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El problema del vicio del acto juridico en general, es uno de los mas com-
plejos de los que ocupan la atencidn de la investigacion cientifica y de la
Legislacibén positiva. Eso es asi, porque en éste, mis que en ninglin otro
lugar, aparece la necesidad de equilibrar dos de los mis importantes valo-
res juridicos. La seguridad por un lado (gque se manifiesta en el manteni-
miento del acto); y 1a justicia, expresadaen la Ley, que se manifiesta en la
necesidad de retirar del orden juridico, lo que no esté de acuerdo con él.
1a ecuacidn justicia (o legalidad) - seguridad, aparece aqui, en consecuen-
cia en su maxima crudeza y eso hace del asunto uno intrinsecamente com-
plicado.

Cuando ese sistema se vincula, ademis con la forma como el Estado
puede actuar concretamente, con el obrar Administrativo, adquiere atin ma-
yor entidad, porque a aguella tan importante ecuacidn seguridad-legalidad
(o justicia) se agrega la otra que es de esencial atencidon por el sistema ad-
ministrativo: 1a relacidn poder-libertad.

En verdad, por ejemplo, aqui nace el muy importante problema de la
ejecutoriedad del acto Administrativo y del efecto, suspensivo o no, de los
recursos que la Ley prevea.

Es absolutamente claro que sila reglamentacidn establece para todos los
actos la presuncidn de legitimidad, entonces simultdneamente debera con-
templar como consecuencia inmediata de la interposicion de los recursos,
la suspension automatica de los efectos del acto en muchos supuestos; y ello
pondria en peligro el ejercicio* normal de las funciones de la autoridad y lo
que a ello se confia. Pero, si respecto de ciertos actos se establece que
ellos no tienen los efectos juridicos que estan previstos parala generalidad,
entonces es posible (dividirloss en dos grupos: los actos propiamente tales,
es decir actos juridicos-administrativos, que tienen el caracter de ejecu-
toriedad y cuyos efectos no se suspenden por la interposicidon de recursos
(salvo resolucion fundada o ley expresa); y los otros que, aunque actos, sin
embargo no son tales para el orden juridico, y por 1o tanto carecen de pre-
suncion de legitimidad, y como consecuencia de ellono es necesario preveer
efectos suspensivos para los recursos {(con la salvedad de supuestos de ex-
cepcidn). Del mismo modo - eés necesario sefialarlo, para que se recuerde
que el orden juridico hace su propia valoracion-, como sucede con las co-
sas: el aire- el més indispensable de lo necesario para vivir- no es juridi-
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camente "cosa'. Lo es por supuesto en el mundo natural. No lo es en el

juridico.

M4s cercano a nuestro tema es el enorme conjunto de hechos juridica-
mente intrascendentes: son, existen, pero no interesan al Derecho.

En términos de legislacidn positiva y en sentido préactico en consecuencia,

el problema radica en si:

a) Se distinguen los actos para darles a algunos siy a otros no, la pre-
suncién de legitimidad que en principio pareciera ser propia de los
actos del Estado;

b) Si se otorga a todo acto del Estado esa presuncidon y luego se distin-
guen en qué casos los recursos contemplados tienen efectos suspensi-
vos y en culles nd.

Desde el punto de vista practico, en consecuencia, puede sostenerse que en

definitiva la solucion al problema esencial puede estar dada (para esto, que

es lo més importante) tanto en la clasificacidon de los actos, como en 1a cla-
sificacion de sus efectos. :

O sea admitir que ciertos comportamientos administrativos son juri-
dicamente inexistentes (0 intrascendentes) y por lo tanto no tienen los efectos
queridos para los dem#s actos (no tienen ejecutoridad);o preveer para cier-
tos actos, efectos distintos que para agquellos que no reunen,en principio ,
los caracteres de legalidad que el orden juridico considera indispensable
que deben reunir (su ejecutoriedad se suspende por la interposicidon de re-
cursos).

