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- Dentro de la rica tematica que trae la novisima Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
.. iministrativo General (LPAG), no cabe duda que el acto administrativo y dentro de este su
régimen de invalidez, ocupan lugares privilegiados en la escala de Importancia que cualquler
operador de la norma o profesional del derecho  se imponga al momenio de su esfudio o

' andlisis. Se ha conslderado para el presentfe trabgjo no una exégesis del articulado de la norma

. sino un andlisis de la opcidn tomada, utilizédndoss para ello, doctrina y legislacion comparada.

t Posiclones doctrinarias referidas a ia Invalidez del acto administrativo: inexistencia, nulidad,
| anulabllidad e irregularidad no Invalidante. Régimen de la LPAG: nulidad y vicios
| intfrascendentes.

l Ismael FARRANO citando a HUTCHINSON, menclona que las clasificaciones que existen sobre
I la invalidez del acto administrativo, pueden agruparse en dos tesis: tripartita y bipartita:
* corespondiendo a la primera fres supuestos: Inexistencia, nulidad y anulabilided: y alo segunda
| nuiidad absoiuta y relativa o, actos nulos y anulables.' La doctrina espafiola adicionaimente y
' afendlendo a su legislaclén, menciona a la regulardad no invalidants. entendlda esta como
1 la relativa a los viclos o defectos menores.

Respecto del acto Inexlstents, diremos que este puede definirse como aque! que carece
de requisitos constitutivos elementales ostensiblemente manilfiestos. El Instituto es mayorments
tedrico, se dice de &l que de no incorporarse en la practica a a nulldad absoluta que es 10
comun, su utilizacién podria darse en el plano de los efectos iInmediatos que su condicion gen-
era, no esperando la administracién o el partlcular la declaracion de nulldad respectiva,

debiendo obviarse por completo sus efectos y al mismo tiempo procurarse su eliminacion
inmediata,

Legodo 6 punio debn fratarse [o roferide a la nulidad absoluta, mas habida cuenta que
no esiste rerryor dificeltad para la compransién del instituto pasamos a tratar 1o que atae ala
niiedracd reslatiy o acto adrinlstrativo enuiable. deblondo docitse quo esto se da en funcidn a
e dizpuesstn por of lnglslader, disponlendo 1a calidad de fal para los actos qua Incurren en
desterninacdas Infrucclones considoracdas de monor rango que las que oflginan [ nuidad
Ghsoluta o o on ol caso do logiskaclén argontina, cuando la regularidad no leqa a impedir
i esstencla do los elornoentos esonclalos del acto,
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o derecho positivo, refiiéndonos a los denominados actos

mos el andlisls de nuestt
heilg;gg‘fgs, los cuales a decir de GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ? no constituyen vicios del
acto administrativo pues este nunca existio, posicion discordante entre nosotros con la de ISASI
CAYC, quien Indica que no se debe obviar que el acfo Inexistente puede producir a pesar de
su calidad de tal: efectos jurldicos de hecho, por lo que en ese supuesto cabe la Inclusién del

acto Inexistente dentro de la tipologia de viclos del acto administrativo, Al no haber tomado
la LPAG la figura del acto administrativo Inexistente, los actos administrativos que no contengan
los presupuestos minimos constitutivos de forma manifiesta, deberdn asimilarse a ios actos nulos._
slendo deber de la autoridad competente invalidasios de Inmediato.

La LPAG no s6lo no recoge la Idea de la Inexistencla del acto administrativo sino que tamblén
prescinde del régimen de anulabllidad, contradiclendo la esquematizacién de FARRANO cltada
al comienzo de este sub titulo. Ello se explica en que los regimenes de invalidez del acto
administrative no se encuentran establecidos de modo rigido y absoluto, sino que existen de

acuerdo a la doctrina y fradicién legislativa de cada pais. Elemplo de diferenciacion de sistemas

es que mientras que el Cédigo de Procedimlentos Administrativos de Portugal glrspone Ia
convalidacién, reforma y converslén de los actos anulables con exclusidén de esa via para los
actos nulos; reglamentacién argentina ha contempiado la figura de la conversion del acte

nulo.4

£l régimen de Invalidez del acto administrativo que contiene la LPAG esta referido a fa
existencla de los actos administrativos nulos y a los viclos Intranscendentes, no asimildndose esfos
ditimos a la “iregularidad ne lnvalldante” del derecho espaiiol, en tanto que no se tratan en
su totalidad de Iregularidades que no enervan el acto y que no necesliten subsanaclén. Por lo
contrarlo, los vicios Intranscendentes de la LPAG, contienen viclos subsanakbilés y fambién los
que no lo son. Comparandonos con la leglslaclén hispana, hemos tomado los efectos de lo
anulabliidad (subsanacién del acto) y de las regularidades no Invalidantes, en una sola
categoria, la de los vicios Intrascendentes.

