin que tampoco influya en este planteo la controversia acerca
de si1 el derecho necesariamente debe ser siempre moral, ya que en el caso la
cuestién esta consagrada legalmente.

9.1. La ley inmoral

En cambio, constituye un problema mas dificil, por sus implicancias sobre la
teoria general del derecho, la cuestién de la ley inmoral.

Segun HUBER,®? hay que distinguir el acto inmoral que est4 dictado en el mar-
co de una ley que no hace sino ejecutar (es decir, el acto en el que la valoracién
inmoral no procede directamente del funcionario, sino, mas bien, de la ley), del
acto en el cual el contenido inmoral no esta dictado por la ley. Segun dicho au-
tor, en el primer caso no habria vicio de inmoralidad en el acto.® Sin embargo,
pensamos que en tales situaciones lo inico que varia es la mayor presuncién de
legitimidad que tal vez corresponda otorgar a la ley, pero no por ello el acto que
gjecuta una ley inmoral se transforma en éticamente valioso. Caso tipico pueden
serlo las normas, y los actos de ejecucién de ellas, que puedan en algunos paises
haber autorizado la eliminacién de los enfermos mentales.®®

En este punto, segin quedé dicho, si entra en juego la concepcién que sobre
el derecho se sustente. HART sostiene que no por ser inmoral la ley deja de ser
derecho,%¢ criticando la posicién contraria adoptada por los juristas alemanes
después de la lecciéon del nazismo, por ejemplo, RADBRUCH,®” pero su posicién en
ultima instancia desemboca en lo mismo. Obsérvese que HART postula que en
tales casos “las leyes pueden ser derecho aunque sean demasiado malas para
ser obedecidas,’®® y dice que RADBRUCH comete “una enorme sobrevaloracién de

(HUBER, op. cit., p. 741), puede ser mantenido, debe advertirse que actos que en el pasado podian
considerarse inmorales por su objeto, hoy en dia son cada vez en mayor medida considerados validos,
especificamente en la autorizacién para circulaciéon de cierto tipo de libros, peliculas, revistas, etc.
Lo mismo cabe decir de las acciones privadas. Para un planteo del llamado “retraso de la conciencia
moral,” ver ZBINDEN, HaNS, “La conciencia moral en nuestro tiempo,” en el libro La conciencia moral,
Madrid, 1961, p. 13 y ss. Otros problemas éticos que plantea el mundo moderno pueden verse en
Wabbinaron, C. H., El animal ético, Buenos Aires, 1963, p. 14 y ss.

Para una vinculacién de la cuestién de la moral sexual con el problema de la libertad humana y
sus implicancias sobre el sistema juridico y politico, véase nuestro libro Planificacion, participacién
y libertad en el proceso de cambio, Buenos Aires, 1973, cap. X.

62 Como propone HARTMAN, ROBERT S., La estructura del valor, México, 1959, p. 168 y ss.

63 HUBER, op. cit., p. 741.

$* HUBER, op. loc. cit.

65 A pesar de lo expuesto, es el mismo HUBER quien da este ejemplo y llega a la misma conclusién
que nosotros, aunque diciendo que alli sélo hay “ley aparente” (Schein-Gesetze), p. 741.

86 HART, op. cit., pp. 12, 14, 42 y. ss.

8"RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supra-legal, Buenos Aires, 1962.

S8 HART, op, cit., p. 49.
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la importancia del hecho desnudo de que se pueda decir de una regla que es
una regla valida de derecho, como si esto, una vez declarado, suministrara una
respuesta concluyente a la decisiva pregunta moral: “;Debo obedecer esta regla
de derecho?”% Sostener que la ley inmoral es derecho, pero no debo obedecerla
por ser inmoral, es practicamente lo mismo que decir que la ley inmoral no es
derecho y no debo obedecerla: En un caso obraré segin un imperativo moral
desconociendo un imperativo “juridico;” en el segundo obraré segiin un impera-
tivo moral y juridico, desconociendo un imperativo positivo. Lo cierto es que en
ambos casos mi conducta ante la ley inmoral debe ser necesariamente la misma.
La discusidn, pues, es tan sélo verbal.

9.2. El acto inmoral

Por lo demas, no debe caerse en el error vulgar de pensar que las reglas de la
moral tienen que ver Unica o principalmente con la moral sexual, y que sélo lo
pornografico o procaz cae bajo esta prohibicion. M4s bien pensamos que si acaso
lo inmoral por erético es de las inmoralidades mas intrascendentes; mucho mas
dafiino para la sociedad es la inmoralidad del funcionario que decide una cosa
a pesar de que en conciencia sabe que debiera decir otra, y no tiene el valor de
hacerlo; o 1a del funcionario que sin profundizar el estudio de un asunto, lo decide
—o proyecta su decision—en contra del administrado, sabiendo que esa circuns-
tancia lo pone a cubierto de criticas de sus superiores,’ cosa que no siempre ocurre
con las decisiones favorables,” etc.; con todo, este tipo de inmoralidad se refiere
a la voluntad del funcionario antes que al objeto mismo del acto, y constituye
entonces un caso de desviacién de poder.”

De todos modos, el objeto que en si mismo sea inmoral (y no sélo por trasgresion
a los principios de la moral sexual), es con ello nulo. Un acto que exija adhesién a
un partido, 0 a una persona, o a un gobernante, como requisito para ser funcio-
nario publico, o contratista del Estado, etc., es también nulo por inmoral. Un acto

89 HART, op. cit., pp. 44 y 45.

“Ver Tratado, t. 1, cap. III, n° 1-3.

"También es inmoral la conducta de quien obra impunemente, asegurandose que su actividad,
sea que ella resulte valida o invalida por otros motivos, no pueda ser conocida o no pueda ser juzga-
da. Por consecuencia, también es inmoral —objetivamente— dar las condiciones para que se pueda
obrar impunemente: No permitir a una persona defenderse de un acto, no permitirle atacarlo, no
permitirle conocer los antecedentes del acto, etc. Impunidad e indefensién son dos caras de una
misma moneda: La primera es inmoral, luego no puede ser moralmente valiosa la segunda.

2 Comparar HUBER, op. loc. cit., que cita casos de “inmoralidad” en los cuales técnicamente hay
también “desviacién de poder:” Actos persecutorios por razones raciales o politicas, etc. Pero esto
va lo reconoce el mismo HUBER, s6lo que él incluye la desviacién de poder dentro de la inmoralidad
(op. cit., p. 742.) Es también importante recordar que HAURIOU consideraba a la desviacién de poder
como un control de la moralidad administrativa, lo que si bien puede no ser del todo exacto o conve-
niente, dado que la desviacién de poder es un caso de ilegalidad especifica, de notas mas concretas
que la inmoralidad, resulta de todos modos de interés, por cuanto en verdad la desviacién de poder

“incorpora a la legalidad ciertos principios de moralidad.” (VEDEL, op. cit., p. 438.) Ver también
HarT™MANN, NICOLAIL op. cit., p. 65.
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que tenga por objeto la apologia del gobierno, o la exaltacion de sus personeros (la
construccién de un monumento a una figura del gobierno; la denominacién de una
calle, plaza o lugar cualquiera con el nombre del gobernante, etc.), es asimismo
nulo.” También lo sera todo acto de sumisién o de humillacién, de pleitesia y, en
general, todo acto que importe un desconocimiento esencial de la dignidad de la
persona humana.™

El acto inmoral, en principio, es nulo y su vicio insanable;™ si la inmoralidad
es grosera, el acto sera inexistente. Pero la variedad de situaciones facticas puede
también dar lugar a la anulabilidad o incluso a la validez segtn la importancia

del vicio.
10. Cuadro comparativo de los vicios del objeto
Ubicacion del vicio Consecuencia juridica

1°) Prohibido Nulidad o inexistencia
2°) Violatorio de las facultades regla-
das.

a) Objeto autorizado, pero dado

ante circunstancias distintas de Nulidad o inexistencia

las previstas por la ley.
b) Objeto diverso del requerido por
la ley para el caso.

3% Impresicién u oscuridad (esencial
e insuperable.)
4°) Imposibilidad de hecho
a) Por falta de sustrato personal.
b) Por falta de sustrato material.
¢) Por falta de sustrato politico.
5°) Irrazonabilidad
a) Contradictorio
b) Desproporcionado
¢) Absurdo, 1légico
6°) Inmoral Nulidad

Inexistencia

Inexistencia (a veces nulidad)

Nulidad o inexistencia

3Se ha dicho asi que un acto “dedicado a la glorificacién de personas de un régimen,” adolece de
“total imposibilidad ético-politica,” su objeto es “juridicamente imposible;” PTN, Dictdmenes, 85: 103.

Pues los valores éticos son valores de personas, no de cosas, a diferencia de los valores estéticos,
utilitarios, etc. (SCHELER, op. cit., pp. 124-129; GARciA MAYNEZ, op. cit., pp. 245 y 246), y los actos
éticamente disvaliosos seran siempre aquellos actos humanamente disvaliosos frente a personas
concretas; Hans REINER, Vieja y nueva ética, Madrid, 1964, p. 224, enuncia dos valores “absolutos:”
El derecho justo y “el hombre en cuanto ser personal.”

> En sentido similar Corte Suprema, Fallos, 179: 278; Fiorini, op. cit., p. 373, .
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lll. Competencia

11. Competencia en razon del grado

La competencia es el conjunto de facultades que un 6rgano puede legitimamente™
gjercer, en razéon de la materia, el territorio, el grado y el tiempo.

La competencia en razén del grado se refiere a la posiciéon que ocupa un Or-
gano dentro de la ordenacion jerarquica de la administracién y, puesto que la
competencia es en principio improrrogable,”” no puede el érgano inferior tomar
la decisién que corresponde al superior y viceversa, salvo los casos de avocacién
y delegacion.

El acto puede estar viciado de incompetencia en razén del grado en dos hi-
potesis esenciales: @) Cuando al érgano le ha sido conferida antijuridicamente
una competencia determinada; en este caso, aunque el 6rgano no se salga de la
competencia que le ha sido conferida, el acto puede, no obstante, estar viciado
en razon de que dicha competencia es ilegitima; b) cuando, siendo legitimo el
otorgamiento de competencia al érgano, éste se excede de la misma.

11.1. Caso en que la competencia ha sido ilegitimamente conferida al érgano

Es éste un problema que surge en materia de descentralizacién y delegacion.™
Discutese si la descentralizacion debe hacerse por ley™ o por decreto,®° atento
al sistema centralizado que en principio parece haber previsto la Constitucién.
(Art. 86, inc. 1°)) Nosotros nos inclinamos por la primera solucién —siempre
que la ley deje al Poder Ejecutivo un cierto margen de contralor administrativo
sobre el ente—, en virtud de que el art. 67, inc. 17, de la Constitucién dispone
que es facultad del Congreso crear empleos y “fijar sus atribuciones,” de donde

6 La competencia no debe confundirse con el “ejercicio de la funcién,” y por ello no correspon-
de afirmar que pueda haber una “competencia” para la “ilicitud.” Ocurre tan sélo que es posible
impulsar a un 6rgano estatal un hecho ilicito, sélo que esa imputacién se hace en virtud de la
nocién de “ejercicio de funcién” y no de “competencia.” Ampliar en Tratado, t. 1, cap. IX, n° 6y 7.
Comparar ARNANZ, RAFAEL A., De la competencia administrativa, Madrid, 1967, p. 21 y ss., quien
recuerda distintas definiciones. Véase asimismo LiNARES, Fundamentos, op. cit., p. 259 y ss., para
una concepcién diferente.

"Con las salvedades que explicamos en el Tratado, t. 1, cap. IX, n° 6.

8 Ampliar en FrRaNcHINT, FLAMINIO, La delegazione amministrativa, Milan, 1950, p. 29; y nuestro
Tratado, t. 1, cap. IX, n° 8.4.

" BIELSA, op. cit., t. I, 5% ed., pp. 248-9; Luqul, Juan CaRrLoS, “Divisién de poderes y delegacion de
facultades en el sistema de la Constitucién argentina,” LL, 107: 1045, nota 8. Es también la solucién
en Costa Rica, P1sa EscALANTE, RopoLro, “Rasgos fundamentales de 1la autonomia institucional en
Costa Rica,” en el libro IV Semana de estudios sobre la reforma administrativa, Madrid, 1966, p.
95y ss., p. 108.

80 MARIENHOFF, “Entidades autdrquicas institucionales. Su creacién por ley o por decreto. Lo
atinente a su constitucionalidad,” JA, 1961-VI, p. 62, sec. doct. Tratado, op. cit., t. I, p. 382y ss. En
una posicién intermedia DE ESTRADA, JUuAN RAMON, “Atribucién de los poderes legislativo y ejecutivo
para crear entidades autdrquicas,” en Estudios de Derecho Administrativo, op. cit., Buenos Aires,
1975, p. 43 y ss., 57-59.



VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO. OBJETO Y COMPETENCIA 311

se desprende en principio que toda competencia debe tener origen legal, aunque
sea indirectamente. Por lo demas, esta solucién esta consagrada en el derecho
positivo.®!

En lo que respecta a la delegacién, hay en cambio acuerdo doctrinario en el
sentido de que ella sélo es posible cuando la ley la autoriza.? En el derecho ar-
gentino se han dictado diversas leyes autorizando al Poder Ejecutivo en el caso
concreto, la delegacion de facultades; ademas, el decreto-ley 19.549/72, en su art.
3°, faculta al Poder Ejecutivo, por via reglamentaria, a autorizar la delegacién
de atribuciones.?®?

En consecuencia, es antijuridica una descentralizacién dispuesta por decreto,
sin autorizacion legal,®* o una delegacién resuelta excediendo la autorizacién del
art. 3° del decreto-ley 19.549/72,%° o0 en el caso de leyes especiales facultando la
delegacién, la que se efectia delegando mas facultades que las que la ley autorizé
a delegar en el caso, o delegando a érganos distintos de los que la ley dispuso que
podrian recibir la delegacion, etc.

Qué vicio tendran los actos dictados en el gjercicio de una competencia ilegi-
timamente conferida? Entendemos que son aqui de aplicacién los analogos fun-
damentos en materia de funcionarios de hecho, y, por lo tanto, si la competencia
descentralizada o delegada tiene una apariencia de legitimidad, un “color de
titulo,” los actos dictados en virtud de esa competencia son en principio vdlidos;
de mediar mala fe de parte de los administrados, anulables.®

Si, en cambio, falta la apariencia de legitimidad y el vicio es obvio y grosero
(por ejemplo, una delegacién o descentralizaciéon de facultades constitucionales
propias del Poder Ejecutivo, tales como el indulto, la declaracién de estado de sitio
por conmocién interior en receso del Congreso, la proposicién de magistrados al

81 Ksa es, en efecto, la solucién legislativa. El art. 136, 2° parte de la ley de contabilidad expresa:
“El Poder Ejecutivo no podréa disponer la descentralizacién de servicios de la administracion nacio-
nal,” principio éste congruente con la norma constitucional. En igual sentido, PTN, Dictdmenes,
66: 231 y 255; 70: 103.

82 Tratado, t. 1, cap. IX, n° 6.

83 K1 poder Ejecutivo a su vez ha facultado, en virtud de dicha norma, tanto a los Ministros como
a las autoridades superiores de los entes descentralizados a delegar sus propias atribuciones. Véase
Tratado, t. 1, cap. IX, n° 6.

84Por excepcién en el derecho argentino hay autorizacién legal para crear un ente descentralizado
en materia de empresas del Estado, ley 13.653, art. 7°. Ver Tratado, t. 1, cap. XI, n° 12.2.

85 Por ejemplo, por el juego de esa norma y el decreto 1759/72 pueden delegar los Ministros y las
autoridades superiores de los entes descentralizados: Si la delegacién la efectuara un Secretario
o Subsecretario de Estado, un Director Nacional, o un Gerente departamental de un ente descen-
tralizado, la delegacién la estaria adoptando en el caso un érgano no facultado a efectuarla, y ella
seria también antijuridica.

86 Comp. GARRIDO FALLA, op. cit., p. 477, quien entiende que el vicio es anulabilidad en todos los
casos, “por la apariencia juridica que la delegacién produjo;” pero el argumento es, como se advier-
te, insuficiente. La apariencia de legitimidad lleva a la validez, no a la anulabilidad. Confr. J&zE,
GASTON, Los principios generales del derecho administrativo, t. 11-1°, Buenos Aires, 1949, pp. 350-1;
Dikz, Derecho administrativo, op. cit., t. I1, 1976, 2 ed., p. 314.
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acuerdo del Senado, etc.), el acto debe ser considerado nulo e incluso, en algunos
casos, lnexistente.

11.2. Caso en que la competencia ha sido legitimamente conferida (por descen-
tralizacion o delegacién) pero el érgano se excede de la misma.®"

En este caso corresponde distinguir dos hipétesis: a) Aquella en que el érgano
inferior ejerce competencia propia del superior; b) aquella en que el 6rgano supe-
rior ejerce competencia que corresponde al inferior.®8

En tales casos el acto es anulable,® aunque en hipédtesis de gravedad puede
llegar a ser nulo.®°

Por lo demaés, si el acto ha sido dictado por funcionario incompetente, pero
ad referendum de la autoridad competente, estamos en la hipétesis de un mero
acto preparatorio, de un proyecto sin efecto juridico hasta tanto la autoridad
competente adopte alguna decision al respecto.” En este caso el 6rgano inferior
no ha tenido voluntad de dictar el acto productor de efectos juridicos, y por ello
no puede hablarse de acto administrativo viciado; la voluntad del superior de
dictar el acto propuesto no importa, pues, convalidacién ni aprobacién, sino un
acto nuevo de efectos constitutivos, es decir, para el futuro.

12. Competencia en razon de la materia

La competencia en razén de la materia se refiere a las actividades o tareas que
legitimamente puede desempenar el 6rgano, es decir, al objeto de los actos y a
las situaciones de hecho ante las que puede dictarlos. Pueden presentarse varias
hipétesis de incompetencia en razén de la materia.®?

12.1. Incompetencia respecto a materias judiciales

Ello ocurre cuando la administracién adopta decisiones que sblo pueden ser
dictadas por los 6rganos de justicia, como, por ejemplo, la decision de declarar
caduca la venta de determinadas tierras fiscales; dejando sin efecto las respec-
tivas transmisiones de dominio, y mandando tomar razén de ello en el Registro

87 Aqui corresponde incluir también el caso en que el 6rgano se excede de una competencia legi-
timamente conferida, pero con apariencia de legitimidad.

88 La vocacién, en efecto, no siempre es admisible. Al respecto nos remitimos a lo dicho en el
Tratado, t. 1, cap. IX, n° 11.2.

89 Confr. PTN, Dictdmenes, 57: 274; 69: 253: El acto es “susceptible de una ratificacién por parte
de la autoridad competente para haberlo dictado” BIELSA, op. cit., t. I, 5 ed., p. 124; ley espafiola
de procedimiento administrativo, art. 53, inc. 2°; GONZALEZ PEREZ, JESUS, Justicia administrativa,
Madrid, 1958, p. 116.

99 PTN, Dictdmenes, 70: 178: El presidente de la Junta Nacional de Granos dicta actos de com-
petencia de la Junta misma. (El acto es nulo.) Confr. CASSAGNE, op. cit., p. 285.

91 Corte Suprema, caso Mallet v. Provincia de Mendoza, 1922, JA, 8: 8; caso Anselmo Gémez ¢/
Provincia de Buenos Aires, 1914, Fallos, 120: 57; PTN, Dictamenes, 80: 71.

92Ver y comparar SAYAGUES LiAso, op. cit., t. I, p. 433.
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de la Propiedad,®® o la decisién con fuerza de verdad legal de controversias entre
partes,’ casos en los cuales el acto es nulo;*® pero en varios supuestos el acto
puede ser considerado inexistente.%

12.2. Incompetencia respecto a materias legislativas

Cuando los 6rganos administrativos dictan resoluciones sobre cuestiones que
sélo pueden ser resueltas por el Congreso. Ejemplos: Disposicién de fondos sin
autorizacién presupuestaria;®” venta de inmuebles del Estado sin ley que lo auto-
rice; otorgamiento de una concesion de servicios publicos —que por implicar una
restriccién a la libertad de trabajar y ejercer industria licita debe ser objeto de
una ley formal,®® etc. En todos los casos el acto es nulo® y, tratandose de decretos
del Poder Ejecutivo, no parece que pueda darse la hipétesis de inexistencia,'*°
salvo casos aberrantes.'%!

12.3. Incompetencia respecto a materias administrativas de otros érganos

Ejemplos: Una decisién correspondiente al Ministerio de Defensa adoptada por
el Ministerio de Economia y Trabajo; un decreto del Poder Ejecutivo Nacional
en materia municipal para la Capital Federal, etc. Si el vicio no es muy grave,
el acto sera tan sélo anulable,'°? pero también puede darse el caso de un vicio
muy grave o grosero.'%

13. Competencia en razon del territorio

La competencia en razén del territorio comprende el Ambito espacial en el cual
es legitimo el ejercicio de la funcién: Excederlo determina la nulidad del acto.***

9 CSJN, Los Lagos, S. A., Fallos, 190: 142; 241: 384, etc.

94 Corte Suprema, Ferndndez Arias, 1960, Fallos, 247: 646. Aqui se aplicé la garantia de la
defensa en juicio en cuanto a la falta de un “tribunal imparcial” y no de la audiencia del interesado.

9 GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 318; MARIENHOFF, op. cit., p. 518.

96Ver ARNANZ, op. cit., p. 70; Confr. Diez, Derecho administrativo, t. I1, 1976, 2% ed., p. 313.

97Corte Suprema, <J. F. Lopez c¢/Provincia de Santa Fe, 1869, Fallos, 7: 19; 82: 280, Bossio, 1900;
129: 184, Corleiro, 1919.

98 Corte Suprema, Pessina v/Provincia de Tucumdn, 1927, JA, 24: 9y ss.

9 Corte Suprema, Chinichi Hnos. v/Provincia de Cérdoba, 1921, JA, 7: 514; supra, nota 17.(6);
PTN, Dictadmenes, 69: 235; GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 318; MARIENHOFF, op. cit., p. 518.

190 Por la eterna discusién acerca de sus facultades reglamentarias: Ver al respecto Tratado, t.
1, cap. V, n° 15.

101 Por ejemplo, creacién de delitos, penas, etc. Ver ARNANZ, op. cit., p. 70.

102 Ello, porque ademaés la invasién de competencia suele en estos casos no ser clara y manifiesta.
Comp. en cambio, GONZALEZ PEREZ, JESUS, Justicia administrativa, Madrid, 1958, p. 116, quien parece
indicar que la incompetencia en razén de la materia es siempre causal de nulidad; a diferencia de
la incompetencia en razén de la jerarquia, que lo seria siempre de anulabilidad.

103 Ver MARIENHOFF, op. cit., p. 519; GARRIDO FALLA, op. cit., p. 476.

104 GARRIDO FALLA, op. cit., p. 476; MARIENHOFF, op. cit., p. 520; ARNANZ, op. cit., p. 75; DI1Ez, op.
cit., t. I, 1976, 2° ed., p. 315.



314 TEORIA GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El principal caso a considerar aqui es aquel en que el Poder Ejecutivo Nacional
adopta decisiones para todo el territorio de la Republica en materias que son de
indole local: En tal caso la disposicién es nula, y conviene recordar que en esto
nada tiene que ver el “poder de policia,” pues él es un principio carente de toda
justificacion juridica y completamente amorfo.'> También sera nulo el decreto del
Poder Ejecutivo por el que se indulte un delito sujeto a jurisdiccién provincial;
el veto de una ley provincial; la convocatoria a sesiones extraordinarias de una
legislatura provincial, etc.

En igual situacién se encuentran todos los érganos administrativos: Si una
municipalidad dicta actos (permisos, concesiones) para ser aplicados en un lugar
ubicado fuera de su territorio, o si la policia de la provincia labra un acta por
infracciones de transito en la Capital Federal, etc., es claro que tales actos son
inexistentes,'°® por la mayor gravedad del vicio en este tipo de casos.

14. Competencia en razon del tiempo

La competencia en razén del tiempo, por iltimo, se refiere a los casos en que un
6rgano tiene determinadas facultades concedidas sélo durante un lapso deter-
minado. Son asi nulos el veto extemporaneo de una ley, el nombramiento que el
Presidente haga por si sélo de oficiales superiores del Ejército y la Armada no
estando en el campo de batalla (art. 86, inc. 16), la declaracion de estado de sitio
por conmocién interior estando reunido el Congreso (art. 86, p. 19), etc.