Lo que no es admisible es no hacerel distingo ni en uno ni en otro ca-
so, porque en ese supuesto se corre el riego de que so color de proteger
derechos de particulares, en definitiva se los comprometa, al impedir a la
autoridad el ejercicio normal del Poder. De alli que en esto, como en otros
asuntos, la interpretacién exacta del sistema juridico, debe ser buscada no
solamente en la clasificacion de los actos, que haga la ley, sino tambien de
los efectos que se prevean para ellos.

Si, por ejemplo, la ley establece que todos los actos administrativos
tienen presuncidén de legitimidad y que sus efectos no se suspenden automi-
ticamente por la interposicion de recursos, deberd admitirse que ciertas
decisiones no pueden ser tenidos como actos juridicamente existentes (son
juridicamente intrascendentes) porque razonablemente alos comportamien-
tos a los que falte requisitos que son considerados como esenciales por la
ILey no corresponde la consecuenciaque preveé paralos actos juridicamente
tipificados como comportamientos legales, aunque sean de legalidad imper-
fectas; en cambio, si se establece que sb6lo cuando se retine un minimo de
requisitos, se puede considerar como existente una decision un valor juri-
dico-administrativo, se podra reservar el efecto suspensivo de los recur -
sos, para un nimero mucho menor de supuestos.

Claro esta que debe tenerse cuidado de no caer en excesos en uno ni
en otro sentido; hoy pareciera -en doctrina que debe cuidarse mas de no in-
currir en error de perjuicio de poder (es decir la ejecutoriedad) que de la
libertad (es decir la suspensidn).
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Es asi porque el abuso que se hizodela ejecutoriedad, tiende a llevar
al abuso de la suspensidn; y para eso es un camino conveniente no admitir
el acto inexistente, con lo que surge la necesidad de admitir para ciertos
recursos efectos suspensivos, luego partiendo de esa dividencia, pero pa-
sando por alto que ello se debe sbdlo a que no se ha admitido la categoria de
acto inexistente se afirma la necesidad de otorgar efectos suspensivos a to -
dos los recursos. De alli que la triple caracterizacidon en acto inexistente,
nulo y anulable sea la preferible porque es lo que da mas facil solucién a
este asunto: el acto inexistente carece de ejecutoriedad,cuando se invocanu-
lidad o anulabilidad, depende de lo que se invoque y del anilisis inicial que
se haga que se decrete ono - fundadamente - la suspension de la ejecu- -
toriedad. '

La Ley 19.549, no menciona, segiin es sabido, en forma expresa el_acto
inexistente y de hecho, gran parte de la doctrina se inclina porque esa cate-
goria esta totalmente omitida, no solo en la letraexpresa sino atin en la im-
plicita: en el sistema completo de losvactos viciados. Por nuestra parte en-
tendemos que esa no es la conclusidén que corresponde a la interpretacion de
la ley citada, y que por el contrario el acto inexistente~ o, més técnicamen-
te, el acto juridicamente inexistente- es un supuesto de los art. 9°% 12°de
la Ley en primer lugar, y ademéas de los otros que se vinculan con el tema
de los-vicios, es decir de los articulos 13 a 20.

Eso es asi porque el obrar administrativo puede seguir dos carriles: la via
del solo hecho (o 'via de hecho') y la via de derecho.

Via de hecho es aquella en la cual 1a Administracién realiza un com-
portamiento, sin que, sin embargo €ltenga sucausaen un acto juridicamen-
te valido. Existe, claro estd, una decisidon pero a la cual no se le atribuyen
efectos juridicos:un acto pero juridicamente inexistente.

En la via de derecho, sin embargo,la Administracidén primero declara

juridicamente su voluntad a travésde un acto administrativo y luego la pone
en ejecucidn. Un acto de validez total o de validez comprometida (como es
el acto viciado), pero acto administrativo,al fin y al cabo.
El articulo 9°de 1a Ley prevee dos supuestos, estableciéndose en el inciso
"B'" que la Administracion se abstendréd, por un lado (y 1o mencionamos en
primer lugar, no obstante ser el segundo supuesto del articulo, porque no
nos interesa para este anlisis), de poner en ejecucidnun acto estando pen-
diente algln recurso administrativo que tenga efecto suspensivo. Es decir,
no puede realizar el comportamiento previsto por la norma particular, cuan -
do el efecto de esa norma estd paralizado como consecuencia de suspensidon
decretada a virtud de norma expresa.