ARTICULO 14 DE LA LPAG: CONSERVACION DEL ACTO.

14.1. Cuando el viclo del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de vaildez.
nO sea trascendente, prevalece la conservacién del acto, procediéndose a su enmienda
por propla autoridad emisora,

142 Son actos administrativos afectados por vicios no transcendentes, los sigulentes:

14,.2,2. El acto emitido con motivacién insuficlente o parcial,

14.2.3. El acte emitido con Infraccién a las formalldades no esenciales del procedimiento,
considerando a tales aquellas cuya realizaclén correcta no hublera Impedido ©
camblado el sentido de la declslén final en aspectos importantes, © cuyo
Incumplimiento no afectara el debldo proceso del administrado. '

2 GARCIA DE ENTERRIA Educrdo y FERNANDEZ Tomds Curo de Derecha Adminlstitivo Editorial CIMITAS $.A. Madrkd 1989 Toma |, PagG. 54,

ISASI CAYO Luks Faipe. Inhoduccidn of Derecho Adrminishtiva, 3AS! & RUIZ ELDREDGE Abogados. Uma. 1999, Pdg. 198,

4 Lo Convenién se pemile, incica ol arficulo 20 disl Decreto N* 9101772, cusnds los slamantos valiidos del aclo nuio peimiten la Integracién de oho oclo
de Legidocisn

:; fuera vaiido , siko con el conseniimienta del odminisirads, Véomw: GUERRA CRUZ Guliermao. §i Procedimisnio Adminiiraiivo, Anexo de Leg

404 * ADVOCATUS &



ACTUALIDAD

| acto
14.2.4. Cuando se concluya Indubitablemente de cualquier otro modo que &
administrativo, hublese tenido el mismo contenido, de no haberse producldo el

viclo.
"14.25. Aquellos emitidos con omisién de docurmentacién no esencial (..),

143, No obstante la conservacion del acto, subsiste 1o responsabllidad administrativa de quien
emite el acto viciado, saivo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y antes
 de su ejecucion.
i S oo

Es de verse que en los numerales 14.2,1 y 14.2.2, el viclo debe ser subsanoado o enmendado
como dics la norma, mds en las restantes, ello no serd necesarlo.

Antes de agotar el sub titulo debemos declr que disentimos de la poslcién de ISASI CAYO
cuando expresa que ante ef hecho de ausencla del régimen de anulabllidad, refiriéndose a
la Ley de Normas Generales de Procedimlentos Administrativos (LNGPA), ©s factible la aplicacion
suyigtoria de las reglas de anulablidad previstas en el Cédigo Civirt,

Al respecto estimamos que no se trata de un vacio de la norma administrativa sino de. un
rdgimen adoptado por el legisiador. La implantacién del concepto de anulabilidad civil ;;g'l‘
campo administrativo presentaria problemas de aplicacién diversos al pertenecer esta ‘awin.
marco conceptual distinto al del acto administrativo.

En efecto, a diferencia del acto juridico en donde predomina ia autonomia de la voluntad,
el acto administrativo obedece a una potestad otorgada por la ley a la administracién en
clreunstancias especificas, a un procedimiento determinado y esta sujeto a una finalidad gen-
eral y a ofra,especifica de acuerdo a la funclén pablica encomendada; el acto administrativo

serd de acuerdo a ello y al cumplimiento de sus requisitos constitutivos, valido o nulo pero no
ahulable.

Nulldad del acto administrativo. Criterio de ostensibliidad del vicio: contravencién de la
Constitucion y las leyes, los que no cumplen requisitos de adquisicion y los que constituyan o
se dicten como consecuencia de un delito. PARADA, sefiala que doctrinariamente se ha
respondido a la pregunta sobre las causas o infracclones que determinan la nulldad del acto

iy Inistrativo, con los criterios de ostensiblidad del vicio, el de carencla total de un elemento
v validez o su contradicciédn con el orden publico®,

LaLPAG utiliza los dos primeros, omitiendo al menos textuaiments, el conceptoindeterminado

‘Ordit?n Pablico”, aunque este puede asumirse como implicits en el concepto “ordenamiento

El arficulo 10 de la LPAG, fja en atencién al eriterio de ostensibliidad d
causas de nulidad: ol viclo, las sigulentes

(....) .- La contravencién a la Constltucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.(...)
() 3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién
automdtica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o

derechos, cuando son contrarlos al ordenamiento Juridico © cuando no se cumpien los
requisitos previstos para su adqulsicion.
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4.- Los actos administrativos gue sean constitutivos de Infracclon penal.'o que se dictan como
consecuencla de la misma.