Con todo, no debe pensarse que siempre que el orden juridico establece un
término dentro del cual debe o puede producirse determinado acto, la consecuen-
cia de dictarlo fuera de él sea necesariamente la nulidad o inexistencia del acto.
Hay actos procedimentales, por ejemplo, que de realizarse fuera de término son
igualmente validos, sin perjuicio de la responsabilidad del agente;*? tal es el
caso del envio de las actuaciones al superior a pedido de parte, cuando el érgano
rechaza la reconsideracion.'®® Debera distinguirse, en consecuencia, el tipo de
plazo y finalidad que él tiene en el caso concreto: Si el plazo constituye un limite
al ejercicio de potestades administrativas, su transgresiéon vicia el acto®® y a
nuestro modo de ver corresponde la sancién de nulidad;!*° si el plazo es en favor

195 Tratado, t. 2, cap. XII.

106 En sentido similar HUBER, op. cit., t. II, p. 723, resefia un caso en que la autoridad de Berlin
autorizé a una clinica para que funcionara en Charlottenburg: El tribunal consider6 que puesto
que la autoridad competente no podia “revocar” el acto que no habia dictado, si podia desconocerlo
y obrar en consecuencia; en otros términos, que podia juridicamente considerarlo inexistente. Sin
embargo, OBERMAYER, op. cit., p. 77, entiende que puede haber casos de incompetencia territorial
en que el acto sea anulable o nulo. Comparar GARRIDO FALLA, op. cit., p. 473.

107 GonNzALEZ PEREZ, El procedimiento administrativo, Madrid, p. 334.

198 Decreto 1759/72, art. 88.

199 GoNzALEZ PEREZ, op. cit., p. 335.

10 De acuerdo a la legislacién espanola, GoONZALEZ PEREZ estima que el acto es en tales casos
anulable: Op. cit., p. 335.
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del administrado —en cuyo caso se repite la situacién anterior—, el acto es de
todos modos valido sin perjuicio de la responsabilidad pertinente.!!!

En lo que hace a la responsabilidad del agente, ella es no sélo administrativa
—sanciones disciplinarias—, sino también civil, en la medida en que la omisién
de cumplir el plazo ocasione un dafio al particular: Este podr4, en consecuencia,
exigir la reparacién del perjuicio ocasionado tanto al funcionario personalmente
como al propio Estado.

15. Cuadro comparativo de los vicios de la competencia

Tipo de incompetencia Ubicacion del vicio Consecuencia juridica

a) Competencia ilegiti-

amente otorgada, si . .
mamente .I:g > St Validez o anulabilidad
extralimitacién en su

ejercicio.

1°) En razoén del grado. —
b) Extralimitacién en
el eJerC.ICIO della cqm- Anulable o nulo
petencia (del inferior al

superior y viceversa.)

a) Respecto a materias

id; Nulidad o inexistencia
juridicas.

b) Respecto a materias

. . Nulidad o inexistencia
legislativas.

2% En razoén de la ma-

teria. -
c) Respecto a materias

administrativas de otros | Anulabilidad o nulidad

organos.
3°) En razén del terri- . .. .
), Nulidad o inexistencia
torio.
4°) En razon del tiempo. Nulidad o inexistencia

IV. Vicios de la voluntad

A) Vicios de tipo objetivo
16. Concepto de voluntad

El concepto de voluntad en el acto administrativo no tiene sino una lejana relaciéon
con el concepto de voluntad en el derecho civil. La voluntad del acto administrativo
es la voluntad del funcionario en algunas hipétesis, pero no en todas; de alli se
sigue que los vicios de la voluntad podran en algunos casos encontrar referen-

111 Comp. GoNzZALEZ PEREZ, op. loc. cit.
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cia a la voluntad psiquica del funcionario, pero que en otros existiran con total
prescindencia de la manifestacién de voluntad de dicho individuo.

Hablar de “voluntad” en el acto administrativo es, estrictamente, una inco-
rreccién (pues ya vimos entre otras cosas que el acto administrativo no siempre
presenta la voluntad en su sentido teleoldgico), pero a falta de un término que
senale con més precisién lo que aqui se trata, forzoso es emplear a éste; recal-
cando entonces, con FORSTHOFF, que su utilizacién constituye nada mas que una
“facon de parler.”?

La “voluntad” administrativa es, pues, el concurso de elementos subjetivos (la
voluntad de los individuos que actian) y objetivos. (El proceso en que actiian y
las partes intelectuales que aportan a la declaracién.) Los vicios de la voluntad,
por lo tanto, pueden aparecer tanto en la declaracién misma, objetivamente con-
siderada, como en el proceso de produccién de dicha declaracién, como, por fin,
en la voluntad psiquica del funcionario que produjo la declaracién; de alli que a
los vicios de la voluntad los dividimos en a) vicios de indole objetiva y b) vicios
de indole subjetiva.

Aclaramos que, desde luego, no es posible hacer una separacién neta entre estos
tipos de vicios; de alli que digamos tan sélo “de indole” subjetiva u objetiva, es
decir, de naturaleza preponderante, pero no exclusivamente subjetiva u objetiva.

17. Enumeracion de los vicios de la voluntad

En el presente capitulo explicamos los principales vicios de la voluntad, de acuerdo
a la metodologia adoptada en la primera edicién de esta obra; distinguimos asi:

1. Vicios de tipo objetivo

1) Vicios en el origen de la voluntad
a) usurpador
b) funcionario de hecho

2) Vicios en la preparacion de la voluntad
a) defensa en juicio
b) licitacién puablica
¢) concurso
d) dictamen o tramite sustancial
e) otros vicios de procedimiento

3) Vicios en la emisién de la voluntad
a) actos simples de érganos colegiados
b) actos complejos
¢) actos que requieren autorizaciéon
d) actos que requieren aprobacién

12 FORSTHOFF, op. cit., p. 289. Comparar GaLLo DE PompoNE, CELIA E., “La voluntad en el acto
administrativo,” en DIEZ y otros, Acto y procedimiento administrativo, op. cit., pp. 58-61.
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e) actos sujetos a observacion del Tribunal de Cuentas
f) actos observados por el Tribunal de Cuentas, sujetas a insistencia del
Poder Ejecutivo

I1. Vicios de tipo subjetivo
1) Desviacion de poder
a) finalidad personal
b) finalidad de beneficiar a un tercero
¢) finalidad de beneficiar a la administraciéon
2) Arbitrariedad
a) actos que omiten decidir
b) actos que prescinden de los hechos
¢) actos que prescinden de fundamentacién normativa seria
d) actos ilégicamente motivados
A) Falacias no formales: Conclusién inatingente, argumentos ad homi-
nem, ad baculum, ad ignorantiam, ad populum, etc.
B) Falacias formales
e) otras hipétesis
3) Error
4) Dolo, violencia, simulacion

18. Vicios en el origen de la voluntad

La voluntad administrativa est4 viciada en su origen, total o parcialmente, cuando
procede de un usurpador o de un funcionario de hecho.

18.1. Funcionario de hecho

Es el que ocupa un cargo ya sea con un nombramiento irregular (por algtn vicio
en el acto de nombramiento: Que el designado no retina las condiciones exigidas
por la ley; o que el acto mismo tenga vicios de forma, competencia, etc.), estando
suspendido en sus funciones o habiendo caducado su nombramiento, etc. Se ca-
racteriza porque ejerce la funcién bajo apariencia de legitimidad, under color of
title.'® Sus actos son validos, silos administrados actuaron de buena fe;'** cuando
los administrados que reciben los efectos del acto no han actuado de buena fe (es

113 CONSTANTINEAU, ALBERT, Tratado de la doctrina de facto, t. I, Buenos Aires, 1945, p. 47, seniala
tres requisitos para que una persona pueda ser reconocida como funcionario de jure, 2°) debe estar
realmente en posesién del mismo, 3°) de facto: 1°) El cargo que ocupe debe tener una existencia
debe detenerlo bajo la apariencia de legitimidad de titulo o autoridad. JizE, por su parte, habla de
“que la tnvestidura sea admisible (plausible),” op. cit., p. 325.

114 CONSTANTINEAU, op. cit., t. II, p. 465 y ss.; JkzE, op. cit., p. 347; GoNzALEZ PEREZ, op. cit., p.
320; GARRIDO FALLA, op. cit., t. I, p. 472; ABAD HERNANDO, Josk Luis, Luncionario de facto, Cérdoba,
1962, p. 29y ss.
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decir, conocian la irregularidad del nombramiento y actuaron en connivencia),
el acto es anulable.!??

El nombramiento puede también estar inicialmente viciado cuando emerge de
un acto que dispone la intervencién en forma ilegitima; pero la ilegitimidad del
acto de intervencién no implica que los actos del interventor en ejercicio de sus
funciones sean a su vez invalidos. A ellos les alcanza el mismo principio del color
de titulo, ya mencionado, y son, por ende, validos. Este principio lo enunciamos
para la intervencién a entidades de indole administrativa, aunque algtan tribunal
lo ha utilizado también para la intervencién a entidades privadas, por ejemplo
sindicatos, a pesar de una expresa prohibicién legal en tal sentido.!

Si bien este ultimo criterio refleja una realidad nada excepcional en nuestra
practica, es de todos modos erréneo, pues no puede considerarse que tenga “color
de titulo” o “apariencia de legitimidad,” una intervencién dispuesta por el Estado
en via administrativa,''” a una entidad privada. A nuestro entender, pues, faltando
alli apariencia de legitimidad en el acto de intervencién, consideramos nulos los
actos dictados por el interventor administrativo en la persona juridica no estatal.

18.2. Usurpador

Es el que asume la funcién sin titulo alguno regular o irregular, y se caracte-
riza porque no tiene aquella apariencia de legitimidad que encontramos en el
funcionario de hecho. Sus actos son, en principio, inexistentes;!'® pero en esta
materia hay toda una gama de variedades facticas que pueden hacer variar
correlativamente el régimen juridico de sus actos: Si se trata de una revolucién
triunfante que se afirma en los hechos y ejerce plenamente las funciones del go-
bierno derrocado, su investidura puede llegar a ser admaisible'*® y con ello poder
considerarse gobierno o funcionario de facto, con lo que sus actos seran validos.2°
Si se trata de un gobierno revolucionario que se mantuvo totalmente imperante

115 Comp. CONSTANTINEAU, op. cit., t. IT, p. 470 y ss., que sefiala a estos casos como de nulidad. A
nuestro juicio puede incluso haber validez.

116 Camara Nacional del Trabajo, Sala V, Ghirimoldi, 1963, LL, 113: 5 y 6; Camara Civil de la
Capital, Sala 8, Buldrini, JA, 1965-V, pp. 91 y 92.

"7 Distinta es la intervencidn judicial, que sélo persigue fines de fiscalizacién y no necesariamente
sustituye, las facultades normales de las legitimas autoridades de la entidad.

18 JizE, op. cit., p. 336; GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 320; BERTHELEMY, H., Traité élémentaire de
droit administratif, Paris, 1923, p. 998; VEDEL, op. cit., p. 420; CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 275. El
fundamento es la falta de color de titulo o apariencia de legitimidad: Modificindose ésta, cambia
la consecuencia, segtn lo explicamos a continuacién.

119 Respecto a la posibilidad de que un usurpador se transforme, por circunstancias de hecho,
en funcionario de facto, ver JizE, op. cit., p. 330. Lo que no es sostenible, en cambio, es pretender
que el ejercicio continuado del poder lo autolegitime, transforméndolo en gobierno de jure. Lo méas
que cabe admitir es su evolucién de usurpador a funcionario o gobierno de facto, y ain asi es obvio
que mas que ante un principio juridico, se estd frente a una rendicién ante la realidad, a veces
inevitable, pero no por ello mejor.

120 En esta solucién, por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre decretos-leyes:
Fallos, 240: 96 (1958); 243: 265 (1959); también la PTN, 65: 13.
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durante un periodo de tiempo suficiente como para ejercer plenamente el poder,
pero luego es derrocado, sus actos seran nulos o anulables, pero no inexistentes;'?!
s1, finalmente, se trata de una corta y fracasada intentona revolucionaria, y en
general de cualquier usurpacién que no alcanzara a modificar la normalidad
institucional media, los actos son inexistentes,'?? etc. La divergencia de soluciones
deriva de que, en cada caso, es distinta la naturaleza de la usurpacion al variar
la apariencia de legitimidad del individuo actuante, y el poder material —esto
es, el egjercicio efectivo de la funcién— de que en los hechos disponga.

19. Vicios de la voluntad, previos a la emision del acto

Cuando la ley establece una serie de tramites y formalidades que deben cum-
plirse antes de emitir la voluntad administrativa, su incumplimiento vicia dicha
voluntad. Asi lo dispone el decreto-ley 19.549/72, cuyo art. 7°, inc. d) exige que
“Antes de su emisién deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustan-
ciales previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico.” Como
se advierte; la exigencia del tramite sustancial previo a la emisién del acto se
refiere no solamente a los exigidos taxativamente por el ordenamiento juridico,
sino también a aquellos que segun el caso resulten implicitos.

Entre los principales tramites sustanciales previstos expresamente por el
orden juridico encontramos los siguientes:

19.1. Defensa en juicio

La garantia de la defensa en juicio es, desde luego, aplicable al procedimiento
administrativo:'?®* Cuando no se han respetado los principios fundamentales de
la misma y especialmente “el derecho de ser oido con ataque y defensa, y de oir
lo que alegan los adversarios” (DYROFF),'2* v de producir la prueba de descargo de
que el interesado quiera valerse,'?° no se ha “preparado” la voluntad en la forma
prevista por el orden juridico. En el caso se ha considerado a veces que el acto
es anulable!'?® y otras nulo.!?” Nosotros nos inclinamos por la segunda solucién,

21Ver Corte Suprema, caso El Fisco Nacional c. varios comerciantes de San Juan, sobre derechos
de importacién pagados a los rebeldes, durante su dominio, 1868, Fallos, 5: 155, en que se declaré
que cuando el gobierno legitimo no ha podido resistir la usurpacion, y los ciudadanos quedan so-
metidos por consiguiente de hecho al poder de los enemigos, no quedan vinculados al mismo tiempo
por sus obligaciones frente al gobierno usurpado: O sea, que los actos del usurpador tienen vigencia
mientras el gobierno usurpante se mantiene en el poder; luego, el gobierno de jure no podra mas
adelante considerarlos actos inexistentes.

122 Comparar VIDAL PERDOMO, JAIME, Derecho administrativo general, Bogota, 1966, p. 390.

123Ver Tratado, t. 2, cap. XVII, n° 13.

12¢ DYROFF, citado por FORSTHOFF, op. cit., p. 326.

125Ver Tratado, t. 2, cap. XVII, n° 13.4.2.

126CSJN, Fallos, 212: 546; 218: 535; 222: 117; 253: 232; 258: 299; PTN, Dictadmenes, 73: 30; 57: 215.

127 Corte Suprema, Provincia de Santiago del Estero v. Enrique Campagno, 1944, Fallos, 198:
78, excelente fallo; 192: 308; 213: 449; 239: 54; 283: 326, 330; comparar 214: 624; 247: 161. PTN,
Dictdmenes, 71: 137 bis; decreto 4317/59, aplicando ese principio a un caso concreto. Ver también
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en todos los casos: Ello se funda en la naturaleza profundamente axiolégica y
fundamental de este principio constitucional,'?® cuya plena vigencia es la base
esencial del goce de los demas derechos individuales; en que el art. 14, inc. b), del
decreto-ley 19.549/72 sanciona con la nulidad la “violacién de las formas esen-
ciales;” y ademas, en una razoén practica: El tiinico modo de que un funcionario
publico que ha desconocido esta garantia constitucional aprenda a respetarla y
seguirla en el futuro, es restituyendo las cosas a su estado anterior obligando al
mismo funcionario a tramitar y resolver nuevamente la cuestion, esta vez con
el debido respeto a los derechos del individuo. La experiencia demuestra que el
criterio de considerar que el vicio de violaciéon del derecho de defensa origina
tan sélo la anulabilidad del acto, desemboca inevitablemente en que nunca ese
derecho es efectivamente respetado en las jerarquias inferiores e intermedias de
la administracién: Sélo las etapas superiores dan al administrado oportunidad
de defenderse, y dado que ello se considera a veces suficiente para subsanar el
vicio cometido por las etapas inferiores, éstas nunca se enteran de que deben
respetar esa norma constitucional.

19.2. Licitacion publica

Cuando la ley exige la licitacién publica antes de dictar un acto determinado, el
incumplimiento directo o indirecto (por ejemplo, una licitacién viciada) de dicho
requisito hace que el acto sea nulo. Esta exigencia normativa, con todo, es aplica-
ble usualmente a los contratos administrativos y no a los actos administrativos.

19.3. Concurso u oposicion

Cuando la ley exige que se realice un concurso antes de adoptar una decision, el
acto dictado sin el cumplimiento previo del mismo, es, por iguales razones, nulo.
Ejemplos: Designaciones en la funcién puablica, otorgamiento de becas, premios,
etc.

19.4. Dictamen o tramite sustancial

Cuando la ley exige algtun tramite o consulta sustancial, como, por ejemplo, el
dictamen de la Junta de Disciplina para la aplicacién de las sanciones discipli-
narias de cesantia y exoneracién en la administracién publica nacional, el acto
dictado sin haberse cumplido ese requisito es nulo.'?®

Huser, Ernst RupoLFr, Wirtschaftsverwaltungsrecht, t. 11, Tibingen, 1954, 2° ed., p. 729; GARRIDO
FarLa, FERNANDO, Régimen de impugnacion de los actos administrativos, Madrid, 1956, pp. 259y 260.
128Ver Tratado, t. 1, cap. V, n° 4.
129 CNFed CA, caso De la Torre Peria, LL, 93: 496; idem, caso Esnaola, LL, 91: 612; PTN, Dic-
tdmenes, 76: 175; PETrRACCHI, ENRIQUE C., “Los 6rganos consultivos y el acto administrativo,” en
la Revista de Derecho y Administracion Municipal, n° 100, Buenos Aires, 1938, p. 32 y ss., p. 37.
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“Ello es asi singularmente cuando una autoridad administrativa encargada de
tomar una decisiéon se pronuncia sin proceder a las investigaciones y consultas
requeridas por la legislacién en vigor. Su decisiéon es nula de pleno derecho aunque
la ley no haya establecido esa sancién para la omisién de tales formalidades.”!3°

Igualmente la omisién de requerir dictamen de los asesores juridicos en la
decision de un recurso administrativo, que por su naturaleza versa sobre derechos
y deberes de los administrados o de la administracion, vicia también de nulidad
dicha resolucién. Esta solucién, propugnada desde antafio por la doctrina,'®
encuentra su recepciéon normativa en el decreto-ley 19.549/72, cuyo art. 7°, inc.
d), sefiala que ademés de la obligatoriedad de otros tramites esenciales previos a
la emisién del acto, y sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales
“considérase también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanen-
tes de asesoramiento juridico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e
intereses legitimos.” La cuestion tiene, pues, una clara solucion normativa y debe
aplicarse la consecuencia de la nulidad absoluta toda vez que el dictamen falte
enteramente. La debilidad de un dictamen, en cambio, o su desacierto o insufi-
ciente analisis de la cuestién, no dara ya lugar a este tipo de vicio, sin perjuicio
de que pueda afectar el acto tornandolo arbitrario o desconectado de los hechos
o violatorio del derecho aplicable a su objeto.

En el caso del indulto, en que el Poder Ejecutivo debe pedir informes al tri-
bunal antes de dictar el acto en cuestion (art. 86, inc. 6°, de la Constitucién), la
omisién de cumplimentar con dicho tramite sustancial vicia también de nulidad
la resolucién.!?

Elfundamento de este principio es que el tramite omitido “pudo haber ejercido
influencia en el conocimiento o en la voluntad que ha formulado la declaracién
final. Si se dej6 de oir el parecer del 6rgano consultivo, puede suponerse que, en
caso de haberlo oido, el acto no hubiera sida dictado,”'?? o0 no hubiera sido dictado
de la misma manera.

130 ALIBERT, Le contréle juridictionnel de 'Administration, Paris, 1926, p. 224; OpENT, R., Con-
tentiex Administratif, t. 111, Paris, 1958, pp. 809-9; PETRACCHI, op. loc. cit.

131 Comparar DANA MoNTANO, SALvADOR M., “La obligatoriedad del asesoramiento técnico en
general y del juridico en particular en el régimen democratico,” en la Revista de Administracion
Publica, n° 7, Buenos Aires, 1962, p. 30 y ss., 39, que lo llama “veto técnico,” lo que es tal vez darle
demasiada trascendencia. Ver también Luqul, JuAN CARLOS, “El dictamen juridico,” Lecciones y En-
sayos, n° 30, Buenos Aires, 1965, p. 47 y ss.; CATALDI, GIUSEPPE, “Las informaciones como materia de
actividad administrativa,” Revista de Administracién Publica, n° 9y 10, Buenos Aires, 1963, p.9y
ss.; PETRACCHI, op. cit., p. 37; HEREDIA, HorAcIO H., “Los medios administrativos para la proteccién
de los administrados,” en la Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, afio 1945, n° 2, p.
286; GonNzALEZ PEREZ, Procedimiento administrativo, op. cit., p. 458 y ss.

132pg VEDIA, AGUSTIN, Derechos constitucional y administrativo, Buenos Aires, 1963, p. 394.

133 LARES MARTINEZ, ELOY, Manual de derecho administrativo, Caracas, 1975, 3% ed., p. 199.
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19.5. Otros vicios de procedimiento

En los casos que hemos estado analizando se trata siempre de determinados
actos procesales que la administracién debi6 haber cumplido pero en cambio
omiti6: Traslados para defensa del interesado, informes o dictdmenes sustan-
ciales, procedimientos de oposicién para la seleccion del contratista estatal o
de un agente publico, o para el otorgamiento de un premio o beca, etc. Ahora
bien, /qué decir del caso en que el defecto no ha estado en la omisién sino en el
exceso? Este problema lo plantea arduamente ViDAL PERDOMO cuando, al tratar
de los vicios de forma, expresa que cuando se omiten tramites “Es una nulidad
facil de apreciar, porque basta hacer una comparacién entre la forma como el
acto tuvo vida y los tramites legales.”'®* En cambio, sefiala este autor: “Algunas
veces se exageran las formalidades, se multiplican sin objeto las intervenciones
de distintos funcionarios, se hace tan complicada la tramitacién de una gestién
administrativa, que los particulares renuncian en ocasién a su derecho, con tal
de no tener que habérselas con esa medusa de mil cabezas.”'3

La solucién de fondo del problema puede encararse por via de los diversos
intentos de reforma administrativa,'*® pero ello no quita que en realidad un pro-
cedimiento asi desviado, por excesiva e injustificada complejidad, debe reputarse
invalido al oponer a la pretensién del particular una malla tal de obstdculos y
dificultades como para poder considerarse que de hecho se le ha impedido efi-
cazmente obtener un pronunciamiento razonable y valido de la administracién.
A nuestro juicio, en casos de esta naturaleza debe también considerarse nulo el
acto emitido. Y haremos aqui la misma reflexién que hicimos en relacién a la
defensa en juicio: La Gnica manera de contribuir a que practicas de esta indole
se supriman es sancionar el acto asi producido con la nulidad absoluta; por el
contrario, admitir la convalidacién o tolerar incluso la validez, no es sino una
forma mas de contribuir a la perpetuacion de la irregularidad administrativa.

20. Vicios en la emision de la voluntad

Esta hipétesis trata de los vicios especificos ocurridos durante el proceso mismo
de emanacién de la voluntad administrativa que da vida al acto, es decir, se
trata de vicios relativos a la produccién o formulacién de la o las voluntades que
emiten el acto.

Deben considerarse varios casos:

131 VipaL PERDOMO, JAIME, Derecho administrativo, Bogotd, 1975, 4* ed., p. 438, 1977, 5% ed., p. 400.
135 VipAL PERDOMO, op. loc. cit.
136 VipaL, PERDOMO, op. loc. cit.
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20.1. Actos simples dictados por érganos colegiados'®

En los érganos colegiados la voluntad emana de un érgano inico constituido por
varios individuos (Concejo Deliberante, Consejo Directivo, Asamblea, etc.) y son
requisitos de la formacién de la misma el que haya sesion (en cuanto reunién
formal), quérum (nmero legal para que el érgano pueda considerarse reunido)
y deliberacién (oportunidad de los miembros para hablar.'s8

La ausencia o irregularidad de alguno de estos requisitos vicia el acto; y la con-
secuencia a aplicar depende enteramente de la importancia que la irregularidad
tenga en el caso concreto. La falta de quérum determina la nulidad del acto,’® y
lo mismo puede decirse de la falta de sesion —que incluso puede dar lugar a la
inexistencia—;'*? la falta de deliberacién, en cambio, lo haria tan s6lo anulable.