El que nos interesa es el inciso'a) del mismo articulo 9°que establece
que la Administracién "se abstendra de comportamiento materiales que im-
porten vias de hecho administrativas lesivas de un derecho o garantia cons-
titucional''.

El anilisis exegético de este articulonos sefiala las siguientes carac-
teristicas:

a) en primer lugar que el comportamiento no es del funcionario sino de
la_Administracidon. Si la Ley hubiese dicho que el funcionario se debe
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b)

abstener de realizar vias de hecho o de comportamientos materiales,
entonces, se hubiese podido sostener una solucidn distinta. Pero en
este caso, en este articulo, no se esta hablando del funcionario sino
de 1a Administracion, y, obviamente la Administracioén, por supropia
naturaleza esencial no es un sujeto individual, sino que es una persona
juridica, y por lo tanto en ella se distingue claramente el momento de
la decisidn y el momento de la actuacién. Lo que la Ley diceesque la
Administracién - e insistimos en que es la Administracién y no el fun-
cionario- no puede obrar sino cuando previamente hay una decisidon
validamente tomada.

Por lo demés es obvioque no podria referirse al funcionario, pues
&l no puede obrar de ese modo en ninglin caso, es decir con indepen-
dencia de que resulte afectado o no un derecho o garantia constitucio-
nal.

Se supone, pues, que en todos los casos ha existido una decision,
porque caso contrario no puede haber un comportamiento imputable a
la Administracion. La Administracién, en cuanto tal, no puede reali-
zar un comportamiento sin una previa decisidon tomada por alguien.

No puede concebirse como podria ser posible que una persona ideal
-esta persona-juridica- pudiese actuar ella -e insistimos que no es el
funcionario- sino exisitiendo, previamente, tomada una decision.

en segundo lugar que la Ley utiliza 1la expresidén 'via de hecho", en
forma expresa solamente en este supuestoy aunque esa expresidon apa-
rece como titulo del articulo 9%n el desarrollo del mismo su uso se
restringe solo al caso previsto en el inciso a).

Es decir que en la concepcion dela Ley, enel supuesto del inciso b)
existe un acto que es valido, aunque con efectos suspendidos.

En el inciso a) en cambio, se menciona un comportamiento de la
Administracién que importa viade hecho, es decir que la Administra-
cidon no transita por via la de derecho, sino por la de solo hecho.

Lo que se quiere decir, en consecuenciaesque tras ese comporta-
miento no hay un acto que pueda ser considerado como valido. Pero
tampoco puede haber nada porque de ella no puede surgir un compor-
tamiento de la Administracidn; debe, pues, haber una decisidon, pero
a la cual no se la tiene como existente en el Mundo Juridico. Para lo
juridico es - pues - no existente: inexistente.

Creemos apropiado mantener la doctrina que afirma que el supuesto de la
via de hecho, es el acto juridicamente inexistente y que el acto juridicamen-
te inexistente es uno al cual le falta -al menos como uno de los requisitos
necesarios para su caracterizacidon- alguno de sus elementos esenciales.

Solo asi existe 1a posibilidad de una solucidn 16gica en la exégesisde

la Ley:

a)

b)

una decisidon juridicamente valida, de la que -posteriormente- deriva
un comportamiento ajustado a derecho;

una decisidn juridicamente inexistente, que, si se ejecuta, configura
una ''via de hecho';
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c) una decisién valida, pero no vigénte, cuyaejecucidnno constituye es-
pecificamente una via de solo hecho, pero que tampoco puede ser ad-
mitida; son vias de derecho, pero groseramente viciadas. Lo que no
aparece en la Ley, y no se comprende tampoco como podria configu-
rarse - es un obrar referido a la Administracidén- 'la Administracion
se abstendra...'" -sin unadecision previa.