Respecto del primer numerdal, es Incuestionable el hecho de que todo acto administrativo
no debe vulnerar la ley fundamental nl las leyes © reglarmentos, por lo que nos sustraemos de

mayor andlisis.

El numeral 3 se refiere a que no basta que transcurra el sllenclo de la administracién hasta
el plazo en que el administrado de acuerdo a la norma habliitante, ha de tener por positiva su
peticién; sino tembién que el acto no sea contrario al ordenamiento juridico, evitando asl que
en caso de negligencia de la adminlstracion surtan efectos © sean vélidos actos llegales. El
numeral 3 no Incluye el supuesto del silencio administrativo negativo; se explica la omisién en
razén a que este tipo de silencio, no genera un acto administrativo.”

En cuanto al numeral 4, se despejan en primer termino dos situaciones concretas; la primera
concemiente a que el acto en sl sea delito y la segunda a los actos que han sido emitidos
utiizando elementos que consfituyeron liicifos penales, come es el caso de una adjudicacion
ds un contrato en un procedimlento selectivo en la que el postor ha presentado decumentos
fraguados.

PARADA. comentande norma semsjante en el ordenamiento admlnistrativo espanol,
menciona que existe una tercera posibllidad y que es la referida a que el delito no solo puede
ser coeténeo al acto o anterlor como en el caso comentado, sino que sea posterior producto
dsl mismo acto, como por ejemplo, aquel que ordene la redlizacldn de una conducta tipificada
como deilito, citando el caso de una orden de detencién.

R P

Ailade el autor citado, que sl bien es clerto le corresponde sélo al poder judicial la
calificacién del delito, se debe reconocer la_competencia de la administracién “para una
calificacién prejudicial objetlva del presunto delito como acclién fipica y anfijuridica a 15§ solos
efectos de anulacién del aetg; pero sin | preflizgar IG condend pendl, il suponer Imputacion a
persona Algund (... 8. Es el caso concreto de la potestad otorgada al Tribunal del
CONSUCODE para declarar k& nulidad de un acto administrativo de adjudicacién cuando
este haya sido emitido virtud a documentacién que resulta falsa mediande ne una sentencla
previg, lo que seria absurdo, sino virtud al manlifiesto de un notarlo sobre la autenticidad de su
firma. el perltaje de un especialista o Io comprobacidn fehaclente y por supuesto sustentada,
de un hecho que siendo falso o inexistente fue presentado como verdadero o verificado. Sobre
la dificultad de Identificar al responsable del vicle: esta se ha visto superada totaimente merced
al arficulo 56.4 de la LPAG, ol mismo que otorga presuncidn de responsablidad sobre los hechos
en cor?:i;;ario. aquien presenta la documentaclén y/o informacién que luego se determina
como b

Como es de verse, no es necesarlo para la nulidad de un acto administrative o para la
aplicacion de la sanclén administrativa que prevea una norma, la callficacién de la
administracién o del poder judiclal, de un tipo penal. La administracién ha side premunida
por la ley de la prorrogativa de declarar la nulidad de sus actos, con las limitaclones que luego

7 Bslenclo administiolivo debe entencerss coma una 1ecnic
3 a de profeccion ol pariculor onte 10 ofmiskdn de pronunciamiento por pare de la administrocikia.
m&“ TREVIJANO GARNICA, Etnasto, Bl Siencio Adminstiative #n la Nusva Ley de Régimen Jurdico de kos Administroclones PUbicas ¥ def
o Administraniivo Comin. Editorlol CIVITAS 8.A, Madkid. 1994, 1* Edicidn. Pdg, 31; DANOS ORDONEZ Jotge, E) Sdencio Administiaive coma

Ejm“mw&ﬂmwm alkaihacivdod formal de f adminkhiockén. €n IUS ETVERITAS. Revista de Derecho. Pontitcia Univeridad Cofdkod

8 PARADA RAMON Op. Ct. P6g. 200,
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se Indicard v, de sanclonar, en el caso expuesto, conductas fraudulentas que eran el soporte
factico y legal del acto emltido. Va de suyo que ia prerrogativa no es facultativa, constituye
una obligaclén su utlizacléon, caso contrario la conducta de la autorldad responsable podria
ser caliicada como dslito de abuso de autoridad en la modalldad de omisidn, rehusamiento
o demora de actos funcionales, llicito previsto y sanclonado en el articulo 377 del Coédigo Pe-

nal.