20.2. Actos que requieren autorizacion

Cuando la ley exige que antes de dictarse un acto determinado debe requerirse
la autorizacién de otro érgano (por ejemplo, las leyes organicas de las entidades
autarquicas a veces las obligan a pedir autorizacién del Poder Ejecutivo para
vender inmuebles o para realizar ciertas contrataciones), el acto dictado sin esa
autorizacién previa es nulo,'*! y por lo tanto no es admisible su confirmacién
mediante una autorizacién a posteriori.*? Admitir la posibilidad de confirmacién
del acto mediante una autorizacién tardia implica desvirtuar el sentido de la
exigencia legal, transformandola indebidamente en una especie de aprobacién.
Lo que la ley exige es la autorizacién previa al acto, y ese vicio no puede racio-
nalmente subsanarse si el acto ha sido ya dictado. Para corregir ese vicio debe
darse una autorizaciéon para dictar el acto, y entonces, con posterioridad a la
misma, producirlo: Pero ello significa que debera dictarse un acto nuevo; o sea,

137 Ampliar en DacrocLou, Propromos, Kollegialorgane und Kollegialakte der Verwaltung,
Stuttgart, 1960.

138 E1 hecho de que nadie quiera hacer uso de la palabra, desde luego, no vicia el acto, si existid
la oportunidad comentada; pero en cambio, si no se abre el tema al debate y se vota directamente,
habria un vicio en el acto: Anulabilidad.

139 Sin embargo, no siempre es claro si existe o no quérum. Por ejemplo, la doctrina suele dis-
tinguir entre el quérum para la constitucién del érgano y el quérum para la decisién; se discute
si las personas detenidas afectan o no el quérum (Propromos DacTocLou, op. cit., p. 103); si puede
votarse por teléfono (op. cit., p. 103); si el abandono parte de los miembros, sin haberse levantado
la sesidon, perjudica o no el quérum, etc. En este tltimo punto, por ejemplo DacroGLou (op. cit., p.
105) sostiene que el quérum anteriormente constituido subsiste.

140 Por ejemplo, una decisién adoptada por los miembros de un Concejo Deliberante o un Consejo
Directivo al término de una cena de camaraderia.

M1 PTN, Dictdmenes, 69: 221.

En el mismo sentido del texto, ZELAYA, SIMON S., “Forma del acto administrativo,” publicado en
DiEz y otros, Acto y procedimiento administrativo, Buenos Aires, 1975, p. 60 y ss., p. 71.

142En contra, PTN, Dictamenes, 50: 173; D’aLEssIO, E., Istituzioni di diritto amministrativo, t. I,
Milan, 1939, p. 226; ZANOBINI, op. cit., p. 321, por su parte, se expresa en el sentido indicado en el
texto, pero admite que en la préactica ocurra lo contrario.
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que el acto primero, dictado sin autorizacidn, es en si mismo inconfirmable. La
solucién contraria —frecuente en la practica— nos parece por ello inconveniente.

20.3. Actos que requieren aprobacion

El acto que debe ser aprobado con posterioridad a su emisién por otra autoridad
es valido, pero no ejecutivo, mientras dicha aprobacién no se produce; es decir,
no puede mientras tanto producir efectos juridicos. Si dicho acto no aprobado es
ejecutado a pesar de ello, los actos de ejecuciéon son nulos.

La solucién es firme en el sentido de que “...faltando la aprobacién el acto
administrativo carece de eficacia y no tiene fuerza ejecutoria,”’**® y no puede ge-

144 n1 tampoco, desde luego,

nerar derechos subjetivos a favor de los particulares,
obligaciones. La misma solucién se aplica cuando se trata de un acto del Poder
Ejecutivo que debe ser aprobado por el Congreso.!*

Por lo demas, el acto de aprobacién es por definicién posterior al acto que
debe producir los efectos, y por ello no puede acordarse por anticipado respecto
de actos futuros.!*® Esta es la solucién de principio; sin embargo, creemos que no
constituye necesariamente una regla absoluta. Lo que el instituto de la aprobacién
persigue es una consideracion especifica del acto dictado, teniendo presentes todos
sus elementos y particularidades; si, por lo tanto, se somete a la “aprobacién”
de la autoridad correspondiente un mero proyecto de acto (no el acto mismo), y
éste recibe la conformidad del superior a través de una “aprobacion,” si luego el
proyecto sometido se transforma en acto efectivo, y repite en todos sus aspectos
el acto proyectado y “aprobado” con anterioridad, pareceria un rigorismo inutil
e inconducente sostener que el acto carece de ejecutividad, por falta de una
aprobacién posterior. Es evidente, en efecto, que ésta careceria de sentido, por
cuanto la autoridad que debe hacer la aprobacién se ha manifestado concreta y
especificamente sobre todo lo que constituye la materia del acto.

La solucién, de este modo, no seria estrictamente paralela a la que damos en
el caso de la autorizacién: De ésta no se concibe, a nuestro modo de ver, que sea
tardia, posterior al acto, en contra de su naturaleza previa al mismo; a la inversa,
de la aprobacién, que por su naturaleza es posterior, puede en cambio concebirse
que sea por excepcion previa al acto, con las particularidades sefialadas.

Segun la doctrina dominante, la aprobacion es declarativa, y por ello los efectos
del acto aprobatorio se producen retroactivamente a la fecha del acto originario, y

143 PTN, Dictamenes, 47: 1; 52: 521; 75: 243. No nos parece acertado, con todo, el empleo del
término “acto administrativo,” segin se vera méas abajo.

44 PTN, Dictdmenes, 70: 127.

145 Corte Suprema, Honoré y Bowen, 1887, Fallos, 31: 307; Anselmo Gémez, 1914, 120: 57;y JA,
Mallet, 1922, 8: 8; Superior Tribunal de Santa Fe, JA, 75: 285, con nota de Spota; PTN, Dictdme-
nes, 47: 1.

“6PTN, Dictdmenes, 47: 1; D’ALESSIO, op. cit., t. II, Turin, 1943, p. 169; Forrti, Uco, Diritto ammi-

nistrativo, vol. I, Napoles, 1937, pp. 149-150. Comp. HEREDIA, HorACIO H., Contralor administrativo
sobre los entes autdrquicos, Buenos Aires, 1942, p. 76.
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no desde la del acto de aprobacién.'*” No compartimos, sin embargo, esa doctrina,
porque entendemos que acto administrativo es el que “de suyo” produce efectos
juridicos. Dado que el acto no aprobado no produce todavia efectos juridicos, él
no constituye un acto administrativo: La aprobacién viene a perfeccionar el acto
y por ello no puede diferenciarse en cuanto a sus efectos del acuerdo de volun-
tades o cualquier otro tipo de actos en el que intervengan mas de una voluntad.
Entendemos, por tanto, que la aprobacién es constitutiva y que los efectos deben
producirse s6lo a partir de la misma. Con todo, ello no significa que estemos
ante un acto complejo: Se trata simplemente de que la ley exige la intervencién
consecutiva de dos voluntades con el fin de que se produzca un efecto juridico; no
hay acto complejo porque las voluntades no se funden en un mismo fin, sino que
tienen distintas orientaciones y finalidades;*® sin perjuicio de lo cual, el efecto
juridico se produce sélo por el concurso de las dos voluntades, por lo que dicho
efecto nace recién cuando ese evento se produce, y sélo para el futuro.

Por lo demas, en casos que guardan similitud con el presente se ha arribado
a igual solucién: Asi, la publicidad de un acto, que lo hace eficaz y ejecutivo, no
produce efectos retroactivos sino constitutivos; por lo tanto, el principio debe ser
el mismo en el caso del acto sujeto a aprobacién: Eadem ratio, idem jus. En ambos
casos hay un requisito faltante para la eficacia del acto, y por ello ha de pensarse
que en ambos casos el efecto juridico nace recién cuando dicho requisito se cumple.

El acto que ha sido aprobado u homologado por la autoridad superior no puede,
a nuestro juicio, ser revocado por el inferior; en virtud del principio del parale-
lismo de las formas y de las competencias, el primer acto sélo podria ser dejado
sin efecto por un segundo acto también aprobado, y ello a partir de la fecha de
aprobacion. Si, a la inversa, se admitiera que la aprobacién puede producir efectos
retroactivos, la situacién seria la opuesta, pues la homologacién implicaria que
el acto anterior quedo revocado a partir de la resolucién del funcionario inferior;
sin embargo, no consideramos que esa sea la solucién correcta.

En el tema de la “aprobacién” es necesario también referirse a lo siguiente:
Para que ella exista en el sentido estricto del término se requiere que el 6rgano
que dicta el acto originario sujeto a aprobacién, tenga competencia para dictarlo;
si éste carece de tal competencia, y dicta un mero acto preparatorio ad referendum
del érgano competente, no hay en verdad una aprobacién, sino un acto nuevo:
Por ello, en este caso es opinién no controvertida que el acto no produce efectos
retroactivos.'*® Si, a su vez, el acto dictado por érgano incompetente no era ad
referendum sino que tendia a producir un efecto juridico inmediato, puede haber

WIPTN, Dictdmenes, 52: 521; SANDULLI, ALDO, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1952,
pp. 230 y 241; Boppa, P., Lezioni di diritto amministrativo, t. I, Turin, 1949, pp. 122-4; Dikz, op.
cit., 1* ed., p. 136.

148Y el acto administrativo aprobado se imputa al ente que dicta el primer acto, no al que lo
aprueba. Ver SaANTI RoMANO, op. cit., p. 193.

4 PTN, Dictamenes, 80: 71.
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un acto administrativo anulable, y la “aprobaciéon” posterior del 6rgano compe-
tente es en realidad una convalidacién que, entonces si, puede operar como una
ratificacién retroactiva del vicio.

21. Grdfico comparativo de los vicios objetivos

Tipo de vicio

Ubicacién del vicio

Consecuencia juridica

1°) Origen de la
voluntad

a) Funcionario de hecho

Validez o anulabilidad

b) Usurpador

Inexistencia, etc.

2°) Preparacion de
la voluntad

a) Defensa en juicio

Nulidad o anulabilidad

b) Concurso Nulidad
¢) Licitacion Nulidad
d) Dictamen o tramite sus- Nulidad

tancial

3% Emisién de

voluntad

a) Actos simples emanados
de 6rganos colegiados:

a") Sesién

Nulidad o inexistencia

a'") Quorum

Nulidad

a'"") Deliberacién

Anulabilidad

b) Actos complejos:
b') Igual: El vicio de
una de las voluntades
se transmite al acto con
igual caracter.
b'") Desigual: El vicio de
voluntad preponderante
se transmite al acto con
igual cardcter; no asi el
de la voluntad accesoria

¢) Actos que requieren auto-

rizacién

Nulidad

d) Actos que requieren apro-

bacién

(Inejecutividad)

d") Ejecucién del acto no
aprobado

Nulidad
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B) Vicios de tipo subjetivo
22. Desviacion de poder
22.1. Nocidn y fundamento conceptual

Existe desviacién de poder toda vez que el funcionario actia con una finalidad
distinta de la perseguida por la ley. En efecto, cuando las leyes tienen una fina-
lidad expresa o implicita'®® que se desprende de su contenido, debe entenderse
que cuando confieren una determinada facultad al administrador lo hacen en
tanto y en cuanto sea necesario para llenar esa finalidad. Ello, unido a que el
administrador tiene su competencia restringida a lo que la ley determina, indica
que el funcionario tiene la facultad que le confiere la ley restringida y orientada
al cumplimiento de la finalidad de la misma.!*

En consecuencia, cuando el administrador se aparta de la finalidad prevista
por la ley, su conducta es por ello s6lo antijuridica: El administrador no estaba
juridicamente autorizado para usar del poder de la ley, sino con la finalidad
prevista por ella.!®?

22.2. Fundamento legal y antecedentes

Asi lo consagra el decreto-ley 19.549/72, al expresar en su art. 7°, inc. f), que
no podra el administrador “perseguir encubiertamente otros fines, publicos o
privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto.”

Entre los antecedentes acerca de la aplicacién de este principio, cabe recordar el
fallo de la Sala en lo Contencioso-Administrativo de la CAmara Nacional Federal
de la Capital, en la causa De la Torre, José Alejandro,'* en el que se dijo que las

150 Ampliar en LiNARES, Fundamentos, op. cit., p. 309.

151 Confr. LINARES, Poder discrecional administrativo, op. cit., p. 81 y ss.; aunque este autor hace
un planteo més amplio e incluye a la desviacién de poder dentro de la arbitrariedad. En igual sentido
que Linares, Bipart Campos, G., “Razonabilidad, arbitrariedad y contralor judicial,” en Revista del
Colegio de Abogados de La Plata, n° 6, La Plata, 1961, p. 343 y ss., especialmente p. 347. Admite
la desviacién de poder, aunque vinculandola con la causa, F1orINI, BARTOLOME, La discrecionalidad
en la administracién publica, Buenos Aires, 1952, p. 110 y ss.; en igual sentido, DiEz, op. cit., p.
405. Por su parte, BoscH, JorGE T., Tribunales judiciales o Tribunales Administrativos para juzgar
a la administracion publica, Buenos Aires, 1951, p. 150 y ss., demuestra la constitucionalidad de
este tipo de contralor. Ver también MARIENHOFF, op. cit., p. 535 y ss.; Cato Tacito, O abuso de poder
administrativo do Brasil, Rio de Janeiro, 1959, p. 76.

152 Ver los autores citados en la nota anterior y también CRETELLA JUNIOR, JOsE, Do desvio de
poder, San Pablo, 1964, p. 125, n° 3.

153 En Revista de Administracién Publica, n° 2, Buenos Aires, 1961, pp. 96-7, con nuestra nota.
Con una curiosa persistencia, multiples gobiernos posteriores han dictado leyes de “racionaliza-
cién,” “prescindibilidad” y similares, y las han utilizado desviadamente con fines sancionatorios.
En uno de tantos casos la Corte Suprema comparte el fallo de la CaAmara en el sentido de que “los
elementos de conviccién arrimados al proceso... no modifican la conclusién del a quo en el sentido
de que no existi6é una mera declaracién de prescindibilidad y si, por el contrario, indebido ejercicio
de las facultades de la ley 17.287 con una evidente finalidad disciplinaria.” (Plaza de Imérito, 1972,
Fallos, 284: 183, 188.)
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circunstancias del caso producian “el convencimiento de que, bajo la apariencia
de una separacion por la via del art. 13 de la ley 14.794, se ha encubierto una
verdadera cesantia de las que dan lugar al recurso organizado por los articulos
24 y 25 del decreto-ley 6.666/57,” lo que, unido a que tampoco como cesantia el
acto seria legitimo, llevé a que se lo anulara. La Corte Suprema, en diversos
pronunciamientos, sigui6 la misma orientacién.'®

También la Procuracién del Tesoro de la Nacion, en sentido similar, ha dicho
que “es peligroso sostener que en el caso se obré en uso de facultades legales,
si lo que ocurre es que se hizo abuso de aquéllas y se tomé a la ley como medio
para consumar la arbitrariedad.” “El caracter legal de una atribucién, de una
facultad, y la observancia de las formalidades no basta para acordar legalidad
al acto si hay substractum de arbitrariedad..., desviacion de poder, etc., que es lo
mismo que decir ilegalidad.”*%

Por tultimo, la Corte Suprema, en un reiterado dictum, afirma que los actos
dictados en virtud del estado de sitio seran invalidos “...cuando impliquen medios
que no guardan relaciéon alguna con los fines del art. 23. Tal lo que sucederia, por
ejemplo, si hoy y con invocacion de la ley 14.785 se impidiera a un extranjero el
gjercicio del derecho a testar o casarse conforme a las leyes, reconocido por el art.
20 de la Constituciéon Nacional.”'*¢ Ello, sumado a la jurisprudencia de la propia
Corte sobre cesantias encubiertas, da al principio sélida vigencia.

22.3. Casos de desviacion de poder

El vicio de la desviacién de poder, que causa la nulidad'®” del acto, encuentra
tedricamente aplicacion en tres casos, en todos los cuales el funcionario actaa
con una finalidad distinta de la perseguida por la ley que ejecuta.'®®

22.3.1. El funcionario actua con una finalidad personal. Tratariase de las
hipétesis en que actuara con un fin de venganza, partidismo, lucro, etc. En estos
casos, aunque el acto responda objetivamente a las condiciones expresamente
exigida por la ley, esta viciado al contravenir su finalidad.

22.3.2. El funcionario actia con la finalidad de beneficiar a un tercero o grupo
de terceros. Ello ocurre cuando, también aqui, sin violar objetivamente la ley, usa
del poder administrativo con la finalidad de beneficiar a terceros; por ejemplo, si
un funcionario esté autorizado para realizar contratacién directa, prescindien-

154 Plaza de Imérito, 1972, Fallos, 284: 184; Onaindia, 278: 49.

135 PTN, Dictdmenes, 51: 91; también 64: 114.

156 Corte Suprema, Sofia, 1959, Fallos, 243: 504. La bastardilla es nuestra. La Ley 14.785 citada
en el fallo habia declarado el estado de sitio en el pais.

157" M ARIENHOFF, op. cit., p. 542; Digz, El acto administrativo, op. cit., p. 426. En cambio, GARRIDO
FALLA, op. cit., p. 499, se pronuncia por la anulabilidad.

158 Para otros aspectos de la aplicacién del principio, ver LAUBADERE, op. cit., p. 373 y ss.; WALINE,
op. cit., p. 444 y ss.
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do de la licitacién publica y contrata con una determinada empresa porque son
amigos suyos y desea ayudarlos con el contrato, etc.

22.3.3. El funcionario actua con la finalidad de beneficiar a la administra-
cion.®® Este es un caso bastante comun, y si acaso el que mas, de desviacién
de poder. El funcionario, imbuido de un errdéneo espiritu fiscalista y estatista,
como lo es habitualmente el funcionario argentino por la presién de equivocados
doctrinarios, pretende ejercer el poder de la ley en indebido beneficio de la admi-
nistracion o del Estado. Trata asi de cobrar el mayor nimero posible de multas,
no para desalentar el incumplimiento de las ordenanzas municipales, sino para
obtener fondos para la comuna; usa de las facultades que le confiere el estado de
sitio (seguridad interna) para fines comunes de control de la moralidad; usa de
facultades que tiene para suprimir cargos por reordenamiento o racionalizacién
administrativa, con fines disciplinarios, etc.

22.4. Aspectos probatorios

Una de las principales dificultades que presenta la desviaciéon de poder es la
probatoria, pues a veces hay una desviacién existente pero que no puede acre-
ditarse; pero no debe pensarse que esta dificultad sea insalvable: Muchas veces
el funcionario que persigue una finalidad distinta de la prevista por la ley deja
rastros de su conducta, que se pueden acreditar por prueba documental, testi-
monial, o indiciaria,’® y que sirven para demostrar la finalidad persecutoria de
favoritismos, etc. Expresiones vertidas por el funcionario ante terceros, actos
de procedimiento que no aparecen objetiva y razonablemente motivados y que
indican por ello una finalidad desviada, etc., pueden ser elementos de prueba
para la desviacién de poder.

23. Arbitrariedad

La arbitrariedad en cuanto vicio que hace antijuridico a un acto (o dicho de
otra forma, la exigencia de la razonabilidad para que un acto sea juridico) es
una construccién jurisprudencial de la Corte Suprema aplicable a las senten-
cias judiciales.’! Se dice que las mismas son “sentencias arbitrarias” y con ello

1590 a un interés general o publico distinto del previsto por la ley: R1vERo, op. cit., p. 223.

160 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 259; en igual criterio amplio RIVERO, op. cit., p. 224. Como dice
LiNARES, Fundamentos de derecho administrativo, n° 268, pp. 309-310, “La existencia de desvia-
cién de poder se determina... por una indagacién de los motivos psicolégicos o subjetivos del autor
del acto, que se exterioricen segun las reglas de la prueba. Asi, se recurre a la exteriorizacién que
aparece en los considerandos, en las constancias anteriores al acto, que obran en el expediente, en
actos similares anteriores respecto del mismo particular afectado, en la inexistencia o nimiedad
de los hechos invocados por el agente y acaso previstos con excesiva latitud por la norma como
circunstancia del caso operativa y otros elementos de juicio.”

161 E]1 principio de la razonabilidad es también aplicable a las leyes; pero lo que fundamentalmente
interesa con respecto a los actos administrativos en sentido estricto es lo referente a las sentencias,
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constitucionalmente nulas por violacién de la garantia de la defensa en juicio,
entre otros casos, cuando a) deciden cosas no sometidas a decisién u omiten re-
solver otras expresamente planteadas, b) prescinden de los hechos probados, o se
fundan en hechos no probados, o ¢) prescinden de fundar en derecho la decisién
adoptada, etc.16?

La Corte Suprema sefiala que esos principios son de indole constitucional y
forman parte de la garantia de la defensa en juicio; y puesto que la garantia de
la defensa en juicio es aplicable enteramente al procedimiento administrativo,
se sigue que corresponde extender esos principios al acto administrativo. Por lo
demads, es sabido que también las leyes deben ser razonables para ser constitu-
cionales; y dado que es una “ley razonable... lo que debe servir de fundamento
inmediato o mediato a las decisiones de la administracién,”*%® se concluye también
que el acto administrativo est4a igualmente sometido a través de la ley que ejecuta
al principio supremo de la razonabilidad.!6*

En el caso Reyes, del afio 1959,'% la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
declaré en efecto que, “...sin necesidad de norma expresa y con arreglo a los prin-
cipios que fundan el considerando 1° de esta sentencia,'%¢ los jueces intervinientes
poseen, ademas, la potestad de revocar o anular la decisién administrativa sobre
los hechos controvertidos, si ella fuera suficientemente irrazonable, o se apoyara
tan sélo en la voluntad arbitraria o en el capricho de los funcionarios, o impli-
cara denegacion de la defensa en juicio. La mera existencia de esta potestad, de
indiscutible fundamento constitucional, posee un valor ciertamente decisivo.”*

porque su similar naturaleza formal —acto concreto de aplicacién del derecho— justifica la aplicaciéon
analdgica de los respectivos principios y caracteres del requisito de la razonabilidad.

162 Ver CARRIO, GENARO, “Sentencia arbitraria por falta de fundamentacién normativa,” en Re-
vista Juridica de Buenos Aires, 1959-1V, p. 85 y ss.; del mismo autor, Recurso extraordinario por
sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967; Fiorini, BARTOLOME, “Sentencias arbitrarias y sentencias
inconstitucionales,” LL, 88: 921; Ymaz, ESTEBAN, “Arbitrariedad y recurso extraordinario,” LL, 67:
741; StTroHM, ERICH, “Sentencias inconstitucionales,” JA, 1954-111, p. 12, sec. doct.; DASSEN, JuULIO,
“Algunas consideraciones sobre las sentencias arbitrarias;” JA, 26-111-62; y las referencias conte-
nidas en el libro de Ymaz y REY, El recurso extraordinario, Buenos Aires, 1943; e idem, actualizado
por REY Y PaLAcio, LiNo, Buenos Aires, 1962.

163 LINARES, JUAN Francisco, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958, p. 114.
Con este libro es LINARES, desde luego, el principal sostenedor de la aplicacién del principio de la
razonabilidad al acto administrativo, a partir de su clasica obra “El debido proceso” como garantia
innominada en la Constitucion argentina, Buenos Aires, 1944.

164 En otro aspecto, LINARES funda también el principio de la razonabilidad del acto administra-
tivo en el mismo criterio por él dado para la desviacién de poder: Que la competencia es conferida
al érgano sélo para que la ejerza de acuerdo a un principio rector de razonabilidad. Op, cit., p. 42
y ss., 115y ss., 129 y ss.

165 Maria Consuelo Lopez de Reyes v. Instituto Nacional de Prevision Social, 25-1X-59, Fallos,
244: 548.

166 “ la denegatoria del recurso del art. 14 de la ley 14.236 no es acertada, si el procedimiento
administrativo seguido es objetable por vulnerar la garantia de la defensa. Ello ocurre cuando de
las constancias de la causa aparece prima facie, como en el caso, que las pretensiones de la recu-
rrente no son arbitrarias.”