Es necesario, sin embargo, analizar el resto del articulado vinculado conel
sistema de nulidades (es decir los articulos 13 a 20) para determinar si allf
estan contemplados, como supuestos no de inexistencia, sino de nulidad, al-
gunos casos en que falte un requisito esencial. Esto es asi por que si afin
faltandole alglin requisito esencial, el Derechole atribuye consecuencias,no
podra ser considerado como acto inexistente; para ello es inevitablemente
necesario la decisidon del legislador, segiinyaanteslo dijimos: como conse-
cuencia de faltarle un elemento, se le priva de consecuencias, es tenido co-
mo no existente para el derecho.

Es facil advertir que si, que estan contemplados en esos articulos,
supuestos de actos a los que faltanelementos esenciales, y que, sin embar-
go, gozan de la presuncidn de legitimidad y de la fuerza ejecutoria a que se
refiere el art. 12. No son,pues, actos juridicamente inexistentes, no obs-
tante que -insistimos- le falten elementos esenciales.

Asi resulta del art. 15 en su actual redaccion. El establece: "'si se
hubiere incurrido en una irregularidad u omisién o vicios que no llegare a
impedir la existencia de alguno de sus elementos esenciales, el acto sera
anulable en sede judicial.

Como el art. 17 establece que la Administracién, con la excepcidon
alli establecida debe revocar el acto nulo, y los casos en los que el acto es
nulo, la cuestidon es a su vez la que se refiere el articulo 14, no puede sino,
concluirse que la ley tipifica como causa de nulidad la inexistencia de algu-
nos de los elementos de los mencionadosen el articulo 14 en la forma como
alli se determina.

En el acto la argumentacion es asi:

a) el acto nulo es declarado tal por la Administracion @rt. 18).

b) el art. 15 establece, sin embargo que la justicia es la que interviene
cuando el vicio no impide la existencia de un elemento esencial. En
consecuencia, en el supuesto de '"a' se ha impedido la existencia de
un elemento esencial, por  eso actia 1a Administracion y no la Justi-
cia.

Un mayor anilisis es necesario para determinar cual es el alcance
real del término ""Existencia'’ del articulo 15, es decir solo comprende la
"falta total' o -también- otros supuestos pero no es ese el tema en examen.

Lo que queremos destacar ahora, solamente, es que para la Ley son
nulos algunos actos en que faltan elementos. Algunos, no todos, pues, en
primer lugar el elemento que no exista debe ser esencial, sino, en todo ca-
so, se trataria de anulabilidad.

Pero nuestro objeto es la interpretaciéon correcta 'del articulo 9°para lo cual

debe establecerse su relacidén con el articulo 15, por un lado y sobre todo

con los articulos 14 y 17.
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10.

11.

12,

13.

Creemos que sblo es posible encontrarlo de una forma que no es com -
partida ~insistimos- por Ia mayoriade los autores de més prestigio en este
momento, quienes afirman que en la Ley 19.549, no hay lugar para el acto
inexistente.

Entendemos que esa conclusidn es dnadecuada y que ella se debe, en
buena medida a que se tiene en cuenta para la calificacién de los vicios un
solo aspecto, cuando en realidad la ILey tiene en cuenta a tres fundamentos
para determinar cual es la sancidn que corresponde a uno u otro vicio.

Por un lado tiene en cuenta la gravedad del vicio, seglingeneralmente se ha
sefialado para distinguir entre nulidady anulabilidad, a estar de lo que sur-
ge principalmente de los arts. 12, 14 y 19. No se aplica aqui, entonces, la
clasificacién de nulidades manifiestas y no manifiestas sino en cambio otra
que tiene en cuenta la gravedad del vicio.

, Compartimos ese criterio aunque ello no baste -para explicar todo el
sistema de nulidades, como luego veremos.