Nulidad del acto administrativo. Criterlo de carencla de elementos esenclales de
validez. Habiomos dicho que el segundo método o criterio que adopta la doctrina para
determinar la nulidad del acto administrativo, es el de la carencia de algin elemento esenclal
para su validez. Cabe pues desarroliar estos elementos advirtiendo que agui también no existe
uniformidad en cuanto a la clasificacién e Inclusidn de estos como tales; asi pues ia doctrina
clasifica los elementos del acte administrativos en subjetivos, objetfivos y formales o en essnclales
y accidentales. Para efectos de ser didécticos y guardar en lo posible correspondencia con
la LPAG, tomamos a los elementos del acto administrative como esenclales y accidentales,

xpresados los primeros en el numeral 1 del articulo 3° y que son: incompstencia del érgano,
Investidura ilegitima e incapacidad del agente piblico v, los segundos, en el articulo 2.1,
condicién, término © modo. Dentro de cada uno de los casos en que e! viclo del elemento
esencial ocasiona la nulidad del acto, frataremos los supuestos en que estos vicios son
subsanables © susceptitles de ser enmendados por tratarse y en la terminologia de la LPAG,
de vicios infrascendentes,

a. Incompetencia del érgano, investidura llegitima e incapacidad del agents plblico.- La
nulidad por Incompetencla es la referida al caso en que el érgano emisor del acto no
. encuentra respaldeo legal en su accionar ya sea por razones de materia, terrltorio, grado,
fiempo o cuantia (Numeral 1 del articulo 3° de la LPAG). Asf por ejemplo un Comitd Espe-
cial nombrado bgjo Ios alcances de la Ley de Contiataciones y Adquisiciones del Estado
para adjudicar un contrate de suministro determinado, serd incompetente por razén de
materia para emltlr un actoc administrativo de adjudicacién en una subasta publica o en
una licitaclén especial para otorgar en concesidn un servicio u obra publica, contratos estos
que se encusntran fuera del émbito de aplicacién de la norma cltada: iguaimente serd
incompetsnte por razén de tiempo, en procsedimientos que correspondan a un ejercicio
N presupuestal para el cual no fue nombrado; del mismoe modo adolecerd de incompetencia
en razén de grado y de cuantia para resolver un recurso © adjudicar un contrato de menor
cuantia, respectivaments,

En el érgano deberan confiuir todos 1o tipos de competencia para quse el acto se repute
como vdlido, Debe menclonarse que ademds de la competencia, la doctrina cporta como
elementos subjetivos del acto administrativo, la Investidura legitima.del o los agentes asl como
la capacidad de estos. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, sostienen que no sélo basta que
el acto proceda de la administraclén a través de un érgano competents, sino que tamokén
65 nocaesario que las personos fisicas que actien como titulares del drgano. cstanten su
investidura de forma legitima, entre otros: “nombramiento legal, foma de posicion, situacidn
de actividad o ejerciclo o suplencla en su caso, Inexistencia de relacion diracta o ingjrgcm ;
con el fondo del asunto que se trate manteniéndose Intacta su sliuacion de hnptm‘[allrdad |
nOrNo oncontrarse incurso en deberes legalos doe abstenclén y actuacion en jas condicionos }.
logales proscritas, osto ultimo vorificado on los drganos colaglados a traves del dabido

quérurn de constitucién y votaclén, entre otros.™

¥ GAACIADE ENTERRIA Eduardo y FERNANDEZ Tornas, Op CH, Prig543
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: idad dsel acto
CASSAGNE menclona como viclo que afecta con nu
zod:'nﬁm. la Incapacidad del agente, deblendo en este aspecto aplicarss las reglas

de capacidad del Codigo Cvil.

tra en la LPAG, en el numeral 1
lidad Incompetencla come ya dijéramos se encuen

Ic.gln:muro%?:r con rel%ctén a la nulidad por investidura llegitima e Incapacidad del agente,
ello puede deduclrse ante el defecto de sefialamiento expreso de la LPAG, a fravés dlel
artfculo 5.3 que versa sobre la contravencién de normas reglamentarias, leyes o la

Constitucion.?