167 Fallos, 244: 554. La bastardilla es nuestra.
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Esa doctrina fue reiterada en el caso Aldamiz, del afio 1960, en el que se
afirmé que “...no cabe al érgano administrativo, en casos como los aqui juzgados,
sin violar principios atinentes a la garantia de la defensa en juicio, prescindir
de esa prueba con la mera afirmacién dogmatica de que los testimonios son
insuficientes o inadecuados. A la autoridad administrativa le es dado rechazar
la prueba que surge del dicho de los testigos propuestos, pero esta facultad sélo
debe ser ejercida, sin caer en arbitrariedad, expresando razones concretas que
fundamenten su apreciacién...”*6

El Procurador General de la Nacidn, por su parte, expresé en el tltimo caso
citado que si bien el érgano administrativo puede apreciar los hechos, ello “no
significa, en modo alguno, que el ejercicio de esta facultad, pueda quedar exento
del sello de razonabilidad que debe ostentar toda actividad administrativa, aun
la discrecional, para producir efectos juridicos validos.”

“Lo contrario, significaria equiparar discrecionalidad con arbitrariedad, lo
cual no es admisible.”*”

El principio asi consagrado por la Corte Suprema en su aplicacién al acto
administrativo fue encontrando posteriormente recepcion legislativa; la ley que
regula la acciéon de amparo admite su procedencia contra el acto administrativo
“arbitrario;” el art. 45 del Cédigo Civil, expresa que las decisiones administrativas
en materia de otorgamiento de personalidad juridica son “revocables judicial-
mente por via sumaria, en caso de ilegitimidad o arbitrariedad.” El decreto-ley
19.549/72, en fin, consagra también el principio en su art. 7° al establecer la
necesaria proporcionalidad que debe guardar el acto con el fin de la ley (inc. f).
Con todo, existen diversas hip6tesis que es necesario explicar.

24. Distintos casos de arbitrariedad

Ya enunciamos anteriormente a la arbitrariedad dentro de los vicios del objeto,
referida a actos contradictorios, desproporcionados, absurdos o ilégicos en su con-
tenido. Ahora nos referimos a la arbitrariedad dentro de los vicios de la voluntad:
Se trata en estos casos de un vicio de tipo subjetivo, en atencién a que el adminis-
trador prescinde de la sujecién a la ley o a la prueba, o razona falsamente, con lo
cual el acto se funda en su sola voluntad, en su capricho o veleidad personal. Por
mas que el funcionario tenga en ciertos casos un margen de discrecionalidad, ello
no significa que pueda actuar caprichosamente o arbitrariamente: Debe, pues,
decidir las cuestiones propuestas, atenerse a los hechos acreditados en las actua-
ciones, no fundarse en pruebas inexistentes ni desconocer las existentes, tener
una fundamentacién normativa seria, no estar motivado en forma ilégica, etc.

168 Fallos, 248: 625.
169 Fallos, 248: 6217.
1"0Tdem, p. 625.



332 TEORfA GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Pero si bien el vicio es de tipo subjetivo —en cuanto el agente actia por ve-
leidad personal, por capricho— su apreciacion es definitivamente objetiva, pues
surge de que el funcionario se aparta de lo objetivamente determinado por la
razén y el derecho: Se aparta de la razén objetiva, de los hechos comprobados, no
expresa fundamentos serios que expliciten adecuadamente los motivos concretos
de la decision, etce.

Los casos incluidos dentro de la arbitrariedad, en cuanto vicios del acto, son
los siguientes:

24.1. Actos que omiten decidir

Si el acto no resuelve puntos comprendidos en el expediente, oportunamente
propuestos por el recurrente o interesado, y que eran conducentes a la solucién
del caso.'™ El administrado tiene asi, en nuestro concepto y por aplicacién ana-
l6gica del criterio jurisprudencial mencionado respecto a las sentencias arbitra-
rias, derecho a obtener una “consideracién explicita”'”? de lo aducido, y el acto
administrativo que no cumpla con este requisito sera nulo. Este principio ha sido
consagrado expresamente en el decreto-ley 19.549/72, cuyo art. 1°, inc. f), apar-
tado 3), determina que los particulares tienen derecho a que “El acto decisorio
haga expresa consideracion de los principales argumentos y de las cuestiones
propuestas, en tanto fueren conducentes a la solucién del caso.” Por aplicacién
del art. 14, inc. b) la transgresién a esta norma aplicable explicitamente, da lugar
a la nulidad del acto.

Esta omisién de decidir puede presentarse a veces también como un vicio en el
objeto del acto, pero mas habitualmente ella surge de la motivacion del mismo y
se vincula entonces directamente a los vicios de la voluntad que aqui tratamos.

Por ello, si bien no sera indispensable un analisis de cada uno de los argu-
mentos del interesado, sino sélo de los principales, ese anélisis debe ser explicito,
razonado y suficiente. A fortiori, la total ausencia de analisis, en la motivacién
del acto, de la argumentacion del administrado, vicia de nulidad al acto en forma
completa, pues alli la arbitrariedad es en este aspecto total.

" Fallos, 233: 213; 234: 307; 239: 320; 241: 405; 247: 111 y 560, etc.
172 Fallos, 241: 405.
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24.2. Decisiones que prescinden de los hechos

Cuando el acto desconoce hechos acreditados en el expediente, o se funda en
hechos o pruebas inexistentes,'™ o carece de todos modos de una situacién de
hecho que los justifique.'™

Este principio era aplicable al acto administrativo antes de que se dictara el
decreto-ley, por la indole constitucional de la prohibicion de obrar arbitrariamente;
el decreto-ley lo consagra nuevamente, esta vez a nivel legislativo, pero incurre
en el error conceptual, propio de comienzos de siglo, de encuadrarlo dentro de la
tradicional teoria de la causa de los civilistas. Dice en efecto el art. 7°, inc. b) que
el acto “debera sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa;”
el art. 14, inc. a), sanciona con la nulidad “absoluta e insanable” a los actos en
que “se tengan como existentes hechos o antecedentes inexistentes o falsos,” y
en el inc. b) a los actos en que hubiere “falta de causa por no existir o ser falsos
los hechos o el derecho invocado.”

Como prueba adicional de la imprecision conceptual del decreto-ley baste
advertir que la primera mencién a los “hechos o antecedentes inexistentes o fal-
sos” se la encuadra inexplicablemente junto con el vicio de dolo, ya que la norma
completa se lee “dolo, en cuanto se tengan como existentes hechos o antecedentes
inexistentes o falsos,” mencién que obviamente implica una superposicion de
vicios que el intérprete debe inexcusablemente desentranar y aclarar.

En suma, sea por el inc. a) o el b) del art. 14, o por el mismo inc. a) del art. 7°,
y tanto si se elige la tradicional denominacién de “falsa de causa” o “falta causa,”
o si se opta por llamarlo “dolo”...como el inc. a) del art. 14; o, por fin, si se elige
una denominaciéon un poco mas acorde con las corrientes contemporaneas del
pensamiento juridico, lo cierto es que la consagracién normativa y jurisprudencial
de la necesidad de que todo acto administrativo tenga hechos que lo precedan y
justifiquen razonablemente, esta fuera de discusion.

S1 el mismo adolece del sefialado vicio, fundandose en hechos no acreditados
en las actuaciones o desconociendo hechos debidamente probados o de publico
conocimiento, es nulo. Cabe destacar que se comprenden también aqui los casos

173 Fallos, 235: 654, JA, 26-111-62, con nota de DASEN, JuLio. Ver también Fallos, 239: 35y 445;
236: 27; BieLsA, RAFAEL, Estudios de derecho publico, t. 111, Buenos Aires, 1951, 2% ed., p. 539;
PTN, Dictdmenes, 81: 228; 86: 337; se dijo en este tltimo caso que un informe “lacénico” no daba
suficiente base de hecho para el dictado del acto. La existencia de hechos que objetivamente justi-
fiquen el dictado de un acto es pues fundamental; esos hechos deben ademads estar probados en el
expediente, y no suponerse arbitrariamente; ademés, fundarse en ellos no debe tampoco suponer el
desconocimiento de otros hechos u otras pruebas en sentido contrario que también obren o puedan
obrar en las actuaciones. Ver MARIENHOFF, op. cit., t. II, p. 526; D1z, El acto administrativo, op. cit.,
p. 409. En igual sentido PTN, Dictdmenes, 93: 41; 92: 34; 102: 226.

"4 En esta hipdtesis hay un antecedente de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, en que ad-
ministrativamente se declar6 nulo un acto (disminucién del sueldo de un empleado publico, antes
de la vigencia del Estatuto) dictado sin situacién de hecho alguna que lo justificara. (P. €j., razones
econdmicas o disciplinarias.) Ver Dictamenes, 51: 91.
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en que el administrador simplemente actda sin que exista situacién objetiva que
en modo alguno justifique la decisiéon adoptada; o sea, cuando prescinde de que
nada en la realidad sustenta razonablemente su decisién.'™

En conclusién: Es un elemento de la legitimidad del acto administrativo, aqui
denominado razonabilidad, que éste repose sobre una justificacién que lo funda-
mente racionalmente: Cuando el acto desconoce arbitrariamente la situacién de
hecho existente, o pretende fundarse en una situacién de hecho que no existe, es
nulo; esto, que conceptualmente podria denominarse teoria de la causa o de los
motivos determinantes, queda comprendido dentro del requisito de la razonabi-
lidad, tal como él ha sido aplicado por la Corte Suprema en los precedentes de
que se ha hecho mencién. (Reyes y Aldamiz.)

24.3. Actos que prescinden de toda fundamentacion normativa seria'™ o come-
ten un total e inexcusable error de derecho'

El decreto-ley 19.549/72 exige en el art. 7°, inc. e), que el acto “debera ser moti-
vado, expresandose en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto,

> Quedan asi englobados dentro del concepto de arbitrariedad, en lo que hace al desconocimiento
de los hechos reales, las hipdtesis que la doctrina del derecho administrativo menciona como 1°)
ausencia de causa, 1° bis) ausencia de motivos, 2°) falsa causa.

1°) Ausencia de causa; es cuando no hay una situacién objetiva de hecho que se encuentre en la
base del acto. (Har10U, MAURICE, Précis de droit administratif, 12° ed., p. 435.) Por ello, aunque la ley
no prevea juridicamente ninguna situaciéon de hecho como causa necesaria de un acto en particular
(o sea, cuando no hay una facultad reglada: Ver supra, t. 1, cap. VIII), no por ello se destruye la
necesidad de que exista una causa real (ver PraT, JuLio A., De la desviacién de poder, Montevideo,
1957, p. 67 y sus referencias doctrinarias), MARIENHOFF, op. cit., p. 526.

1° bis) Ausencia de motivos (défaut de motif légal), en cuanto hechos objetivos que fundamentan
racionalmente la decisién; que la provocan, que son su razén de ser (BONNARD, ROGER, articulo en
Revue de Droit Public, Paris, 1923, p. 103); en definitiva, se trata también de la ausencia de causa.

2°) Falsa causa, o sea, cuando el agente administrativo expresa o implicitamente disfraza la
inexistencia de la causa (VEDEL, op. cit., p. 428 y ss.); al igual que en el caso anterior, se trata de
que prescinde de los hechos, o de la inexistencia de hechos reales, para fundar aparentemente la
decisién en otros hechos falsos o que carecen de relevancia para el caso.

176 Jacobson c¢. Canaro, 1959, Fallos, 224: 523, expone didfanamente la doctrina de la Corte:
“Que con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte, las resoluciones de los tribunales de justicia
deben ser fundadas. En razén de su carécter de 6rganos de aplicacién del derecho deben, en efecto,
conformar sus decisiones a la ley y a la jurisprudencia y doctrina vinculadas con la especie del caso
a decidir. Y ello debe resultar del razonamiento cumplido en el acto de juzgar, de tal modo que la
decisién aparezca como derivacién razonada del derecho vigente y no como producto de la voluntad
individual del juez, Fallos, 234: 82; 236: 27, 156, y otros.”

“Que el cumplimiento de la exigencia sefialada por esta jurisprudencia impone a los jueces la
necesidad de determinar la regla general de derecho aplicable a las circunstancias del caso a de-
cidir. Sin duda puede tratarse de un principio admitido por la jurisprudencia o derivado segin la
doctrina de las caracteristicas basicas del ordenamiento juridico vigente. Incluso puede referirse
la decisi6n a normas obvias, que no requieren declaracién expresa. Pero lo que no debe ocurrir es
que lo argtiido no permita vincular la solucién del caso con el sistema legal vigente, en otra forma
que por referencia a la libre estimacion del juez.” (Fallo citado, p. 525.)

17Ver YMaz, “Arbitrariedad y recurso extraordinario,” articulo citado, p. 750. CARRIO clasifica
estos vicios de la siguiente manera: a) Casos en que el juez prescinde conscientemente del orden
juridico, y se basa en consideraciones extrajuridicas; b) decisiones apoyadas en afirmaciones dogma-
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consignando, ademas, los recaudos indicados en el inc. b)” —que son a su vez los
relativos a que el acto debe sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirven
de causa y en el derecho aplicable. En esta norma encontramos la referencia a
la necesidad de motivacién suficiente, en cuanto explicacién de los hechos y el
derecho aplicable; una cosa es que el acto tenga hechos externos que lo sustenten,
y otra distinta que ademads los explique satisfactoriamente. Lo mismo que con
la motivacién fdctica ocurre con la fundamentaciéon normativa: El acto puede
tener sustento en el ordenamiento juridico en cuanto al objeto que decide, pero
no explicitar en su motivacién las razones por las cuales dicho objeto estd, en
efecto, en concordancia con el orden juridico.

Resultaria de lo que antecede que la ilegitimidad del acto en relacién a este
aspecto puede presentarse de cuatro maneras diferentes: a) Falta de sustento
factico, b) falta de sustento juridico, ¢) falta de explicitaciéon suficiente del sus-
tento factico, d) falta de explicitacién suficiente del sustento juridico. El primer
supuesto es la arbitrariedad que hemos comentado en el punto 9.2.; el segundo
aspecto es la violacién de la ley en el objeto, o violaciéon de facultades regladas,
que comentamos en el cap. VIII, n° 4 y 5; el tercero es la insuficiencia de moti-
vacién de hechos, que comentamos nuevamente en el cap. X, n° 6; el cuarto, la
insuficiencia de motivacién en derecho, es el que comentamos especificamente
aqui. La razoén del distinto tratamiento reside en que consideramos que se debe
apreciar diversamente la importancia del requisito y, consecuentemente, de la
transgresién: Mas importante es la motivacion suficiente en los hechos que la
motivacion suficiente en derecho, que es mas facilmente suplible por el intérprete
o el destinatario del acto.

En consecuencia, para que el acto sea invalido por falta de motivacion juridi-
ca, entendemos que debe tratarse de una carencia méas o menos calificada, y de
alli que utilicemos aqui la conceptualizacién de la Corte Suprema en materia de
sentencias arbitrarias, en el supuesto de arbitrariedad por falta de fundamenta-
cién normativa seria,'” o comision de un total e inexcusable error de derecho.!'™

El simple error de derecho, por lo tanto, no constituye arbitrariedad;®° tam-
poco la pobreza o superficialidad de la argumentacién juridica que la motivacién
contenga.

ticas carentes a su vez de fundamento; ¢) decisiones que sin dar razones plausibles, prescinden del
texto de la ley; d) decisiones que aplican un texto derogado; e) decisiones que dan como fundamento
preceptos o pautas de excesiva amplitud o remota lejania en relacién con el caso, en sustitucién de
normas positivas inmediatamente aplicables (op. loc. cit.), etc.

8 Supra, nota 176.

19 Supra, nota 177.

180 Fallos, 237: 74, 142 y otros.
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24.4. Actos ilégicamente motivados

Ya hemos indicado que el objeto del acto no puede ser absurdo ni contrario a las
reglas de la l6gica, lo mismo cabe decir de la fundamentacion por la que se llega
al dictado del acto.

Un acto fundado en razonamientos falsos, es entonces un acto arbitrarioy con
ello nulo.'® Normalmente los autores enuncian el principio indicado pero no lo
desarrollan, suponiendo tal vez que por tratarse de principios “légicos” no requie-
ren mayor explicacion; pensamos, sin embargo, que una somera referencia a los
principales casos de razonamientos logicamente falsos o invalidos es conveniente
y hasta necesaria, por cuanto es frecuente su apariciéon en la practica. Desde este
punto de vista, podemos recordar la distincién que en ldgica se efecttia entre las
“falacias no formales” y las “falacias formales,” a fin de indicar su aplicaciéon en
cuanto vicio de la fundamentacién del acto administrativo.

24.4.1. “Falacias no formales.” Son razonamientos incorrectos, pero que resul-
tan no serlo cuando se los analiza cuidadosamente.'®? Tenemos asi:

24.4.1.1. La falacia de conclusién inatingente,'®? es decir, obtener una conclu-
si6n que nada tiene que ver con el argumento que se utiliza: Argumentar que
el contratista de obras publicas debe cumplir con todas sus obligaciones, y que
por lo tanto debe sanciondrselo con una multa; en este ejemplo nadie discutira
la primera afirmacién, pero de ella no se sigue la segunda, pues sera necesario
demostrar que ese contratista no cumplié con su obligacién, y por qué procede la
sancidn que en el caso se aplica.'®*

24.4.1.2. El argumento ad hominem, como seria si se dijera que el recurso por
el cual un funcionario pide que le paguen sueldos atrasados debe ser desestimado,
porque se sabe que el recurrente es un hombre que tiene malos antecedentes en
la funcién: Tal razonamiento es falaz “porque el caracter personal de un hombre
carece de importancia légica para determinar la verdad o falsedad de lo que dice
o0 la correccién o incorreccion de su argumento.”'®® La administracién incurre a

181 DE VALLES, op. cit., p. 171; CAMMEO, op. cit., p. 606; OSSENBUHL, op. cit., p. 8; HUBER, op. cit.,
p. 731; LaNDI-POTENZA, op. cit., p. 265; FIORINI, op. cit., pp. 376 y 377; también pueden darse fallas
légicas en el objeto del acto, segiin vimos.

182 Cop1, IRVING M., Introduccién a la légica, Buenos Aires, 1962, p. 59.

183 Cop1, op. cit., p. 60. Es una forma menos evidente de ilogicidad que la contradiccién entre el
objeto del acto y sus considerandos, que ya mencionamos al referirnos al objeto.

184 Ver los ejemplos que da Cori, op. cit., pp. 60 y 61. En el mismo sentido, HEMPEL, CARL G. y
OPPENHEIM, PAUL, “La légica de la explicacién,” Buenos Aires, 1961, Cuadernos de Epistemologia
de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires, n° 4, p. 4.

185 CopI, op. cit., p. 63, “La manera en que puede persuadir a veces este razonamiento falaz es a
través del proceso psicolégico de la transferencia. Si puede provocarse una actitud de desaproba-
cién hacia una persona, ella puede desbordar el campo estrictamente emocional y convertirse en
desacuerdo con lo que esa persona dice. Pero esta conexion es sélo psicoldgica, no 1égica. Aun el més
perverso de los hombres puede a veces decir la verdad.”
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veces en esta falacia, argumentando en contra de la procedencia de los recursos
sobre la base de supuestas virtudes negativas de los recurrentes.

24.4.1.3. Del mismo modo, sera ilegitimo todo acto que incurra en las demas
falacias no formales del razonamiento:'*¢ Argumentos ad baculum (apelacién a la
fuerza), ad ignorantiam (argumento por la ignorancia),'®” ad populum. (Apelando
al asentimiento popular: “Es un recurso favorito del propagandista, el demagogo
y el que pasa avisos.”)!#®

24.4.1.4. Un tipo de razonamiento falso es también el que considera las conse-
cuencias de la decisién, antes que la fundamentacién de la misma: “Si se hiciera
lugar a esta reclamacién, como hay muchos que estdn en la misma situacién,
entonces el Estado tendria que pagar mucho dinero; por ello, se resuelve que este
reclamo es infundado.” Lamentablemente, este Gltimo argumento es frecuente en
administradores y jueces, sin que se lo introduzca en la fundamentacién explicita
del acto, por lo que su contralor es dificil de efectuar en la practica.'®®

De todos modos, debe insistirse en que él también constituye un modo falaz
de razonar, si con ese procedimiento se quiere dar el principal fundamento a

186 Ver y comparar, para estos casos de razonamientos falaces, Cori, op. cit., pp. 62-70.

187E] argumento por la ignorancia consiste en decir que algo no es cierto porque no se ha probado
su verdad. Este argumento es valido, por excepcidn, en dos casos: a) Cuando se trata de argumentar
la inocencia de una persona: Si no se prueba que es culpable, entonces estéd probado que es inocente,
o mejor dicho, se supone que es inocente hasta que se pruebe lo contrario; b) cuando se han efec-
tuado diligencias probatorias serias y técnicas, y ellas dan un resultado negativo, puede también
sostenerse que no se ha probado lo pretendido y debe por lo tanto rechazarselo. Sin embargo, en
tanto esas diligencias probatorias serias no sean realizadas, constituiria un tipico argumento ad
ignorantiam rechazar una pretensién por falta de pruebas, pues la carga de la prueba le corresponde
precisamente a la administracion.

188 Cop1, op. cit., p. 68. De este corte son también, por lo general, los argumentos que invocan el
“Interés publico,” 1a “necesidad general,” el “interés de la colectividad,” etc. Sobre esto ampliar en
nuestro Tratado, t. 2, cap. VIII, n° 12.2-12.5.

189 Desde luego, la cuestién roza el plano de la teoria general del derecho, ya que desde el punto
de vista de la jurisprudencia de intereses seria no sélo valido sino también necesario analizar los
intereses sociales en juego cuando las normas legales no fueren claras o no existieren, y entonces
adoptar la decisiéon que el rgano propondria si fuera legislador. Como dice MAIRAL, HECTOR A.,
Licitacién publica, Buenos Aires, 1975, p. 86, “De esta manera se evita centrar la discusién en
conceptos abstractos y se traen a luz los verdaderos argumentos que pueden inclinar al intérprete
hacia una u otra solucién.”

Con todo, nuestra jurisprudencia tiene considerado que es una hipétesis de arbitrariedad de la
sentencia el caso en que al dictarla los jueces “se arrogaron el papel de legisladores sin sentirse
limitados por el orden juridico” (CARRIO, GENARO, Recurso extraordinario por sentencia arbitraria,
Buenos Aires, 1967, p. 148, p. 154 y ss., 160 y ss.)

Desde luego, una cosa es que el 6rgano manifieste “que no se siente ligado por el orden juridico”
(CARRIO, op. cit., p. 161), y otra que ante evaluaciones legislativas contradictorias o inexistentes
(HEeck, citado por MATRAL, op. loc. cit.) considere tales aspectos y les dé solucién. Que en este tltimo
caso el 6rgano fundamente su solucién también en consideraciones utilitarias es sin duda correcto;
lo peligroso es que el funcionario publico, en tren de hacer este tipo de andlisis, generalmente se
inclinard por la autoridad o el poder, y no por el individuo o la libertad, con lo cual la introduccién
de razonamientos de esta indole tendra siempre una cargazoén a favor de uno de los términos de la
relacién y no servird pues, normalmente, para realizar un fin superior de justicia.
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un acto. Este razonamiento ha sido atacado desde un punto de vista légico por
HewmPEL y OPPENHEIM en los siguientes términos: “Otro aspecto que hace atracti-
vas las consideraciones teleolégicas lo que constituye su caracter... la aplicacién
teleolégica hace sentir que verdaderamente «comprendemos» el fenémeno en
cuestién porque se lo explica en términos de propdsitos, con los cuales estamos
familiarizados por nuestra propia experiencia de comportamiento finalista. Pero
es importante diferenciar aqui la comprension en el sentido psicolégico de una
sensacion de familiaridad... de la comprensién en el sentido tedrico o cognoscitivo.”
“Por lo demés, el grado en que una idea es considerada como familiar varia de
una persona a otra y de una oportunidad a otra, y un factor psicolégico de este
tipo no puede, por cierto, servir de canon para valorar una explicacién propuesta.
Queda, pues, como requisito decisivo para toda explicacién sélida, el que subsuma
el explanandun: Bajo generales.”*°

En otras palabras: Ante la insuficiencia de argumentos serios para fundar una
solucidn, o ante la existencia de fundamentos serios en contra de la soluciéon que
se quiere o se desea dictar, se recurre al facil argumentos de las consecuencias
supuestamente negativas o nefastas que tendria la solucién contraria, agregando
asiun segundo razonamiento falaz. (Ad hominem, ad baculum, ad populum, etc.)