En la Ley 19.549, con respectoala gravedad del vicio para distinguir
entre nulidad y anulabilidad, no se recurre en forma directa a la diferencia-
cidon entre lo manifiesto o no del vicio y en su lugar se analiza - junto con
otras cosas - la gravedad o no del defecto.

Pero es necesario, aunque ese no es el tema de nuestra investigacién
de hoy que seiialemos que, evidentemente, en muchos casos el vicio es_grave
cuando aparece manifiesto, Es decir lo manifiesto del defecto hace que el
acto deba ser considerado gravemente viciado.

De modo, pues que lo manifiesto o no del vicio, no influye en la Ley
19.549 en forma directa para la distincidon de nulidad y anulabilidad, pero,
en cambio debe admitirse que influye, si, entre otras cosas, para deter-
minar si el vicio es grave o leve.

Por otro lado la Ley tiene también en cuenta el elemento que resulta vicia-
do. Distinta es 1a solucidn si el elemento es esencial que sino 1o es (art.15)
y -todavia- el vicio en estos elementos no esenciales hari anulable o no el
acto segiin que, siendo cliusula accidental, sea separable y afecte la esen-
cia del acto emitido, o no.

Finalmente el tercer aspecto a cohs1derar es el efecto: si siendo el vicio
uno del que resulte la inexistencia de un elemento esencial, su cumplimien-
to, mediante actos materiales resultelesivo de un derecho o garantia Cons-
titucional o no (art. 9°). |

Teniendo en cuenta esos tres aspectos se puede iniciar una clasificacion del
sistema de nulidades; para completarlo deberatenerse en cuenta que la Ley
ha combinado de diversa manera la soluciénque corresponde tratindose del
mismo tipo de vicios, pero referido aelementosque, aunque esenciales son
distintos.

En ella aparece al acto inexistente o juridicamente inexistente, res-
pecto del cual la ley obliga a 1a Administracion a no realizar los comporta-
mientos que &l autoriza u obliga.

Se tienen en cuenta para ello, las tres circunstancias que antes men-
cionamos:
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14.

a) en cuanto al elemento debe ser esencial, pues caso contrario, se tra -
taria de una sola anulabilidad.

b) el vicio debe ser tal que haga inexistente -lato sensu- el elemento a-
fectado.
c) la ejecucidon de la conducta alli impuesta, si se ejecuta, afectaria una

garantia o derecho de base constitucional.
Los tres deben concurrir simultaneamente.
La competencia es, en todo caso, de base constitucional, y por ello en pri-
mer lugar -seglin surge a contrario del texto del art. 14- es acto adminis-
trativamente inexistente, todo el que se dicte por quién no tengg otorgada
competencia. No competencia afectada por materia, territorio, tiempo o
grado. Ausencia total. Ademas, en todo otro caso en que faltando un ele-
mento esencial, si se pone en ejecucion el acto, se afecta un derecho o ga-
rantia constitucional.
Tal es el andlisis de la Ley, que es compleja, pero que asi ha establecido.
En ella, surge claro y evidente,el lugar que ocupa el acto inexistente, que
tiene reservado un lugar critico e inexcusable del obrar administrativo. En
ese sector no puede ser de aplicaciéon -de manera alguna- el principio del
articulo 12. La presuncion de legalidad del acto no puede afectar los dere-
chos o las garantias cuyo reconocimiento o establecimiento son los que dan
razon al Estado en lo esencial y los que originan su existencia. Por eso,
solo admitiendo los cuatro grados de validez del acto: inexistencia, nulidad,
anulakilidad, perfeccidon (o intrascendencia del vicio) se consigue el equili-
brio necesario para la doble ecuacion: seguridad, legalidad y peder-liber -
tad; equilibrio frecuentemente diffcil ; muchas veces necesitadode apreciar
sutil y profundamente las cosas; casi siempre polémico; pero respecto del
cual no debe olvidarse que de su correcta implementacién, depende, en bue-
na medida, que puedan evitarse brotes de tirania y abusos de poder y supe-
rarse las tendencias anarquicas y egoistas, que tienen algunos integrantes
de la comunidad o - tal vez - todos en alguna medida.
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