Este pensamiento légicamente deficiente es, con todo, uno de los razonamientos
mas frecuentes con que se fundan expresa o implicitamente las soluciones de de-
recho administrativo, sea que ellas aparezcan bajo la forma de actos, dictdmenes,
libros o sentencias. Por eso es mucho més dificil erradicar o atacar su aplicacion;
pero no por ello es el acto légicamente correcto, ni juridicamente legitimo.

24.4.2. “Falacias formales.” Son las que se producen cuando se hace un razo-
namiento silogistico invalido, independientemente de su contenido o de la verdad
de las premisas de que parte.'®! Ello ocurre, por ejemplo, cuando el razonamiento
llega en la conclusién més alla de lo que dicen las premisas:

“Todos los comunistas son elementos subversivos.

Todos los comunistas son adversos al actual gobierno

Por lo tanto, todos los que son adversos al actual gobierno son elementos

subversivos.”19?

190 HEMPEL y OPPENHEIM, op. cit., pp. 15, 16 y 18. No se nos oculta que esta expresién tan termi-
nante no es estrictamente aplicable al campo juridico, pero si nos parece que no puede en modo
alguno pretenderse que un comportamiento racional pueda ser un comportamiento ilégico. Una
cosa es que “si las controversias y decisiones juridicas acerca de cuestiones de la penumbra han de
ser racionales, su racionalidad tiene que sustentarse en algo distinto de una relacién légica con las
premisas” (HART, Derecho y moral, Buenos Aires, 1962, p. 27) y otra muy distinta llevar ese tipo de
razonamiento a todo el derecho y a todo caso, transforméndolo en una gran zona de penumbra en
que pueda prescindirse de utilizar proposiciones légicamente validas. Ver CARRIO, op. cit., pp. 51 y 55.

¥1Ver Cop1, op. cit., p. 165.

192 Copr, op. cit., p. 183: “La conclusién hace aqui una afirmacién acerca de todas las personas
adversas al actual gobierno. Pero las premisas no hacen ninguna afirmacién acerca de todas esas
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El avance de los estudios de la 16gica permite augurar para el futuro mediato
una creciente aplicacion de sus métodos para el andlisis critico de la legitimidad
del acto administrativo, pero no existe todavia una aplicacion sistematica de la
l6gica simbdlica a su proposiciones.!

Sin embargo, también se puede encontrar un razonamiento falso en meras
proposiciones légicas mal aplicadas: Por ejemplo, la implicacién intensiva (sola-
mente s1 X, entonces Y; pero no siempre que X luego Y), la implicacién extensiva
(stempre que X, luego Y, pero no a la inversa), etc.'** En el primer supuesto pode-
mos recordar el principio de que solamente si el Consejo Nacional de Investiga-
ciones Cientificas y Técnicas da su dictamen favorable, puede el Poder Ejecutivo
otorgar a un funcionario licencia con goce de sueldo para que siga estudios en el
exterior, pero no esta obligado a ello (implicacién intensiva); en el segundo caso
(implicacién extensiva) encontramos que si una obra publica se suspende por
Iluvia, debe prorrogarsele el plazo contractual al empresario en ese lapso; pero
la lluvia no es la Gnica causa por la que puede prorrogarse el plazo. (También
puede serlo por dificultades materiales, huelgas, etc.) En estos ejemplos, si se
dijera que necesariamente el dictamen implica que debe concederse la beca, o que
no puede otorgarse prorroga contractual sino por dias de lluvia, se incurre en un
razonamiento formalmente falso, y también en una incorrecta aplicacién de la ley.

Finalmente, conviene destacar que no afirmamos aqui que sé/o un argumento
l6gico de indole formal pueda dar pie a un acto administrativo valido, pues en-
tonces se caeria en las criticas al formalismo,'?®> sino que no puede validamente
fundarse un acto en un razonamiento falso. Comprobado que un razonamiento
es 1légico, el acto dictado en su consecuencia es irrazonable y con ello ilegitimo;
pero probado que el razonamiento que fundamenta un acto es légico, resta to-
davia por ver si ademds de la correccién formal, tiene acierto sustancial: Si las
premisas de que parte son correctas, si los enunciados que formula son reales, y
si ha interpretado bien los términos de la ley,* etc.

personas; por lo tanto, la conclusién va ilicitamente mas alla de lo que garantizan las premisas.” Las
reglas 16gicas que debe cumplir un razonamiento silogistico para ser valido son seis en total, y las
explica Copr1, op. cit., pp. 179-185, a quien nos remitimos. Ver también BLANCHE, PIERRE, Introduccion
a la logique contemporaine, Paris, 1957, p. 9y ss., donde explica el paso del silogismo tradicional de
la 16gica formal, a la l6gica simbdlica: Es esta iltima la que permite con mayor certeza determinar
el grado de verdad o de falsedad de una proposicién.

193 Tampoco existe esa aplicacién sistemadtica de la légica simbdlica al derecho en general.
GoLpscHMIDT, WERNER, Introduccion al derecho, Buenos Aires, 1967, 3% ed., pp. 332-333, se muestra
escéptico sobre la utilidad que la l6gica moderna pueda proporcionar al derecho. Para una visién
mas detallada de las diversas posibilidades de aplicacién, ver los trabajos contenidos en el volumen
XXVIII, n° 1, de la revista Law and Contemporary Problems, Durham, Carolina del Norte, EE.UU.,
Duke University, 1963, dedicado al sugestivo tema de Jurimetrics.

194 Ampliar en Kruc, ULRICH, Légica juridica, Caracas, 1961, p. 48 y ss.

195 Ver, por ejemplo, CARRIO, op. cit., p. 52y ss.

196 Como dice HART, op. cit., p. 31, “La légica no prescribe interpretacién de términos; no impone
la interpretacion torpe ni inteligente de ninguna expresion. La légica sélo nos dice hipotéticamen-
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En otras palabras, el control de la razonabilidad del acto, en cuanto control
de su consistencia logica, es un test negativo: La falta de légica del acto prueba
su irrazonabilidad, pero su validez légica no prueba su razonabilidad ni la legi-
timidad del acto.'®’

24.5. Otras hipdtesis

La razonabilidad del acto administrativo puede tener otras manifestaciones:
Ya hemos visto que ella se aplica al objeto del acto, que sera ilegitimo si es des-
proporcionado, contradictorio, o absurdo. También la desviacién de poder, que
nosotros consideramos un vicio auténomo, es vista por algunos autores como un
caso de irrazonabilidad.'*® Posiblemente este principio de la arbitrariedad, que tan
fructifero ha sido en el derecho publico argentino, pueda todavia tener mayores
desarrollos en el futuro, por lo que no puede considerarse terminada o finita la
lista de posibles vicios de irrazonabilidad del acto administrativo.

“«

25. Diferencia entre “arbitrariedad”y el vicio tradicional de “violacion de la
ley

2

Debe notarse especialmente que en todos estos casos el vicio del acto habra de
encontrarse en el razonamiento que ha llevado al administrador a dictar el acto;
en igual sentido que en materia de desviacion de poder, se prescinde de si su 0b-
jeto es o no, en si, violatorio de norma expresa alguna, el vicio del acto no deriva
de que esté en su decisién contraviniendo una prohibicion expresa'®® del orden
juridico, sino de que ha llegado a ella por caminos distintos de los que el orden
juridico prescribe: Ha llegado a esa decisién por su pura voluntad, por capricho;
no ha hecho un analisis razonado y razonable de los hechos y el derecho. Por
ello, aunque la decisién no parezca contravenir normas expresas, es de todos
modos ilegitima.

Cuando el administrador, en cambio, aprecia razonablemente los hechos y
funda seriamente y sin palmario e indubitable error de derecho el acto, el mismo

te que si se acuerda a un cierto término una determinada interpretacién, entonces, se sigue una
conclusién determinada.”

Y7En este sentido dice por ejemplo GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 332, que “La légica es la ciencia de
las leyes y de las formas del pensamiento correcto. No se trata en la Légica del hallazgo de la ver-
dad material, sino del descubrimiento de las leyes que aseguran un pensamiento coherente, o sea,
correcto; en otras palabras, de la verdad formal. La Légica constituye el presupuesto indispensable
de cualquier verdad.” Es decir, entonces, que la verdad formal no asegura la existencia de verdad
material, pero que no puede haber verdad material sin verdad formal. En sentido similar Cossio,
CaRrLOS, Teoria de la verdad juridica, Buenos Aires, 1954, p. 242. Como se advierte de los autores
citados en la nota precedente y ésta, la incidencia de los criterios 16gicos sobre el derecho es, en este
punto, independiente de las diversas corrientes y doctrinas iusfiloséficas.

198 LINARES, Fundamentos de derecho administrativo, op. cit., n° 248, pp. 293 y 294; Poder dis-
crecional administrativo, op. cit., p. 111.

1990 implicita: Ver LINARES, “Competencia administrativa y prohibiciones implicitas,” en RADA,
n° 8, Buenos Aires, 1975, p. 15y ss.
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no esta viciado de arbitrariedad, aunque —a la inversa— en verdad la resolucién
aplique erradamente el derecho a los hechos del caso, y corresponda en definitiva
que se la deje sin efecto: Pero en tal caso la revocacién o anulacion del acto habra
de fundarse en un vicio en el objeto del acto, y no en la voluntad caprichosa del
administrador.

Por ello, relacionando el vicio que comentamos con los principios generales
del derecho administrativo, corresponde decir que constituye principalmente un
limite a la actividad discrecional de la administracién.?%°

Toda vez que estamos en presencia de una facultad reglada, que condiciona el
objeto del acto a la existencia de determinada situacion de hecho, el vicio del acto,
en caso de ser dictado sin existir la situacién de hecho prevista por la ley, no es
el de causa (ilicita, falsa o inexistente) ni el de arbitrariedad, sino simplemente
un vicio en el objeto por no constituir el objeto autorizado o determinado por la
ley para el caso concreto, o por haber sido dictado en un caso distinto del que la
ley determinaba. Estos limites a las facultades discrecionales, que originan la
nulidad o anulabilidad del acto administrativo, son de aplicaciéon con respecto a
todos los actos dictados por 6rganos administrativos o en ejercicio de la funcién
administrativa; incluso para el Poder Ejecutivo en sus actividades anteriormen-
te llamadas de gobierno, y que desde luego forman parte de la simple actividad
administrativa.

26. Error
26.1. El error como causal de nulidad

El decreto-ley 19.549/72 menciona al error en el art. 14, inc. a), diciendo que es
causal de nulidad cuando fuere “esencial” y hubiere significado en el caso que “la
voluntad de la administracién resultare excluida;” debe versar entonces sobre
un aspecto importante del acto?! y ser de tal magnitud como para permitir afir-
mar que la administracién no tuvo en verdad intencién de dictar tal acto. Seria
parecido a lo que algunos autores gustan llamar la preeminencia de la voluntad
real por sobre la declarada.?’? Ejemplos de este tipo de actos viciados por error
esencial serian entonces: Un indulto que se refiere a una persona distinta de
la que el Poder Ejecutivo tuvo voluntad de indultar; una declaracién de estado
de sitio que por error material en la confeccién del decreto se refiere a un lugar
distinto del contemplado; el veto de una ley distinta de la que se tuvo en cuenta,
por un error en la mencién del nimero; el nombramiento en la funcién publica de
una persona distinta de la que se deseaba nombrar, por homonimia, etc.

200 Ampliar en Tratado, t. 1, cap. VIII.
201 BIELSA, op. cit., t. II, pp. 24-5.
202 SAYAGUES Laso, t. I, p. 434; Dikz, Derecho administrativo, t. I1, 1% ed., p. 245.
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26.2. Errores de menor gravedad

Si el error no reviste tales caracteristicas, el acto puede ser anulable,?*? o valido.2%*

26.3. Acerca del llamado “error de derecho”

No corresponde, a nuestro juicio, considerar como vicio de error las hipétesis en
que el administrador aprecia erroneamente los hechos o el derecho, y en base a
ellos dicta una decisién que tiene total y certera voluntad de dictar: Por ejemplo,
no hay vicio de error si el Poder Ejecutivo, considerando que una persona tiene
los requisitos exigidos por la ley para ocupar un cargo, lo designa en él, y resul-
ta luego que dicha persona no reunia los requisitos legales; si pensando que el
orden juridico lo autoriza a tomar cierta decisién, la adopta, y resulta luego que
el orden juridico se lo prohibia.?’® En tales casos no hay vicio de la voluntad con
relacion al acto, pues el administrador ha dictado el acto que queria dictar: El
error se refiere a la apreciacién de los hechos o del derecho aplicable para dictar
el acto, y constituye, por lo tanto, sea un vicio en el objeto del acto (por dictar un
acto contrario a la ley), sea un vicio de arbitrariedad (por no tomar debidamente
en cuenta los hechos existentes), pero no un vicio de error en cuanto vicio de la
voluntad.?’® Es errada, pues, la denominacién que la Corte Suprema da a los
numerosos casos en que el administrador dicté actos en contravencién a normas
juridicas determinadas o en situaciones para las cuales las normas juridicas lo
desautorizaban a dictar el acto emanado, como “error de derecho” y “error de
hecho;”?°7 el error en cuanto vicio de la voluntad existe cuando el administrador
dicta un acto distinto del que tenia voluntad de dictar:?°® Queria hacer una
cosa, y firmé otra. En los demas casos, el vicio estara en el objeto del acto o en la
arbitrariedad del funcionario; pero no en el error. Esto tiene importancia, pues
mientras el vicio de error sélo determina la anulabilidad del acto, un vicio en el
objeto o en la voluntad puede llevar a su nulidad o inexistencia.

Sélo excepcionalmente puede admitirse que un error en los fundamentos
pueda ser considerado tipicamente como vicio de error en la voluntad, cuando
el administrador cree que estd obligado a hacer algo, y por eso dicta el acto.2%®

203 BIELSA, op. cit., p. 125; SAYAGUES Laso, op. cit., t. I, p. 513; MARIENHOFF, op. cit., pp. 507 y 508
admite también la nulidad.

204 SAYAGUES LAso, op. loc. cit.; OSSENBUHL, op. cit., pp. 7y 8.

205 QSSENBUHL, op. cit., p. 7; OBERMAYER, op. cit., p. 78.

206 OSSENBUHL, op. loc. cit.; OBERMAYER, op. loc. cit.

207Ver dichos fallos en BoscH, La extincién..., op. cit.

208 OBERMAYER, op. cit., p. 78.

2090 cree que los hechos son unos, cuando en verdad son otros. En este caso indica OBERMAYER,
op. loc. cit., que el acto es por si anulable, sin necesidad de que haya ademas otra violacién del de-
recho vigente; agrega que esto es de particular aplicacion en los casos de facultades discrecionales,
en que el acto estara viciado, aunque no contradiga normas expresas, si se dicta por error sobre los
hechos. Sin embargo, ya dijimos que en este caso el acto esta viciado principalmente de arbitrarie-
dad. Comparar FIorINI, op. cit., p. 377.
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Aqui la voluntad estaria viciada en si misma, en cuanto no hizo el acto por libre
decisién, sino por obedecer a la ley: Si se comprueba que hay error, se trataria
de un caso de anulabilidad.

27. Dolo, violencia, simulacién

En todos estos casos se considera en general que el acto es anulable y asi lo ha
dicho también la Corte Suprema en el caso Carman de Cantén (Fallos, 175: 368),
pero pueden hacerse algunas distinciones segun el tipo de vicio y su gravedad
en cada caso particular.

27.1. Dolo

El decreto-ley 19.549/72 considera uno de los casos de dolo, aquel en que dicho
vicio de la voluntad se produjera en cuanto se “tengan como existentes hechos o
antecedentes inexistentes o falsos,” y lo sanciona con la nulidad.?

No creemos que corresponda restringir el dolo al solo supuesto mencionado
por el decreto-ley, ni tampoco postular la regla contraria de que todos los casos
de vicio de dolo acarrean la nulidad absoluta. A nuestro juicio se hace necesario
distinguir entre los distintos supuestos de gravedad y valorarlos de acuerdo a
las circunstancias del caso.

27.1.1. Dolo del administrado. Si la facultad ejercida era reglada, entonces la
comprobacién de la inexactitud de las manifestaciones del administrado, sean
ellas dolosas o no, resulta en que el acto estd en contravencién a dichas facultades
(porque el acto no se dio en los casos que la ley preveia), y, por lo tanto, el vicio del
acto reside en su apartamiento de las facultades regladas y no en el dolo o error
del administrado. El acto podria entonces ser nulo, aunque en el fallo citado la
Corte Suprema lo consider6 anulable.?!!

Si la facultad ejercida era discrecional, y el administrador podia dictar o no
el acto, a su eleccion, y decide hacerlo en base a manifestaciones falsas, proban-
zas adulteradas (documentos falsificados, por ejemplo), etc., entonces el acto es
anulable. Desde luego, para que este vicio exista es necesario que no se trate
de una mera omisién o error culposo del administrado, sino de dolo; ademas se
requiere que tal dolo sea previo a la emisién del acto administrativo, y que haya
sido determinante para la adopcién de la decisién: Si el dolo ha existido, pero no
ha influido para el dictado del acto, entonces no afecta su validez.

27.1.2. Dolo del funcionario. En este supuesto el acto también es anulable;?!?
este caso merece algunas consideraciones especiales, merced a que la jurispru-

210 Asi MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 510.

21t Fallos, 175: 368.

212 OBERMAYER lo considera nulo, op. cit., p. 79. Sin embargo, nuestra jurisprudencia es extre-
madamente reticente para considerar el dolo del funcionario al punto que ha llegado a negar en
principio que pueda existir dolo en un acto del Poder Ejecutivo. (Corte Suprema, Fallos, 195: 339.)
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dencia en alguna oportunidad aprecié considerar que no puede admitirse, en
ningun caso, la alegaciéon de que por ejemplo el Poder Ejecutivo habria actuado
dolosamente. Sin duda que esta afirmacién nadie la haria extensiva a cualquier
funcionario de la administracién, suponiendo entonces que todo funcionario obra
siempre y por definicién de buena fe...; pero en el caso mismo del Poder Ejecutivo,
nos parece claro que —tratandose de seres humanos y no de semidioses— ella
carece de fundamento y de razonabilidad. De todos modos, es claro que la mera
invocacién del supuesto dolo en que se habria incurrido en la emisién del acto
administrativo, no es suficiente para obtener la anulacién del acto: Es necesario
probar que efectivamente dicho dolo ha existido. Considerarnos que son aplicables
las mismas reglas probatorias que enunciamos respecto de la desviacion de poder,
admitiéndose en consecuencia cualquier tipo de prueba, incluso la indiciaria, para
demostrar la existencia del vicio alegado.

27.1.3. Dolo del administrado y del funcionario. Al existir connivencia dolosa
del funcionario y el administrado, producto del soborno o cohecho, el acto es
nulo,?" y no anulable, pues la trascendencia del dolo es mucho mayor.

27.2. Violencia o intimidacion
Presenta dos supuestos:

27.2.1. Violencia sobre el administrado. Cuando el administrador fuerza un
asentimiento expreso o implicito al acto, en los casos en que tal asentimiento es
condicion de la validez del mismo:?'* en este caso, como se advierte, el vicio de
la voluntad no esta especificamente en el acto administrativo sino en el acto del
particular, pero dado que éste es condicién de validez del primero —en el caso
que analizamos— resulta también viciado el acto administrativo. OBERMAYER
considera que el acto es nulo,?'® pero tal vez quepa pronunciarse simplemente
por la anulabilidad.

27.2.2. Violencia sobre el funcionario. Lia violencia sobre el agente cometida
por el propio administrado a quien el acto va dirigido o por terceros, hace que el
acto sea anulable,?® aunque anotamos que también hay autores que se pronun-
cian por la nulidad.?"”

27.2.3. Observaciones comunes. La violencia o intimidacién vicia la voluntad
tanto si se ejerce sobre la persona o sobre los bienes, sea del mismo individuo o
de su conyuge, ascendientes o descendientes: En todos los casos debe atenderse
a la edad, sexo y condicién de las personas, a fin de evaluar el temor que la ame-

213 OBERMAYER, op. cit., p. 78.

214 OBERMAYER, op. cit., p. 78.

215 OBERMAYER, op. loc. cit.

216 BIELSA, op. cit., p. 125.
21TOBERMAYER, op. loc. cit., p. 125.
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naza haya podido producir en ellas.?'® También es importante apreciar el clima
general en el cual el acto particular de intimidacién se produce: A mayor grado
de seguridad general de los hombres y los bienes, mayor exigencia corresponde
aplicar al juzgamiento de determinada amenaza sobre una persona, para poder
resolver sobre la nulidad del acto. Inversamente, en un clima general de inse-
guridad, temor o incertidumbre, pueden realmente viciar la voluntad actos de
intimidacién que normalmente no producirian tal efecto.

Al considerar un acto particular de violencia o intimidaciéon dentro de un
contexto politico general, se torna también menos nitido el problema de la pres-
cripcién de la accidn o, en su caso, de la caducidad: Pensamos que la prescripcién
o la caducidad no pueden comenzar a computarse sino a partir del momento en
que la intimidacién o violencia han cesado. Ahora bien, puede ocurrir que cese
el acto particular de intimidacién pero subsista el clima general de inseguridad:
En este caso entendemos que debe adoptarse un criterio amplio, y aceptar la ac-
cién o el recurso cualquiera sea el tiempo transcurrido desde el acto concreto de
intimidacién o violencia; sujeto, por cierto, a que se acredite que efectivamente
ha existido dicha intimidacion.

27.3. Simulacion

La simulacién absoluta produce la nulidad del acto, segtn el art. 14, inc. a), del
decreto-ley; por simulacién absoluta ha de entenderse conforme al art. 956 del
Cédigo Civil, la celebracién de un acto juridico que nada tiene de real.?*® El autor
sostiene que cabe aceptar “la licitud de ciertos actos administrativos disimula-
dos, cuando razones de urgencia e interés publico tornan necesario acudir al
expediente de la simulacién,”??° pero nos parece un poco extrema la aceptacién
formal de la simulacion licita en derecho publico; méas bien pareciera que la si-
mulacién, lo mismo que la inmoralidad, debiera ser sancionada con la nulidad o
anulabilidad del acto.

27.3.1. Ejemplos. La simulacién aparece en la practica generalmente para
desvirtuar u obviar alguna norma legal: Si una ley autoriza a la administra-
cién a prescindir de agentes hasta determinada fecha, es posible que se dicten
actos posteriores de prescindibilidad y aparezcan antedatados; si se introduce
una nueva norma restrictiva de contrataciones de algun tipo, se antedatan los
contratos; si se necesita determinado tipo de agentes y no hay vacantes, etc., se
los nombra en otras; se designan funcionarios para funciones inexistentes,??! etc.

218 En este sentido, LARES MARTINEZ, ELoY, Manual de derecho administrativo, Caracas, 1975;
p. 197.

2 Digz, Derecho administrativo, t. I1, 2% ed., p. 332.

220 CASSAGNE, El acto administrativo, op. cit., p. 279.

221 Como el caso tan sonado de aquella Municipalidad de la Provincia de Buenos Aires que tenia
13 ascensoristas y ningin ascensor...
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La simulacién de la fecha, en otro ejemplo, es un vicio muy frecuente en la
practica administrativa, aunque dificil de probar; por ello es que nos parece
especialmente irreal la jurisprudencia que interpreta que lo que importa es que
el acto haya sido dictado (firmado) en la fecha en que debié haberlo sido, aunque
haya sido notificado después, por ejemplo después de haber perdido vigencia la
ley que facultaba a la administracién a emitirlo. Como la eventual simulacién,
muchas veces facilmente adivinable, no puede ser probada, la supuesta fecha de
emisién quedara en pie y con ella la pretendida validez del acto. Por ello ya indi-

222 que es preferible y méas l6gico considerar que el acto recién

camos en su lugar
nace al mundo juridico cuando es apto para producir efectos juridicos directos,
lo cual obviamente jamas ocurre antes de que el acto haya sido notificado;??® la
tesitura contraria, de sostener que el acto existe pero no es eficaz, cuando esta
“dictado” pero no esta aun notificado, favorece asi, a nuestro modo de ver, la prac-
tica administrativa de simular las fechas de sus actos. Ahora bien, sin perjuicio
de tratar de elaborar y sostener la tesis que objetivamente pueda mejor asegurar
la legitimidad del acto administrativo, como hacemos en materia de fecha real o
presunta de emision y fecha real de notificacién, de todos modos la prueba de que
ha existido simulacién debe igualmente ser sancionada con la nulidad del acto.

27.3.2. Aspectos probatorios. Relacién con otros vicios. La simulacion se
parece al dolo en que es conducta artera o maliciosa; a diferencia del error, no
es producto de la negligencia o del descuido, sino de la perversidad o de la mal
entendida “viveza.” Se emparenta asi con la desviacién de poder, la mala fe, la
inmoralidad administrativa. Por estos motivos creemos que debe tenerse a su
respecto un criterio amplio en cuanto a la administracién de medios probatorios,
que deben serlo todos, incluso los indiciarios.??*

27.3.3. La simulacién de los actos administrativos y su pretendido cardcter de
instrumentos publicos. La importancia de la simulacién, en tanto enunciacion de
fechas falsas, personas interpuestas, apariencias engafosas, etc., debe también
valorarse en relacién al caracter de instrumento publico que generalmente se
reconoce a las actuaciones administrativas:??® Si el orden juridico reconoce al
instrumento administrativo el caracter de instrumento publico, con el alcance
de dar fe publica de su fecha, firma y otorgamiento, pareciera que esa fe publica

222 Tratado, t. 3, cap. X, n° 10.

223 Reservar el nombre de acto administrativo eficaz para el que produce efectos juridicos por-
que ha sido notificado, y el de “valido, pero no eficaz” para el que no ha sido notificado, nos parece
impropio. Acto administrativo, si por esto damos una nocién juridica, sélo puede ser denominado
aquel acto que precisamente es eficaz, es apto para producir efectos juridicos directos por si solo;
el acto no eficaz en derecho, el acto que por si solo no produce efectos juridicos propios, no se justi-
fica denominarlo bajo un concepto que evoca necesariamente su calidad de acto que introduce una
modificacién a los derechos o deberes de sujetos de derecho.

224Ver Tratado, t. 3, cap. IX, n° 7.4.

22 Tratado, t. 3, cap. VII, n° 4.
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que la norma le atribuye debe estar respaldada por la sancién no sélo personal
para el funcionario falaz, sino también para la administracién, en la nulidad del
acto. No creemos que sea coherente, en consecuencia, atribuir dicho caracter de
instrumento publico y simultdneamente permitir en forma lata la simulacién del
mismo sin sancién de nulidad.

28. Grafico comparativo de los vicios subjetivos de la voluntad

Acompanamos un cuadro comparativo de los distintos vicios de tipo subjetivo de

la voluntad administrativa.

Tipo de vicio Ubicacién del vicio Consecuencia juridica
1°) Desviacién de a) Fin personal
oder b) Fin de beneficiar a terceros Nulidad
p ¢) Fin Administrativo
a) Actos que omiten decidir Nulidad
b) Actos que prescinden de los Nulidad
hechos
c¢) Falta de fundamentacién Nulidad y anulabili-
normativa seria dad
2°) Arbitrariedad | d) Actos ilégicamente motiva-
dos .
A) Falacias no formales Nulidad
B) Falacias formales
e) Falta de proporcionalidad, Nulidad
etc.
Esencial Nulidad o anulabilidad
3°) Error - .
No esencial Validez
a) Del admn.ustrado (previo al Anulabilidad
acto determinante)
4%) Dolo a )' Del administrado (no deter- Validez
minante)
b) Del funcionario Anulabilidad
¢) Ambos Nulidad
5°) Violencia Sobre el administrado o sobre Anulabilidad
el funcionario
6°) Simulacién Fechas, personas, etc. Nulidad
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V. Vicios de forma

A) Formas de instrumentacion y publicidad
29. Concepto

La forma del acto es el medio por el cual la voluntad administrativa se exterioriza;
pero al traducirse al mundo exterior, la forma puede asumir dos roles diferentes:
a) Instrumentar la voluntad y también constatarla, o documentarla;??¢ b) darla a
conocimiento del publico o de las personas a quienes el acto afecta.??”

No siempre se presentan los dos tipos de forma de manera separada, y puede
entonces darse un acto a conocimiento de los interesados sin estar documentado
en parte alguna: Es el caso de los actos expresados verbalmente, o por algunos
tipos de signos o sefiales; con todo, la regla es que los actos sean documentados
por escrito. Sobre esto volveremos mas adelante.

En cambio, un acto no puede carecer de forma de publicidad y sin embargo ser
apto para producir efectos juridicos, ya que la publicidad del acto es un requisi-
to previo a su exigibilidad. Una excepcién a esta regla la constituye el silencio
administrativo cuando la ley le otorga un efecto determinado, caso en el cual se
produce el acto de denegacién tacita de pleno derecho por el mero transcurso del
término establecido, sin necesidad de instrumentacién o de notificacién alguna.

Salvo estas excepciones, por lo general cabe decir que el acto debe quedar do-
cumentado y ademas debe ser dado a publicidad; que la omisién o el defectuoso
cumplimiento del primer requisito puede afectar de distintos modos la validez del
acto, transformandolo en anulable, nulo o inexistente segtn la importancia de la
transgresion.??® En el caso de la falta de publicidad, en cambio, el acto no queda
viciado sino que no es exigible hasta tanto este requisito sea cumplimentado.

226 Sobre la distincién entre “instrumentacion” y “documentacion,” comparar FIORINI, op. cit., 1*
ed., p. 336.

227 Comp. SAYAGUES LASo, op. cit., t. I, p. 111. ZELAYA, SIMON F., “Forma del acto administrativo,”
en DIEZ y otros, Acto y procedimiento administrativo, op. cit., p. 62 y ss., excluye a la publicidad
como parte de la forma del acto administrativo.

228Kl decreto-ley 19.549/72 expresa que la violacién “de las formas esenciales” es causal de nuli-
dad (art. 14, inc. b); también sefiala en general que las irregularidades intrascendentes no afectan
la validez del acto (art. 16); pero no dice qué vicios de forma originan la anulabilidad ni tampoco
concreta cudles son las supuestas formas “esenciales” que determinan la nulidad.

Por nuestra parte y como lo explicamos en los puntos 14 y 15, consideramos que la palabra “esen-
cial” es totalmente vacua o carente de contenido significante, no denotando en consecuencia nada
del mundo exterior salvo aquello que la veleidad de cada autor quiera destacar: En Gltima instancia
cada uno llama “esencial” a aquello que considera importante, significativo, trascendente, grave,
etc. En este sentido y con este contexto es suficiente entonces con hablar de la importancia relativa
de la transgresién de forma que consideremos, y segtin dicha importancia en el caso pronunciarnos
por la validez, anulabilidad, nulidad o inexistencia del acto.
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30. La forma escrita

La forma de documentacién por antonomasia es, desde luego, la escrita, que
constituye la regla general.??° Ello es asi porque al expresarse el acto por medio
de la escritura permite fundamentar mas acabadamente la decisién, y permite
también valorar debidamente la legitimidad del acto. La forma escrita debe verse
ante todo como una garantia de los administradores,?’ pues alli podran ellos
encontrar la certeza respecto al contenido y alcance de los deberes o derechos
que de tales actos emanen. Esa certeza y aquella fundamentaciéon no se dan en
igual medida en otras formas de documentacién, ni en aquellos casos en que dicha
documentacién escrita no existe.

No hay normas juridicas que impongan una determinada estructura formal
del acto, aunque existen practicas y costumbres en el sentido de hacerlo de de-
terminada manera; con todo, “estos usos no tienen ninguna fuerza juridica,”?*' y
las exigencias formales que el acto debe satisfacer para ser legitimo no habran,
en consecuencia, de ser juzgados de acuerdo a tales usos, sino a los principios
pertinentes que aqui analizaremos. En tal sentido, se sostiene que un acto ad-
ministrativo puede incluso revestir la forma de una simple carta, si retne los
demaés requisitos. (Firmas, etc.)??

Con todo, esta relativa latitud de las formas se aplica principalmente en
relacién a formas de poca trascendencia, no asi a otras de mayor importancia:
Por ejemplo, el hecho mismo de la forma escrita es, a nuestro modo de ver, una
formalidad muy importante en cuya ausencia sélo muy limitadamente puede
admitirse la validez del acto; el art. 8° in fine confirma este criterio al expresar
que “sélo por excepciéon y si las circunstancias lo permitieran podra utilizarse
una forma distinta.” Las posibles excepciones las analizamos, infra, n° 9.

Diversos aspectos de la forma escrita pueden ser analizados:

31. La fecha

Si bien se trata de un requisito de obvia necesidad, cabe sefialar que la falta de
fecha, o la absurdidad de la fecha (por ejemplo, que apareciera como de varios
afios después del momento en que se lo conoce), puede quedar subsanada con la
forma de publicidad, y en tales casos se tendra por fecha del acto aquella en que
ha sido publicado o notificado.?3

229 Decreto-ley 19.549/72, art. 8°; Diez, El acto administrativo, op. cit., p. 182; PTN, Dictdmenes,
96: 230; 99: 76; 102: 149, 104: 4; GoNZALEZ PEREZ, op. cit., p. 338; CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 166.

230HUBER, op. cit., t. I1, p. 730, quien agrega que también es una garantia para el interés general.

21 LIET-VEAUX, “L'acte administratif,” fasciculo 106 del Juris Classeur Administratif, t. I, Paris,
1963.

22 L1ET-VEAUX, op. loc. cit. Pero esto no seria ya aplicable a un decreto; infra, n° 15, ver ZELAYA,
op. cit., p. 64.

233 FORSTHOFF, op. cit., pp. 329y 330; PTN, 97: 248; WINKLER, op. cit., p. 26.
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Con todo, esta regla no puede ser absoluta, y tiene sus excepciones: Entre ellas,
sefiala HELLBLING que en el caso de actos de 6rganos colegiados es necesaria la
indicacién de la fecha,?* para asi apreciar si se han cumplido los requisitos de
quérum y sesion.

Del mismo modo, la fecha puede resultar importante para determinar la in-
validez del acto cuando esta ligada al ejercicio temporalmente limitado de una
competencia: Asi, por ejemplo, en el contrato de suministros. (El acto de adju-
dicacién debe dictarse dentro del plazo de mantenimiento de las propuestas, y
comunicarse dentro de los siete dias siguientes.) Légicamente, si la fecha en que
figura que se dict6 es posterior al término legal, el acto es invalido; si no consigna
fecha, podra resultar que en verdad también fue dictado fuera de término, con
igual consecuencia; o, aunque indique la fecha procedente, podra también pro-
barse que dicha fecha es falsa y que el acto fue antedatado. Lo mismo cabe decir
de las observaciones del Tribunal de Cuentas, la decisién del Poder Ejecutivo en
relacion al veto del presidente en la sociedad de economia mixta, etc.

Iguales principios cabe aplicar en relaciéon al lugar.?®®

32. El numero

La exigencia del nimero para las resoluciones y decretos viene dada por la practica
administrativa, que siempre da un orden correlativo por fecha y por nimeros a
las decisiones, para su mejor constatacién. Sin embargo, la falta de nimero en
modo alguno vicia el acto en cuestién.23¢

33. El oérgano y entidad de que emana el acto

Debe haber una mencion expresa en relacion a cudl es el 6rgano o autoridad del
cual el acto emana:?*” Ello puede presentar diversas alternativas: Declaracion
expresa en el texto del acto, membrete (en ciertos casos y con limitaciones) o
sello aclaratorio de la firma. Si falta el sello aclaratorio®*® y la firma es ilegible
(por cierto, no podria pretenderse que la firma fuera necesariamente “legible,”
bajo sancién de nulidad del acto) la enunciacién mencionada puede constar en

234 HELLBLING, ERNST C., Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, t. I, Viena, 1953,
p. 338.

235 FORSTHOFF, op. loc. cit. Por lo demds, como sefiala GoNzZALEZ PEREzZ, El procedimiento admi-
nistrativo, op. cit., p. 333: “El lugar no constituye un requisito de validez del acto. El ordenamiento
juridico no exige que los actos se realicen en un lugar determinado. Un Ministro puede adoptar un
acuerdo en el edificio donde se encuentra el Ministerio, en su domicilio o en cualquier otro lugar.
Carece de relevancia juridica el lugar en que se dicte el acto.” Esta regla tiene excepciones, de las
cuales suelen existir normas exigiendo que las sesiones se celebren en la sede del érgano o en edificio
especialmente habilitado al efecto de la sesidn, en caso de fuerza mayor.

236 PTN, Dictdmenes, 97: 248 y 252. En dicho pronunciamiento se siguié expresamente la tesis
que sostuviéramos en tal sentido en la primera edicién de El acto administrativo, Buenos Aires,
1963, p. 149.

23T WINKLER, op. cit., p. 27; ZELAYA, op. cit., p. 65.

238 Kl cual no es, pues, imprescindible: HELLBLING, op. loc. cit.
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otra parte del acto,?*® lo que es también forma usual: “El director de (cargo y
entidad...) Resuelve:” Existiendo dicha aclaracién del acto no tiene vicio alguno
por la falta de sello o por ilegibilidad de la firma. Finalmente, sila firma es sufi-
cientemente conocida (por regla general, la firma del presidente o del ministro),
podria también, excepcionalmente, llegarse a sostener que la falta de aclaracién
en otra parte del acto no lo vicia.

Pero, salvados todos estos casos, si el acto no aclara en parte alguna de qué
autoridad proviene, debe considerarse que no es individualizable o identificable,
y es, por lo tanto, nulo?*® o inexistente.

34. La motivacion

34.1. Concepto

La motivacién del acto, contenida dentro de lo que usualmente se denomina “los
considerandos” del acto, es una declaracién de cudles son las circunstancias de
hecho y de derecho que han llevado a la emanacion,?*! o sea, los motivos o presu-
puestos del acto;?*? constituye, por lo tanto, la fundamentacion factica y juridica
con que la administracion entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la
decisién tomada y es el punto de partida para el juzgamiento de esa legitimidad.?*?
De la motivacién sélo puede prescindirse en los actos tacitos,?** pues alli no hay
siquiera una manifestaciéon de voluntad; salvo en ese caso, ella es tan necesaria
en los actos escritos como en los actos verbales?#’ e incluso en alguno de los actos
expresados por signos.?46

Por tratarse de una enunciacién de los hechos que la administracién ha teni-
do en cuenta, constituye frente a ella un “medio de prueba en verdad de primer
orden,”?*” sirviendo adem4s para la interpretacién del acto.?*®

239 FORSTHOFF, op. cit., p. 329, nota 69.

240 WINKLER, op. loc. cit.; ZELAYA, op. loc. cit.

241 R1vALTA, MARTA, La motivazione degli atti amministrativi, Milan, 1960, p. 183 y ss.

242 Juso, RAFFAELE, Motivi e motivazione net provvedimento amministrativo, Milan, 1963, p. 18.
Para su vinculacién con la causa, ver DE LA VALLINA VELARDE, La motivacién del acto administrativo,
Madrid, 1967, p. 23 y ss. y sus remisiones.

243Ver BREWER CARiAS, Las Instituciones..., op. cit., p. 125.

244 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 208.

245 CRETELLA JUNIOR, op. loc. cit., respecto de los actos verbales. Sin embargo, bien se comprende
que en esos casos es més necesaria ain la motivacion, por la menor reflexién que supone en el ér-
gano emitir un acto verbal que uno escrito. Esto ha sido introducido en los paises del common law
incluso para el acto de detencién de un presunto criminal, al cual debe explicarsele las causas de
su detencién, en el mismo momento de realizarla.

246Ver més abajo lo que decimos sobre la motivacién en las sefias, pitadas, etc.

24T RIVALTA, MARIA, op. cit., p. 186.

248 RIVALTA, op. loc. cit.; GONzZALEZ PEREZ, op. cit., p. 341. En este sentido tiene dicho la Cdmara
Nacional Federal, en LL, 117: 607, 609 y 610, que los considerandos integran el acto y determinan
su extensién.
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34.2. Fundamentos

La explicacién de las razones por las cuales se hace algo es un elemento minimo
a exigirse de una conducta racional en un Estado de Derecho: No creemos, en
consecuencia, que la motivacién sea exigible solo de los actos que afectan derechos
o intereses de los administrados, resuelvan recursos, etcétera, como sostiene al-
guna doctrina restrictiva;?*® todos los actos administrativos, a nuestro modo de
ver, necesitan ser motivados. De cualquier manera, en lo que respecta a los “actos
administrativos que son atributivos o denegatorios de derechos,” es indiscutida
e indiscutible la necesidad’ de una “motivacién razonablemente adecuada,” como
tiene dicho la Procuracion del Tesoro de la Nacion.?>°

34.3. Consecuencias de su omision

Su omisién determina, por regla, la nulidad del acto,?*! aunque a veces se lo ha
considerado simplemente anulable por confundirlo impropiamente con un vicio
solamente formal, cuando en verdad, segin vimos, la falta de motivacién implica
no sdlo vicio de forma, sino también y principalmente, vicio de arbitrariedad, que
como tal determina normalmente la nulidad del acto.

Como dice ZELAYA: “La falta de explicitacién de los motivos o causa del acto
administrativo... nos pone en presencia de la arbitrariedad. Es el funcionario que
dice “esto es asi y asi lo dispongo porque es mi voluntad.” La antijuricidad de tal
conducta me impide ver en tal acto un vicio leve. Lo veo gravisimo, privando al
acto de presuncién de legitimidad y de obligatoriedad.”?%?

Queda, por fin, sefialar que a partir del decreto-ley no cabe ya distinguir en-
tre actos atributivos o denegatorios de derechos y los que no lo son, o actos que
resuelven recursos, o actos producto de facultades regladas o discrecionales; en
todos los casos, sin excepcion, el decreto-ley exige la adecuada motivacién y su
omisién ha de considerarse a nuestro juicio, causal de nulidad.

34.4. Requisitos de una motivacion suficiente

En todos los casos, debe destacarse que la necesidad de motivacion no se satisface

”

con arbitrarias expresiones tales como “por razones de mejor servicio;” “por ser

299 En la legislacién espanola, la ley de procedimiento administrativo vigente establece el crite-
rio limitativo, exigiendo la motivacién fundamentalmente sélo en “los actos que limitan derechos
subjetivos” y “los que resuelvan recursos,” por lo que GARRIDO FALLA acertadamente la califica de
“seguramente un retroceso” en la materia. (Op. cit., p. 515.)

250 Dictamenes, 96: 299 y 307 vta., en que se declar6 nulo el acto, envidndose las actuaciones a
la autoridad que lo dicté para que previa vista al interesado, volviera a dictar el acto pertinente
con todos los recaudos legales. En sentido similar, 77: 71 y 74; 84: 154; 100: 205, etc. Por lo demés,
en Dictdmenes, 84: 154 y 103: 105, se reafirmé que la necesidad de motivacién es inherente a la
forma de gobierno que nos rige.

251 Confr. ZELAYA, op. cit., p. 71. Con todo, este mismo autor indica supuestos en que puede haber
solamente anulabilidad, op. cit., p. 72.

252 7ELAYA, op. cit., p. 71.
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”

conveniente y necesario a los superiores intereses del Estado;” “en virtud de las
atribuciones que le confiere claramente la ley ntimero...,” etc.?*> En cada caso
serd indispensable explicar claramente cuéles son los hechos que se consideran
probados, cual es la prueba que se invoca, qué valoracién reciben, qué relacién
existe entre tales hechos y lo que el acto dispone, qué normas concretas son las
que se aplican al caso (no bastando, segin quedé dicho, la genérica invocacién de
una ley), y por qué se las aplica, etc.?** Esto demuestra que la motivacién no es
un problema de forma, sino de fondo, y que su presencia u omisién no se puede
juzgar desde un punto de vista formal pues hace al contenido del acto y a la ra-

zonabilidad de la decisién.?®® Ello, desde luego, la hace mas imprescindible atun.

34.5. La motivacion previa, concomitante y ulterior

Si bien lo normal es que la motivacién sea concomitante al acto y esté incluida
en el mismo texto en que se inserta la parte dispositiva, se ha admitido a veces
que puedan servir como motivacién previa de un acto los informes y dictdmenes
que lo preceden;?* pero ello es un criterio peligroso que sélo puede admitirse con
limitaciones y a condicién de que los informes y dictdmenes sean: a) Expresamente
invocados como fundamento de la decisién; y b) comunicados al interesado. El
acto que no tiene motivacién ni invoca los motivos que puedan estar expuestos
en informes o dictamenes previos, no puede considerarse fundado porque se
encuentre en alguna parte un informe relativo al asunto.

A su vez, la doctrina sostiene que es inadmisible la motivacién ulterior del
acto,?" lo que es correcto a nivel de principio aunque causa cierta incertidumbre
frente a una viciosa practica administrativa en la cual no siempre se cumple —
sobre todo en los niveles inferiores— el principio de la motivacién, ni se declara
la nulidad del acto que no lo ha cumplido. Una prueba de ello es que ya se haya
admitido la motivacién “previa” que emana de los informes y dictdmenes que
preceden al acto; si bien la motivacién ulterior generalmente sera una motivacién
“fabricada,” ad hoc del acto ya dictado,?®® aun en tales hipétesis es preferible

253 BIELSA, op. cit., t. I, p. 35; GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 344; CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 208;
DE LA VALLINA VELARDE, op. cit., p. 27 y ss.

254 En sentido similar, BIELSA, op. loc. cit.

255 Comparar ZELAYA, op. cit., p. 72.

256 Suprema Corte de Buenos Aires, Acuria, 1965, LL, 118: 250 y 251; PTN, Dictdmenes, 100:
205; 103: 105; DE LA VALLINA VELARDE, op. cit., p. 62.

25T RIVALTA, op. cit., p. 173.

258 En este sentido se observa que “hay un peligro potencial... en el hecho de que el método se
presta a la facil construccién de explicaciones ex post facto que carecen de fuerza predictiva. Es una
tendencia ampliamente difundida la de «explicar» una accién atribuyéndola a motivos que sélo se
presumen después que la accién tuvo lugar. Este procedimiento no es de por si objetable, pero su
solidez requiere que 1) los supuestos motivacionales de que se trate puedan ponerse a prueba; 2) que
se disponga de leyes generales apropiadas para otorgar poder explicativo a los motivos supuestos. El
incumplimiento de estos requisitos con toda frecuencia menoscaba la significacién cognoscitiva de
las explicaciones motivacionales que se aducen.” (HEMPEL, CARL H., y OPPENHELM, PAUL, “La légica
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exigir una motivacién ulterior antes que permitir la ausencia de toda motiva-
ci6on. Entendemos que a este principio responde precisamente el procedimiento
seguido en varios sistemas “contencioso-administrativos,” en los cuales se pide
a la administracién que informe sobre los motivos que tuvo para dictar cierto
acto impugnado por un recurso de anulacién: Si los motivos expuestos son satis-
factorios (probados, fundados, légicos, etc.), la validez del acto puede sostenerse;
de lo contrario, ha de caer.

En suma, la motivacién debe en principio ser concomitante; por excepcion puede
admitirse la motivacién previa si ella surge de informes y dictdmenes que sean
expresamente invocados y comunicados. En ausencia de ambos el acto estara
viciado por falta de motivacion, pero este vicio no necesariamente es insanable?®®
y puede excepcionalmente ser suplido por una motivacién ulterior, siempre que
ella sea suficientemente razonada y desarrollada; es decir, que sea una auténtica
y satisfactoria explicacién de las razones de hecho y de derecho que llevaron al
dictado del acto, y no un escripulo puramente formalista. Si tales razones no son
amplias y convincentes, o si por la importancia del acto es inadmisible que no
se lo haya motivado oportunamente, el acto debera entonces anularse. La regla,
por tanto, es que la motivacién no puede sanearse y su falta causa la nulidad del
acto; la excepcion, que lo haga sélo anulable y pueda motivarselo tardiamente,
pero siempre es un vicio que, o es saneado, o produce la extincién del acto. No
cabe confirmacién ni ratificaciéon alguna a su respecto.

Por excepcion, en algunos casos la motivacioén sélo puede ser ulterior al acto:
Si un agente detiene a un coche con una sefial de su brazo o con una pitada,
ahi tenemos ya el acto administrativo, pero no hay duda que ese agente debera
explicar al particular las razones por las cuales ha dictado tal acto.

35. Parte dispositiva o resolutiva

Lo que el acto resuelve, decide o certifica es el objeto mismo del acto y como tal va
expuesto en el articulado del acto, denominado “parte resolutiva.” Se ha entendido
que si la resoluciéon a adoptarse supone como elemento previo una declaracién
o certificacién, no habria obstaculo juridico a que la declaracién sea incluida en
los considerandos, y la decisién en la parte resolutiva.2?5°

de la explicacién,” Cuadernos de Epistemologia de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universi-
dad de Buenos Aires, n° 4, Buenos Aires, 1961, pp. 13 y 17.) Desde luego, estos autores se refieren
no especificamente a la motivacién de un acto estatal, sino a la estructura légica de la explicacién
cientifica en general, pero sus observaciones son aplicables en nuestro caso.

259 Ksto en cuanto mero vicio de forma, sin perjuicio de que su ausencia indique arbitrariedad,
caso en el cual el acto es nulo. La Procuracién del Tesoro de la Nacién ha dicho que el vicio es
insanable en algunos casos: Dictdmenes, 96: 299. Algunos autores dicen que el vicio es insanable,
pero el acto anulable (FORSTHOFF, op. cit., pp. 328 y 329) lo que no parece ser coherente; ya que lo
segundo supone que el vicio puede ser saneado ulteriormente.

260 En este sentido ha expresado la Procuracién del Tesoro de la Naciéon que un acto adminis-
trativo “puede razonablemente adoptar la forma de «considerandos» al efectuar una declaracion
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Dado que la parte resolutiva constituye el objeto del acto, sus problemas son
los que ya se han expuesto al referirnos al mismo.

Segun ya lo vimos, pues, si el contenido o parte resolutiva es oscuro o impreciso,
irrazonable, desproporcionado, absurdo, contradictorio consigo mismo o con la
motivacién del acto, imposible de hecho, etc., el acto es nulo o inexistente, segtiin
los casos. (Supra, cap. VIII, n° 4-10.)

36. La firma del acto

La firma es un requisito fundamental del acto, pues acredita que la voluntad
efectivamente ha sido emitida en la forma que el acto indica. Si falta la firma;
entonces no hay acto: No se trata de un vicio de forma, sino de la inexistencia de
la voluntad administrativa de dictar el acto.25!

La regla de que un “acto” sin firma no es un acto administrativo, sino un pedazo
de papel escrito y nada mas, es de estricta aplicaciéon a todo acto administrativo
que comporte una decisién individual; sin embargo, en la practica a veces se en-
cuentra que los actos certificantes son emitidos por las autoridades intervinientes
con un sello imitando la firma del érgano respectivo, y alguna inicial o “media
firma”?%? dejando constancia de haber intervenido en su elaboracién otro 6rgano
inferior. Creemos que esta practica sélo puede ser admitida con muchas reservas,
pues se corre el riesgo de perder la autenticidad del acto (que es justamente el
objeto fundamental que el acto certificante busca asegurar), y ademas se falsea
de hecho la estructura de competencias, pues es obvio que en tal ejemplo el cer-
tificado no emana de la persona cuya “firma” va en el sello, sino de la que consta

o certificacién o atestacién, y la forma de «parte dispositiva» al manifestar la decisién que adop-
ta, sin que por ello pueda considerarse violada la forma del acto. Lo importante es que tanto la
declaracién como la decisidn, si el acto incluye ambas, estén manifestadas en forma expresa e
inequivoca: Desde luego, si en los considerandos se hace una referencia circunstancial y ambigua
a determinada circunstancia, ello no podra ser considerado una «declaracién,» pero si encontramos
una categoérica afirmacién, una clara constatacién administrativa de un hecho objetivo, ninguna
duda puede quedar de que tal declaracién retne todos los requisitos legalmente necesarios para
considerarla una declaracién administrativa valida, es decir, un acto administrativo en el aspecto
considerado;” “lo que aqui se expresa con relacién al alcance que pueden tener los «considerandos»
del acto, esta especificamente limitado a las «declaraciones» o «atestaciones,» no a las decisiones o
manifestaciones de voluntad;” “no es extrarno a la naturaleza de la motivacién del acto admitir que
ésta pueda validamente contener declaraciones o atestaciones, en cuanto ellas sean un presupuesto
de la decisién que se adopta en la parte dispositiva;” “No seria lo mismo, tal vez, si los considerandos
contienen declaraciones totalmente ajenas al objeto del acto, o imprecisas o equivocas, pero pareciera
que cuando la declaracién es un antecedente 16gico de la decisién, cuando es verdaderamente un
presupuesto de hecho o de derecho de la decisién adoptada, ella puede validamente ser insertada
en la motivacién.” (Dictdmenes, 96: 230-234.) En el caso se trataba de una “declaracién de interés
nacional,” que debia hacer el Poder Ejecutivo a fin de poder otorgar a una inversién la garantia de
la Nacidén, de acuerdo al art. 48 de la ley n° 16.432.

261 HELLBLING, op. cit., p. 338. Como dice este autor en ese caso sdlo estamos ante un “trozo de
escritura.” En igual sentido PTN, Dictdmenes, 99: 115; ZELAYA, op. cit., p. 64.

262 En la jerga administrativa es la inicial o firma abreviada puesta por un funcionario a la
izquierda del escrito. Ver PETERS, op. cit., pp. 167 y 168.
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haber “intervenido” en su confeccién: Méas légico y juridico es formalizar esa
situacién y delegar o desconcentrar formalmente, por un acto expreso de caracter
general, la atribucion de emitir el certificado a los funcionarios que realmente lo
hacen y pueden hacerlo: En tal caso no hara falta el sello imitando la firma del
6rgano que tomé la decision.

Por lo demas, en materia de decisiones, creemos que de ninguna manera puede
admitirse que el acto sea valido o exista si tan sélo hay un sello imitando la firma
del funcionario: La firma es en tales situaciones de rigor.2%?

Otro caso en que falta la firma del funcionario supuestamente autor del acto,
y es suplida no por un sello, sino por la firma de otro funcionario, es el de las
disposiciones aparentemente dictadas por el presidente de la Republica y diri-
gidas a los 6rganos de la administracién sobre asuntos de tramite (pedido de
dictamen, instrucciones, etc.) que son producidas por el secretario general de
la Presidencia de la Republica, o el jefe de decretos de la Presidencia, quienes
al efecto invocan la autoridad de aquél: “Por disposicién del excelentisimo sefior
presidente de la Republica...” Sin embargo, no hay duda de que esas decisiones
no pueden considerarse emanadas del Presidente, por més que se invoque su
autoridad, sino que son actos dictados por dichos funcionarios en virtud de una
delegacion presidencial, tenga ésta o no el nombre de tal.

En tales hipétesis, entonces no hay una decisién “presidencial” sin firma, sino
un acto del secretario general o jefe de decretos, dictado en ejercicio de atribuciones
administrativas delegadas a ellos por el presidente. Siendo esto asi, es impropia
la redaccién de tales circulares, pues no hay alli una decisién presidencial.

37. Otras formas de instrumentacion
37.1. Forma oral

Puede admitirse en algin tipo de casos que el acto no se documente por escrito,
sino que se exprese en forma verbal: Asi, por ejemplo, érdenes de agentes de
policia, 6rdenes comunes de los superiores a los funcionarios publicos, relativos
al desempefio diario de sus tareas,?%* etc.

En estos casos y en los que luego veremos, la falta de una forma especifica de
documentacién o constatacién del acto hace que su exigibilidad quede notoriamen-
te disminuida, pues en principio ella existird sélo en tanto se mantenga presente
la forma de instrumentacion elegida, o se la pueda razonablemente retener en la
mente: La orden verbal es normalmente exigible sélo en los momentos que siguen
a su emision, pero no al dia siguiente o un afio después; el signo de transito, a que
nos referiremos mas abajo, también hace eficaz el acto s6lo mientras el agente

263 PETERS, op. cit., p. 167. Reiteramos que la copia autenticada por otro funcionario es valida,
en la practica.
264 Confr. ZELAYA, op. cit., p. 66.
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mantiene el brazo en alto o el cuerpo en determinada posiciéon: En este caso,
desaparecido el signo, el acto se extingue instantaneamente.

La admisibilidad de la forma verbal debe ser interpretada restrictivamente,
por las pocas garantias que ofrece “de poder ser exactamente percibida y seguida,
de poder ser conocida en cualquier momento.”25?

37.2. Signos

En lo que respecta a la apariciéon del acto administrativo a través de signos,
algunos autores estiman que ello consiste en una declaracién “tacita” de la ad-
ministracién, es decir, en una voluntad no expresa, pero parece mas logica la
posicién que estima que hay alli una manifestacion expresa,?®® pues el empleo de
un sistema de signos no quita que se esté de todos modos utilizando un lenguaje
que en nada difiere, esencialmente, de la palabra oral o escrita. De otro modo
podria creerse que un acto administrativo escrito en idioma chino, en tal pais,
habria de ser un acto “tacito,” porque el idioma es de tipo ideografico...

Los signos a emplearse pueden variar al infinito: Sefialaciones actsticas
(timbres, alarmas, pitadas), telegraficas, luminicas (luces de transito vial,?%7 fe-
rroviario, aéreo, etc.) por medio de banderas (los signos de comunicacién naval),
carteles (los diversos signos de transito urbano: Sentido de circulacién, normas
de estacionamiento, etc.); hasta por la mimica: Los signos que con el brazo o el
cuerpo realizan los agentes de policia y de transito.2¢® Desde luego, atento a que
se trata de un lenguaje como cualquier otro, una condicién que debe cumplirse
ineludiblemente es que sea convencional, es decir, conocido y utilizado general-
mente; si los signos empleados no son comprensibles por todos, podria decirse
que la voluntad administrativa no se ha transmitido idéneamente,?® o lo que es
lo mismo, no ha existido juridicamente.

En conclusién, la declaracién administrativa expresada por signos o sefnales
también puede constituir acto administrativo, y no mero hecho administrativo.

265 DE VALLES, op. cit., p. 190. En igual sentido restrictivo. Corte Suprema, Gémez Zorrilla, 1963,
Fallos, 256: 277 y 280, que citamos supra, cap. V, nota 263. Confr. ZELAYA, op. cit., p. 66.

266 FRAGOLA, op. cit., p. 45; GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 339.

267Kl caracter de acto administrativo de la voluntad administrativa expresada a través de las
luces de transito ha sido reconocido por DiEz, Derecho administrativo, op. cit., t. I1, 1* ed., p. 270;
MARIENHOFF, op. cit., p. 310.

268 Comparar FRAGOLA, op. cit., p. 45, quien menciona los signos acusticos telegraficos, banderines
y otros. Por su parte, ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, Madrid, 1965, t.
I, p. 522, habla del “acto mimico,” como especie de los actos expresos, y agrega: “El acto mimico es,
sin duda, el méas frecuente de nuestra época. Cada dia —acaso cada minuto— la administracién
dicta miles de actos de esta naturaleza a través de quienes tienen a su cargo de forma inmediata
la direccién del trafico” (op. cit., p. 523); ver también DiEz, op. cit., t. II, p. 270.

269 MARIENHOFF op. cit., p. 314.
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37.3. Actos tdcitos

Algunos autores también admiten que la voluntad administrativa pueda expresar-
se tacitamente:?"° Si excluimos la denegacién tacita de un reclamo o recurso y los
actos comentados anteriormente (declaraciones expresas por signos), nos parece
que sélo puede hablarse de actos tacitos cuando existe un acto expreso del que
surge necesariamente un efecto juridico que no esta explicitamente consignado
en él. En otras palabras, el acto tacito s6lo puede surgir de un acto expreso que
necesariamente lo involucre: En ausencia de declaracién alguna expresa, sea por
el lenguaje escrito u oral, o por signos, entendemos que no corresponde hablar
de actos tacitos. Generalmente el acto tacito surge o puede surgir solamente de
actos escritos,’™ y desde luego debe emanar de la misma autoridad que puede
dictar el acto expreso.?”

Por ejemplo, un acto que designa a una persona en un cargo del cual anterior-
mente se la habia dejado cesante, importa tacita revocacion del acto de cesantia;?™
la exoneracién de un funcionario que esta suspendido, implica tacitamente la
cesacién de dicha suspension y expresamente la cesacién de la relacion de empleo
publico; el pago de los haberes no percibidos durante una suspensioén o licencia
dispuesta sin goce de haberes, implica tacita modificacién de la indole de la
suspensién o licencia; un pase a un funcionario para cumplir una misién en el
extranjero lleva implicita la autorizacién para salir del pais,?™ etc.

Salvo estos casos en que la decision tacita surge de un acto escrito, enten-
diendo ademés que si existen signos estamos igualmente en presencia de un
acto expreso y no tacito, creemos que no deben admitirse otras hipé6tesis de actos
tacitos; en cualquier otra situacién que las mencionadas, pues, estimamos que
faltando la expresa declaracién administrativa, no estamos en presencia de un
acto administrativo.?™

37.4. El silencio

La doctrina es bastante uniforme en considerar que el silencio, de por si, es tan
s6lo una conducta inexpresiva de la administracion, inapta, por lo tanto, para
ser considerada como una manifestacién de voluntad en un determinado senti-
do.?™ Por excepcidn, cuando el orden juridico expresamente dispone que ante el

270 BIELSA, op. cit., p. 4; MARIENHOFF, op. cit., p. 310. La Procuracién del Tesoro de la Nacién lo ha
admitido con caracter restringido: 74: 120; 105: 90 y otros. Comparar MarTiNn MATEO, “Actos tacitos
y actividad autorizante,” REDA, n° 4, p. 17.

21 Comparar DE VALLES, op. cit., pp. 180 y 181.

22PTN, Dictdmenes, 105: 90.

21 Dikz, El acto administrativo, op. cit., p. 310. Claro estd, tal revocacién produce efectos sélo
para el futuro.

21 CAETANO, op. cit., p. 250.

21 Ver nuestro Tratado, t. 3, cap. I11, acerca de la distincién entre acto y hecho administrativo.

276 FRAGOLA, op. cit., p. 46 y otros.
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silencio del érgano, transcurrido cierto plazo, se considerara que la peticion ha
sido denegada (o aceptada), el silencio vale como acto administrativo. Tal el caso
del recurso de reconsideracién, que a los treinta dias de su presentacion puede
reputarse denegado; del reclamo administrativo previo, que luego de noventa
dias de presentado y cuarenta y cinco mas después de requerido pronto despacho,
también se considera denegado;*”” del recurso presentado por los representantes
del capital privado en una sociedad de economia mixta contra el veto del sindico,
que a los veinte dias de su comunicacién a la autoridad administrativa se con-
sidera aceptado,?™ etc.

En estos casos ha podido decirse que se trataria de un “acto presunto,’?” en
el sentido de presuncion legal, a diferencia de los “actos tacitos” en los cuales
habria sélo una presuncién racional; pero preferimos considerar que en el acto
tacito no hay presuncién, sino una consecuencia no explicitada pero que surge
necesariamente del acto.

38. Formas de publicidad

Existe una persistente tendencia en la doctrina del derecho administrativo a
considerar que la publicidad del acto administrativo no es un requisito de forma,
ni hace a la perfeccién del acto, sino sélo a sus efectos.

Sin embargo; puesto que se conviene en que: a) Acto administrativo es aquel
que produce efectos juridicos inmediatos, y en que b) los efectos juridicos no surgen
en tanto que el acto no sea dado a publicidad, parécenos ser coherente considerar
que ¢) el acto administrativo productor de efectos juridicos inmediatos sélo puede
ser el acto administrativo dado a publicidad. En otros términos, el acto que no
ha sido atin publicado, no produce efectos juridicos inmediatos, y por lo tanto no
es acto administrativo.?®® Luego la publicidad es un elemento del acto mismo?®!
y no otra cosa que un elemento formal.

De alli, pues, que digamos que ademas de las formas de instrumentacién o
documentacién deben enunciarse las formas de publicidad.

No obsta a esta idea el que la falta de publicidad del acto no afecte su validez,
sino su eficacia; pues ya se ha advertido que no todas las irregularidades que
tiene el acto en relacién al orden juridico afectan su validez; y por lo demas, este
caso es analogo a aquel en que falta la aprobacion —esto es, un elemento de la
voluntad administrativa—, y el acto es considerado valido pero ineficaz.

27 Decreto-ley 19.5649/72, art. 31.

218 Ver nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. I'V.

21 GonNzALEZ PEREZ, op. cit., p. 340.

280 HUBER, op. cit., p. 730.

281 Ha seguido nuestro criterio la PTN, Dictdmenes, 97: 248 y 252 vta.
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39. Especies de formas de publicidad: Publicacién y notificacion

Con referencia a las normas de publicidad hay que diferenciar: a) La publicidad,;
b) la notificacién.

La publicacion es la especie de publicidad requerida para los reglamentos
y se efectia mediante la inserciéon de la declaracién en un boletin oficial, o su
colocacién en un lugar visible (pizarra, murales, etc.) y accesible al publico.2?

La notificacion es la especie de publicidad aplicable al acto administrativo, sin
cuyo requisito éste no produce efectos juridicos, y puede presentarse de diversas
maneras: a) Entrega personal de copia auténtica del acto al particular interesa-
do; b) notificacién personal de éste tomando vista en el expediente y dejandose
constancia expresa de ella; ¢) envio de una carta certificada o expreso con aviso
de recepcion al interesado, en la cual se le comunica la decision recaida; ésta
es en algunos casos la practica administrativa, aunque su validez es dudosa,
por no ser la misma notificacién personal; d) por telegrama; e) por cédula; f) por
presentacion espontanea del particular, invocando los beneficios que derivan
del acto: En este caso dicha invocacién importa una recepcién del acto, esto es,
“notificarse” de €1.283

No se admite la notificacién verbal de actos escritos.?*

282 L AUBADERE, op. cit., p. 167 y ss.; y del mismo autor Droit Administratif Spécial, Paris, 1958,
p. 13; Corte Suprema, Amaya, 1962, Fallos, 252: 19; Signo Publicaciones, 1961, 251: 404; 191:
442; 179: 39.

Comparar VipaL PERDOMO, op. cit., 4* ed., pp. 393 y 394.

283 Kl inc. b) del art. 41 recoge esta solucién del derecho comparado, por ejemplo, GArRciA OVIEDO,
op. cit., p. 244, en los siguientes términos: “por presentacién espontanea de la parte interesada,
su apoderado o representante legal, de la que resulten estar en conocimiento fehaciente del acto
respectivo.”

Este principio, con todo, implica algunos peligros: Por ejemplo, que en algin escrito referente
a otra cuestion el interesado deslice descuidadamente una mencién a otro acto que no le ha sido
notificado, y luego la administracién pretenda darle por decaido el recurso, atento a que no recurri6
dentro de los quince dias de la presentacién de aquel escrito en que “se daba por enterado del acto.”
Entiende que para que haya notificacién espontanea valida, es necesaria una expresa manifesta-
cién de voluntad del interesado en el sentido indicado; lo contrario implica sorprender la buena fe
del administrado.

284 Dice en este sentido el art. 45 del decreto 1.759/72, que “Cuando validamente el acto no esté
documentado por escrito, se admitira la notificacién verbal.” Como es obvio, un acto que puede ser
verbal no podria notificarse por escrito, o no tendria sentido hacerlo, si es que pudo vialidamente
utilizarse la forma verbal. Si el acto debia ser escrito y fue verbal, entonces no sélo sera invalida la
notificacién, por este articulo, sino que también lo sera el acto mismo, por transgresién al principio
del art. 8° del decreto-ley.

Sibien la disposicién comentada se refiere solamente a la notificacién verbal de actos no escritos,
pensamos que cabe admitir también la notificacién por signos o sefiales, cuando el acto se manifieste
de este modo: Es que, en tales casos, la forma de instrumentacién es simultdneamente la forma de
publicidad, y ambas se confunden en una sola, al igual que en los actos verbales.

En definitiva, entonces, la notificacién escrita, como acto separado del acto mismo, sélo se aplica
en los actos escritos; los actos verbales, por signos o sefiales, se notifican con su misma instrumen-
tacidn, si ésta es apta para ponerlos en conocimiento del interesado.
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En los casos ¢) y d), que como decimos resultan de dudosa validez de notifica-
cién personal, se admite usualmente que, al igual que en todos los demas casos,
s1 no transcribe el texto completo del acto la notificacion es invalida.?®® Esta
es la solucién doctrinaria; nuestra practica administrativa, en cambio, ha sido
receptada en el decreto 1.759/72, que inadecuadamente, a nuestro juicio, admite
la notificacién de “la parte dispositiva” del acto, sin sus considerandos, cuando
se trata de telegramas y edictos, exigiendo la transcripcién integral del acto
solamente en las cédulas y en la notificacién por correo.?®¢

Mientras que el acto administrativo (en sentido estricto) no notificado por
impulso de la administracién puede llegar a ser eficaz mediante la invocacién
de sus efectos por parte del particular interesado, no ocurre lo mismo con el re-
glamento. El reglamento no publicado no puede ser invocado por los particulares
que tengan conocimiento de él, por cuanto ello violaria la igualdad ante la ley:
Es necesario que el reglamento se aplique a la generalidad de los individuos que
sus disposiciones contemplan, sin hacerse distinciones no establecidas en é1.287
Por excepcidn, si su aplicacién a algunos sujetos no perjudica derechos de terceros
puede pedirse su aplicacién previa a la publicacién.?s8

Por tltimo, cabe sefialar que la notificacién de un acto administrativo supone
necesariamente el otorgamiento implicito de la vista de las actuaciones en que
dicho acto ha sido producido, y de los dictamenes, informes, etc., que han dado
lugar al mismo, sea que éstos coincidan con la decisién o, por el contrario, sean
contrarios a ella.?®® Cuando, en estos casos, los empleados administrativos de
inferior jerarquia o informacion juridica exigen la existencia de un acto expreso
otorgando la vista de las actuaciones, lo que lamentablemente ocurre con alguna
frecuencia, no hacen sino desconocer la garantia constitucional de la defensa del
particular y la propia naturaleza y contenido del acto de notificacién, del cual
fluye el necesario conocimiento de su fundamentacién, para permitir la demos-

285 (FABOLDE, CHRISTIAN, Traité pratique de la procédure administrative, Paris, 1960, p. 95. Com-
parar, menos terminante: “La notificacién... presupone que se haga saber a la persona a quien haya
de notificarse la substancia del acto que se le notifica,” PTN, Dictdmenes, 46: 200.

286 “Las cédulas y oficios transcribirdn integramente los fundamentos y la parte dispositiva del
acto objeto de notificacidn; los telegramas y edictos transcribirdn integramente la parte dispositiva.”

“En las cédulas y oficios se podra reemplazar la transcripcién agregando una copia integra
autenticada de la resolucién, dejdndose constancia en el cuerpo de la cédula u oficio.” (Art. 43,
decreto 1.759/72.)

287 Comp. distintos fundamentos en DE LAUBADERE, op. loc. cit.

288 Decreto-ley 19.549/72, art. 11°, in fine.

289 Pues como dice acertadamente LorPEs MEIRELLES, HELY, “A publicidade dos atos administrati-
vos,” en el libro Assuntos Municipais, Porto Alegre, 1965, p. 486, “no es el interés publico que esta
amenazado por el juicio de los técnicos o de los juristas sobre la inconveniencia o la ilegalidad del
acto pretendido por la administracién. A la inversa, més lesién surgira para la colectividad de la
guarda sigilosa de esos pareceres, que de la divulgacién y discusién publica de sus conclusiones.”
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tracién y el juzgamiento de su legitimidad. Se transgrede también sin duda, la
categoérica norma del art. 38 del decreto 1.759/72.29°

40. Grdfico comparativo de los vicios de forma

Tipo de forma Ubicacion del vicio Consecuencia juridica

1) Forma escrita

Validez (a veces nuli-
dad)

Validez (a veces nuli-
dad)

a) Falta de fecha

b) Falta de lugar

c) Falta de expresién de

. . Nulidad o inexistencia
quien dicta el acto

d) Falta de motivacion o Nulidad o anulabili-
motivacién deficiente dad
e) Falta de firma Inexistencia

. 2) Otras formas de instru-
A) De instrumenta- ) f

., mentacion
cion " WE
a) Forma verba oce- ) . ) .
) Forma ver 1mpr Nulidad o inexistencia
dente
b) Signos no convenciona- . .
Inexistencia
les
¢) Actos tacitos en actos .
) . ! Validez
escritos
¢') Otros actos tacitos Inexistencia
d) Silencio previsto legal- .
) p g Validez
mente
d") Otros casos de . .
. ] Inexistencia
silencio
1) Publicacion (reglamentos)
B) De publicidad 2) Notificacién (acto adminis- Inejecutividad

trativo)

290 Decreto 1.759/72, art. 38: “La parte interesada, su apoderado o letrado patrocinante podran
tomar vista del expediente durante todo su tramite, con excepcién de aquellas actuaciones, diligen-
cias, informes o dictdmenes que, a pedido del 6rgano competente y previo asesoramiento del servicio
juridico correspondiente, fueren declarados reservados o secretos mediante decisién fundada del
respectivo subsecretario del Ministerio o del titular del ente descentralizado de que se trate.

“El pedido de vista podrd hacerse verbalmente y se concederd, sin necesidad de resolucion ex-
presa al efecto en la oficina en que se encuentre el expediente, aunque no sea la Mesa de Entradas
0 Receptoria.”

La bastardilla es nuestra. Ampliar en nuestro Tratado, t. 4.1.
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B) Otros criterios relativos a la forma. Critica
41. La forma y la expresion de la voluntad

La voluntad administrativa, en tanto no se transmite al mundo externo en for-
ma apta para su conocimiento por los interesados, no existe en estricto sentido
juridico; dicho de otra manera, la voluntad no se ha manifestado ain, aunque
puede existir en ciernes o en preparacion. Por eso es facil confundir la expresion
o manifestacion de la voluntad, con el vehiculo o medio por el cual se traduce o
declara al mundo externo. En tal sentido, no son pocos los autores que hablan de
requisitos de “forma” para referirse a lo que no son sino aspectos de la voluntad
del acto.

Tipico ejemplo de este criterio es afirmar que la existencia de “quérum” en
las deliberaciones de un 6rgano colegiado es un requisito de “forma” del acto
administrativo,?®! siendo que, si no hay quérum, no funciona siquiera el 6rgano
legalmente previsto para hacer una manifestaciéon de voluntad administrativa.
En tales casos, si falta el 6rgano, y falta la manifestacion de voluntad contem-
plada por la ley, no se puede decir que el vicio resultante sea un vicio de “forma.”

Del mismo modo, si la ley exige que cierto acto sea aprobado o autorizado
por un érgano determinado, no podria decirse que la falta de esa autorizacién o
aprobacién constituye un vicio de forma,??? ya que lo que alli falta es la voluntad
del érgano competente y no sélo su forma.

En igual sentido, no creemos que si se designa un funcionario —en los casos
en que debe serlo por el Poder Ejecutivo— sin un decreto, se esté ante un vicio
de forma.??® En efecto, cabe destacar que puesto que la forma tiene por objeto
constatar o manifestar al mundo la existencia de la voluntad estatal, su total
ausencia va también acompanada de la total ausencia de la voluntad, porque su
existencia no ha sido documentada, y por lo tanto se tiene por no producida. En
otros términos, la falta de forma de documentacién implicard en muchos casos
falta de voluntad administrativa.

No creemos por ello acertado considerar que cuando falta la forma de consta-
tacién y también la voluntad administrativa, el defecto del acto sea nada mas
que de forma. Cuando la voluntad administrativa no se expresa o exterioriza, ni
por las vias generales previstas por la ley ni por otras, de manera tal que no se
puede reconocer que hay una manifestacién de voluntad de la administracion, el
defecto no reside en la falta de forma —aunque en el hecho ella falta—, sino en
la ausencia de voluntad administrativa. Ello surge del criterio de lo accesorio y
lo principal y es doctrina uniforme en derecho administrativo que ciertos vicios
deben ser considerados como supletorios, en el andlisis, de otros: Asi como el vicio

291 BIELSA, op. cit., p. 59. Op. cit., t. I1, p. 308; HUBER, op. cit., p. 727.
292 BIELSA, op. cit., p. 59.
293 Aunque se lo llame forma “esencial;” BIELSA, op. cit., p. 55.
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de desviacién de poder o de arbitrariedad es analizado recién cuando se encuen-
tra que el acto no tiene un vicio en el objeto, asi también no cabe hablar de vicio
de forma si ni siquiera se ha comprobado que existe la voluntad administrativa.
Hacemos asi una primera limitacién al concepto de forma.

42. Critica de la distincién entre formas “ad substantiam”y “ad probationem”

En cuanto a la distincién proveniente del derecho privado, en formas exigidas
ad substantiam o ad probationem?* (en el sentido de que unas no puedan ser
salvadas, y las otras si), parte de la doctrina rechaza esta distincién en el derecho
administrativo, con el alcance de sostener que todas las formas prescritas por
la ley son sustanciales;?* o sea, que su omision o defecto vicia de nulidad al acto
en mayor o menor grado segun las circunstancias.?® Nosotros no consideramos,
tampoco, que deba incorporarse al derecho administrativo la distincién entre
formas ad substantiam y ad probationem, pero no pensamos, como estos ultimos
autores, que todas las formas puedan considerarse “sustanciales,”?*” pues ello
comporta un excesivo rigorismo de las formas, al sancionar con la ilegitimidad
toda violacién de requisitos formales.?%®

Pensamos, por el contrario, que las formas del acto administrativo nunca son
“sustanciales,” en el sentido civil de “ad substantiam,” sino que responden a una
idea distinta: Documentar (no necesariamente probar) el acto, y darlo a conocer.
La sustancia del acto no puede coherentemente llamarse formal, ni la forma ser
“sustancial,” pues se trata de términos antinémicos: La sustancia del acto, si
acaso, esta constituida por la propia voluntad administrativa con un contenido
determinado; la forma del acto nada tiene que ver con su sustancia, y no puede
por ello denominarsela “sustancial” sin incurrir en arbitrariedad terminolédgica.

Nos apartamos asi de la distincién entre formas “esenciales” y “no esenciales,”
” “sustanciales,” e “integrales.” Sin entrar a criticar cémo puede
distinguirse lo “esencial” de lo “sustancial” siendo que ambos términos significan

o “esenciales,

lo mismo, y sin profundizar en la falta de precisién y nitidez de estas clasificacio-
nes, hacemos notar con sentido mas general que forma es lo opuesto a materia

294 Una distincién més compleja, entre formas “esenciales,” “sustanciales” e “integrales,” hace
entre nosotros BIELSA, op. cit., p. 179. Ver, en sentido similar, DE VALLES, op. cit., p. 179.

29 ALESSI, op. cit., p. 179.

296 GARRIDO FALLA, op. cit., p. 462; MARIENHOFF, op. cit., pp. 315y 316.

297Ni, claro estd, todas ad probationem; lo que pensamos es que la distincién es errénea y que
el criterio a emplearse debe ser totalmente distinto.

298 Esta conclusién, en efecto, es la que se desprende de lo sostenido por ALESSI, op. loc. cit., aunque
sus seguidores quieran limitar sus consecuencias graduandolas de acuerdo a las circunstancias de
cada caso: Pero esto tltimo, justamente, demuestra que no puede darse una categoria conceptual que
resuelva de antemano todos los problemas, y que permita tener una pauta absoluta y definitiva para
juzgar todos los casos que se presenten. Si ello es asi, como nosotros pensamos que lo es, entonces
es inconveniente ensayar distinciones que en la practica no llevan a ninguna parte, o elegir una de
las distinciones propuestas con tan poco éxito por el derecho privado, pues con ello no hacemos sino
arrastrar al derecho administrativo los problemas no resueltos del derecho privado.
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o sustancia; la sustancia es el contenido, la forma es la cobertura, el recipiente.
Por ello es il6gico pensar que pueda existir una “forma sustancial” o una “forma
esencial;” 1a forma s6lo puede ser formal o no es forma.

43. Critica de la distincion entre formas “esenciales”y “no esenciales”
43.1. El criterio doctrinario y legal

Otros expositores han dividido también las formas en “esenciales” y “no esen-
ciales,” segiin que su omisién afecte o no la validez del acto.?® Como se ve, hay
extrema similitud entre esta distincién y la anterior, al punto de permitirse el
lector dudar de si efectivamente se trata de cosas distintas; esta nueva distincién
nos lleva, como se ver4, al mismo problema anterior.

Un tratadista dice en este sentido que el acto administrativo es “esencialmente
formal,”®°° observacién que es criticada por otros, que entienden en cambio que
si el ordenamiento juridico exige determinada forma, se trataria de una “forma
esencial.” Dentro de esta amplia gama de posibilidades semanticas, el decreto-
ley elige varias simultaneas: En el inc. d) del art. 7° se refiere a procedimientos
“esenciales y sustanciales previstos y los que resulten implicitos;” y considera
también “esencial” al dictamen letrado que debe preceder a todo acto que afecta
derechos o intereses. En el art. 14, inc. b), sanciona con nulidad absoluta la vio-
lacién “de las formas esenciales.” Nada dice de la posible anulabilidad de un acto
por violaciones de forma, y solamente se desprende de su art. 15 que el acto puede
ser anulable si existe una inobservancia o irregularidad no tan grave, o “un vicio
que no llegare a impedir la existencia de alguno de sus elementos esenciales.”

Resultaria de ello una inconsecuencia: El art. 7° no incluye entre los requisitos
esenciales del acto administrativo a la forma, salvo las formas del procedimiento
previo a la emanacién del acto, y la motivaciéon si se la considera requisito de
forma; el art. 15, por su parte, dispone que cuando no esta violado un elemento
esencial del acto, el acto puede ser anulable pero no nulo; en cambio, el art. 14,
inc. b), prevé la nulidad por violacién “de las formas esenciales.” Es decir, que
entre los arts. 7°, 14 y 15 resultaria que hay vicios de forma “esenciales” que
darian lugar a la nulidad del acto, y vicios de forma “no esenciales” que podrian
dar lugar a la anulabilidad; creemos que no se desechara sistematicamente la
interpretacion de que puede haber igualmente omisiones de forma intrascendentes
(por ejemplo, la indicacién del lugar y fecha del acto) que no afectan la validez del
acto. Habria asi formas “intrascendentes,” formas “no esenciales” y “esenciales.”

Todo esto seria interesante si tuviera algin sentido; pero ocurre que el decreto-
ley no dice, ni ningtn autor o grupo de autores lo contesta hasta ahora con con-

299 CAETANO, op. cit., pp. 247 y 248 y otros.

300 SavacUES LAso, op. cit., p. 458, aunque con buen criterio no hace una distincién entre forma
“esencial” y “no esencial,” y sélo habla de que los actos son “esencialmente formales.” Pero ello sigue
siendo un juego de palabras.
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senso doctrinario y seméantico, cuales son las formas “esenciales” que den lugar
a la nulidad, y cuédles las formas no esenciales, para distinguir a su vez cudles
formas no esenciales producen la anulabilidad y cuales la validez.

No cometeremos nosotros el error de proponer algunos conceptos para llenar
rétulos vacios: Ocurre en este punto lo mismo que MAIRAL expresa en materia de
apertura de la via judicial:*°* Cada funcionario o juez, si interpreta que estd ante
una violacién formal a la que considera cabe sancionar con la nulidad del acto,
dira entonces que se omitié una formalidad “esencial;” si, en cambio, entiende que
la irregularidad no es de tanta importancia, diria que se trataba de una forma
“no esencial.” Y esto es asi, por criterios empiricos de la jurisprudencia y no por
una pretendida busqueda doctrinaria de “esencias” inexistentes en la realidad
e inttiles en la ciencia. Valga, pues, la pena repetir el criterio general aplicable,
el inico a nuestro modo de ver util y valido al mismo tiempo: El funcionario o el
juez debera apreciar en cada caso concreto la importancia de la transgresion al
ordenamiento juridico, y aplicar la nulidad o anulabilidad del acto o mantener
su validez, segun la gravedad mayor, menor o infima que el vicio tenga en el
caso. Ningun otro criterio nos parece dotado de validez o utilidad metodolégica
o cientifica.

Recaemos con ello en el punto inicial: Por eso ya dijimos anteriormente, y
valga la redundancia, que “la forma sélo puede ser formal, o no es forma.” Ello
significa que las formas no pueden clasificarse aprioristicamente en esenciales
y no esenciales, ni decirse que en un acto “formal” la forma es “esencial” o que
hay actos de forma esencial o de esencia formal, pues todo ello es un pleonasmo;
que las formas sélo son formas de mayor o menor importancia segun el caso, pero
formas al fin: Ni sustancias, ni esencias, sélo formas.

La forma es la manifestacién externa del acto; es el signo que transmite una
idea, y no puede confundirsela con la idea misma: Si al faltar la voluntad falta
también la forma, es porque no hay sustancia o idea alguna a la cual constatar
o documentar, esto es, dar forma; lo esencial al acto es la idea, la voluntad ad-
ministrativa, y no porque ésta deba exteriorizarse de determinada manera se
convierte la forma en esencia.

Silo que el intérprete debe hacer es explicar en qué casos la transgresion de
un vicio de forma da lugar a la ilegitimidad del acto (en mayor o menor grado)
y en qué casos no afecta la validez del acto, mejor es decir que no hay criterio
alguno, en el derecho positivo, para resolverlo de antemano.

En particular, querer encontrar un principio doctrinario o legal de que una
forma exigida expresamente por el ordenamiento juridico es por ello “esencial” y
vicia el acto®*? es inexacto, pues ese principio no existe; querer sostener que una

301 MAIRAL, op. cit., p. 86.
302 CAETANO, op. cit., p. 248 y otros.
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forma no exigida por el ordenamiento juridico es “no esencial” y no vicia el acto,
es igualmente inexacto.

43.2. Casos de validez a pesar de violacién de formas esenciales

En efecto, existen casos en que una forma prescrita expresamente por el ordena-
miento juridico (que seria para esa doctrina “esencial”), no acarrea la nulidad o
anulabilidad del acto en caso de transgresién: El requisito de la publicacién del
llamado a licitacién publica, en caso de ser omitido, puede o no viciar al acto del
llamado;?*® a su vez, si se omite la publicacién en uno de los periédicos no oficia-
les exigidos por la norma, pero se cumple la publicacién en el Boletin Oficial, la
gravedad del vicio es menor atin;*** si se publica el anuncio por menos dias que los
exigidos por la norma, ello puede no perjudicar su finalidad y no afectar entonces
la validez del acto;?% si en la publicacion se omite expresar algin dato secundario,
aunque exigido por una norma superior, esto no vicia en modo alguno el acto.?%
En todos estos casos, que pueden multiplicarse ilimitadamente,?’” se encuentra
una infinita graduacién en la importancia del vicio: El hecho de que éste resulte
de la transgresiéon de una norma expresa, de ninguna manera ha obligado a los
jueces o a los intérpretes a considerar forzosamente nulos los actos en cuestién.
(Por haberse omitido una forma exigida por la norma, por tanto “esencial” en la
terminologia propuesta por los autores que criticamos.)

43.3. Casos de nulidad por violacién de formas no esenciales

A la inversa, existen numerosos casos en los cuales a pesar de que ninguna nor-
ma expresa exija determinada formalidad, su omisién de todos modos vicia de
nulidad el acto; ya decia BIELSA, con razén, que “aunque no haya forma expresa
para nombrar funcionarios, el acto debe ser escrito... No bastaria la voluntad de
los que nombran: Presidente de la Nacién, o gobernador, y la del ministro res-
pectivo, si se los expresaran solamente de viva voz,”3°® tampoco podria hacerse
un nombramiento por carta particular, aunque en ella consta la firma del que
refrenda.?’® En verdad, si bien se piensa, son pocas las normas que exigen forma-
lidades determinadas, por ejemplo el caracter escrito del acto, lo que no impide
que por la naturaleza del acto (por ejemplo, un acto que reconoce un derecho o
declara un deber de un administrado) en muchos casos puede considerarse causal
de nulidad la omisién de la forma escrita.3!°

303 BoQUERA OLIVER, JosE MARIA, La seleccién de contratistas, Madrid, 1963, p. 61.

304 BoQUERA OLIVER, Jost MARIA, op. cit., p. 66.

305 BoQUERA OLIVER, JoSE MARIA, op. cit., p. 69.

306 BoQUERA OLIVER, JOSE MARIA, op. cit., p. 70.

307Por ejemplo, las distintas variantes de falta de notificacion, notificaciéon incompleta, etc.
308 BIELSA, op. cit., p. 57, texto y nota.

309 BIELSA, op. cit., p. 50, nota.

310 PTN, Dictdmenes, 96: 230; 99: 76; 102: 149; 104: 4, etc.
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El art. 8° del decreto-ley permite ratificar esta interpretacion, pues dicha norma
exige claramente que el acto se manifieste “expresamente,” aunque ya vimos que
puede haber actos tacitos (supra 9.3), en los cuales se estara violando el requisito
de ser expreso, sin con ello incurrir a nuestro modo de ver en causal de nulidad
alguna. Lo mismo ocurre con la exigencia de que el acto indique “el lugar y fecha
en que se lo dicta;” por mas que la norma diga “sélo por excepcion y si las cir-
cunstancias lo permitieran, podra utilizarse una forma distinta,” creemos obvio
que la omisién de la indicacién de la fecha no produce la nulidad del acto, como
ya lo hemos explicado en el § 3; igualmente, la omisién de la expresién del lugar
no produce la nulidad del acto. Que el acto deba ser firmado no produce, en caso
de contravencion, la nulidad del acto, sino su inexistencia, y asi sucesivamente.

La experiencia es tan rica en pruebas de que este tipo de preconceptos legales
jamas tiene utilizacién concreta en la realidad, que no parece necesario exten-
derse mas para demostrar la ilogicidad y absurdidad, en sentido constitucional,
del principio que asi desechamos teérica y empiricamente.

Lo mismo ha ocurrido en el derecho austriaco, en que la ley de procedimiento
administrativo exige precisamente que las decisiones “expresamente se deno-
minen como tales,”®!! requisito que no se ha considerado vicie el acto en caso de
omisién,*? estimandose, por el contrario, que la falta de aclaracién de cual es el
6rgano emisor del acto y qué funcién ejerce, que no son exigidas por la ley, vician
de nulidad el acto.?'® La misma posicién encontramos en la doctrina alemana.?'*

Generalmente, pues, se aprecia en el caso la real importancia del vicio antes
que su expresa o no prevision legal.

44. Critica de la distincion entre forma y formalidad

Nos apartamos también de la distincién entre “forma” y “formalidad.” Algunos
autores dan la nociéon de que “formalidad” son las formas del procedimiento
administrativo previo a la emisiéon del acto;?' otros dicen que son los requisitos
posteriores a la instrumentacion del acto;?'¢ otros lo aplican a todo requisito que,
debiendo observarse antes, durante o después de dictarse el acto administrati-
vo, no tiene por objeto documentar la voluntad administrativa;*” otros autores
oscilan entre uno y otro concepto o incluso los aceptan simultaneamente, lo que
desde luego es contradictorio; otros dicen que si bien la diferencia no existe en el

311 Art. 58, inc. 1°.

312 WINKLER, op. cit., p. 26; HELLBLING, ErNST C., Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensge-
setzen, t. I, Viena, 1953, pp. 334 y 335.

313 WINKLER, op. cit., p. 27.

314VoN HipPPEL, op. cit., pp. 78 y 79.

315 FrAGA, GABINO, Derecho administrativo, México, 1958, p. 141 y ss.

316 F10RINT, op. cit., t. I, p. 337.

317 SavacuEs Laso, op. cit., p. 458.
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derecho positivo, la proponen de todos modos de manera “puramente dogmatica”
“para poner orden en esto.”?!®

En verdad, el deseo de distinguir “forma” de “formalidad” no resulta sino
en confusién conceptual; no basta con hallar o definir dos conceptos distintos,
segun se trate de formas o formalidades anteriores o posteriores, etc., sino que
lo importante es dar conceptos y denominaciones que sirvan para explicar el de-
recho vigente y permitir resolver los casos que se planteen. A ninguna de estas
finalidades sirve la distincién entre “forma” y “formalidad,” que ademaés carece
del valor did4ctico o metodolégico, pues implica el esfuerzo innecesario de ubicar
categorias diversas para cosas fundamentalmente similares.

Si la distincién entre forma y formalidad nos llevara a la consecuencia de
que la inobservancia de una y otra produce diferentes efectos juridicos sobre la
validez del acto, seria 1til; pero puesto que la nulidad o la anulabilidad del acto
se produce indistintamente por la inobservancia de unas u otras, la distincién
es infundada. Sélo es necesario tener presente que las formas o requisitos del
procedimiento nada tienen que ver con la forma del acto. (O sea, la forma de la
declaracién... que produce efectos juridicos... inmediatos.)

A nuestro modo de ver, entonces, las llamadas “formas” o “formalidades” ante-
riores al acto administrativo son parte del procedimiento administrativo, y en caso
de haber sido transgredidas son vicios de procedimiento, o vicios en la preparacién
de la voluntad administrativa,®® y no vicios de forma del acto administrativo. A
su vez, todos los requisitos necesarios para la emanacion del acto, los incluimos
dentro de los requisitos de la voluntad, segin ya explicamos, y dejamos entonces
dentro del concepto de forma a los requisitos de documentacién y publicidad del
acto, sin hacer subdistinciones ni clasificaciones en funcién de su “esencialidad,”
“Iintegralidad,” “sustancialidad,” etc., ni entre “forma,” “formalidad,” etc.

45. Continuacion. Desajuste de la distincion con el derecho positivo

De cualquier manera que se use la distincidn, ella no se ajusta al sistema positivo.
Si se dice que las formalidades son concomitantes o posteriores al acto, pero no son
estrictamente las formas de emanacién de éste, entonces se tratara de distinguir
qué “formas” del acto no son al mismo tiempo “formalidades concomitantes,” lo
que es imprescindible de resolver. En este caso pensamos que no hay ninguna
diferencia entre forma y formalidad; y si se quiere decir que las formas son las
mas importantes,??° entonces diremos que eso es lo mismo que querer distinguir
formas “esenciales” o “no esenciales,” lo que es un esfuerzo initil segin ya vimos.

318 BIELSA, op. cit., p. 57: “Desde luego, esta diferencia no la vemos en doctrina ni en jurisprudencia,
por lo que nuestra opinién seria puramente dogmatica. Pero aun siéndolo, ella puede servir para
poner orden en esto.” Como se ve, es muy dificil poder compartir este planteo.

319 Asi la garantia de la audiencia del interesado en el procedimiento administrativo; el concurso
para una designacién en la funcién publica; la licitacién publica para un contrato de obra publica, etc.

320 BIELSA, op. cit., p. 57.
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En realidad, facil es advertir que quienes propugnan la distincién entre formas
“esenciales” y “no esenciales” o entre “formas” y “formalidades” estan refiriéndose
o queriéndose referir realmente a formas “imprescindibles” y “prescindibles” o
“Importantes,” “fundamentales,” etc., y “no importantes,” “
para extraer entonces la consecuencia de que la violacién de las primeras es mas
importante o mas grave que la de las segundas. Pero es confundir y complicar
innecesariamente la cuestion. Basta al efecto con distinguir entre vicios de

”

secundarias,” etc.;

forma “muy graves,” “graves” y “leves” para tener toda la gradacién, en punto a
importancia de las formas, que se desee. Y se advierte entonces, ademas, como
no se justifica hacer una construccién especial acerca de los vicios de forma (su-
poniendo que existan formas especiales, “esenciales,” etc.), puesto que todo ello
se puede explicar facilmente con los principios generales en materia de nulidades
y vicios del acto administrativo.

Mais sencillo y valedero, en tal caso, es advertir que las formas pueden tener
mayor o menor trascendencia segun los casos, sin esforzar al lector con la asi-
milacién de supuestas categorias cientificas diferenciadas.

Si, en otro criterio, se quiere decir que las formalidades son las anteriores a
la emanacion del acto, entonces diremos que tampoco el concepto se ajusta al
derecho positivo, pues hay requisitos previos a la produccién del acto, cuya omi-
si6n produce la nulidad de éste: Tal el caso del concurso para la designacion de
un funcionario, el dictamen de la Junta de Disciplina para un acto de cesantia
0 exoneracion, la licitacién publica para un contrato administrativo. Hablar de
“formalidad” en estos casos es equivocado y conduce a error del intérprete: Si la
consecuencia de su omisién es la nulidad del acto, al igual que las formas mas
“esenciales” que se quieran propugnar, entonces es mejor no denominarlas “for-
malidades,” sino darles una denominacién diversa. En este caso, puesto que se
trata de cosas distintas (unas previas y otras concomitantes al acto), estamos de
acuerdo en que se les den denominaciones diferentes: Pero en tal caso pensamos
que deben ser nombres claramente diferentes, y no designaciones tan parecidas
que no pueden sino dar lugar a equivocos. Por ello hablamos en un caso de vicios
del procedimiento administrativo (que se traducen en vicios de la preparacién
de la voluntad) y en el otro de vicios de forma en la emanacién de la voluntad,
sin otra distincién que la que resulta de la mayor o menor importancia del vicio
que en cada caso se cometa.