Objeto o contenido insuficiente, contrario al ordenamiento juridico e Imposible fisicamente.-
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ califican ol objeto o contenido del acto como elemento
objetivo_del mismo conjuntamente con el presupuesto de hecho, la causa y fin del acto
administrativo, ello dentro del esquema de elementos objetivos, subjetivos y formales del
acto adminisirativo. GARCIA TREVIJANO FOS por su parte, determina al  objefo como
elemento esenclal. Doctrina argentina callfica también al objeto o contenido como
slemento esencial del acto, posicién igual a la que posee la Ley Federal de Procedimientos
Administrativos de México.

La LPAG abraza o comparte estas Gitimas posiciones y define al objeto o contenido del acto
administrativo como aquello sobre lo que éste versa, decide, declara ¢ certifica (articulo
5.1).El objeto debe ser suficiente de modo tal que sea posible determinar Inequivocamente
sus efectos Juridicos (numeral 2 del articulo 3), y no debe ser contrarlo al ordenamiento
juridico, esto es prohibido por el orden normativo nl imposible en su concretizaclén.

. Objeto o contenido tuera del ordenamiento legal. Principlo de legalidad adminlisirativa y

discreclonalldad excepcional y reglada.- Hemos querido dividir en dos puntos (b y c)alos
vicios relativos al objeto del acto administrativo, reservando @ esta parte lo que se ha
convenido en llamar objeto o contenido fuera del ordenamilento legal, virtud a que ello se
relaciona con el escasamente estudlado, en nuestro medio, principlo de legalidad
administrativa, principlo que se encuentra ligado a la muchas vecss tratada errédneaments,
discrecionalidad del agente o funcionario plblico.

Ante el silenclo del derecho positivo, el funclonario no puede apelar a la méxima “Todo lo
que no prohibe la Ley esta permitido”, que rige la actuacién entre 1os particulares y que
haya soporte en la estructura del sistema constitucional basado en Ia lbertad.

El plano en el que se ubica la administracién es ofro: en efecto, rige el principio de legalidad
pero de modo restrictivo: “lo que no esta permitido ha de entenderse prohibldo”, que
encuentra explicacién tamblén en la garantia constitucional de ia liberiad otorgada a los
particulares. Explicames: El acto administrativo decide, declara o certifica afectando a los
particulares que se encuentran obligados ante elia, viendo restringida su libertad general;
la Irupcidn de la administracién en el derecho del particular no es una regla genearal, sino
como puede svidenclarse constituye la excepcién, Sigue primando la libertad del particu-

- lor fundéndose la actuacién administrativa no en un poder absoluto, sino en el resguardo

de un principlo superior a la propla libertad del particular: el interés publico a resguardarse
porla entidad y por la autoridad administrativa, Interés pablico que se encuentra presente
en la finalidad pdblica encomendada a la entidad. Por fanto, de actuar la administracién

9
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sin el respaldo do una norma Jurfdica hablltants, el acto emitido es nulo por infraccidn del

princlplo do legalldad administrativa.

La no vuineracién de la llbertad del particular encuentra fomb1§n sustento en la
denominada zona de reserva de la administracién. Pedro COVIELLO, citando @ FIQRINI Y
CASSAGNE, expone que la regulacién de los derechos fundamentales, entre ellos la libertad
v la propledad, constituye una zona reservada al legislacior en la que los otros pederes
no pueden intervenlir sin habilifactén legal, fundandose ello en principlos democraticos

proplos del pensamiento occidental, ™

Contrario a lo expuesto, existe doctrina," que postula gue la discrecloncmdod' fun'clona
justamente ante la ausencla de normatividad, consistiendo esta en la libre apreciacién del
funcionario pblico, imitada por normas o reglas de procedimiento y principios generales
de derecho, 0 en el uso de criterios no juridicos y principios que se orientan G determinar el
mérito, conveniencia u oportunidad de los actos, teniendo por limites el orden constitucional
Mo aal, ejecut@ndose por lo comdn ante carencia de normas e Inexistencla de
prohibiclones.’

Al respecto GARCIA DE ENTERRIA vy FERNANDEZ, que son exhaustlvas en el tema, describen
que esta concepcidn de la discrecionalidad, corresponde @ la denominada doctrina de la
vinculacién negativa de la ley, que se exclica en gue se tiene a esta “como un limife externo
a una libertad basica da determinacidén de la administractén, pudiendo hacer esta no
necesariaments, aguello que la ley exprasamente 1o autorice sino todo aquelio que no le
prohibe, existiendo por tanto un poder de actuacién administrativa con o sln vinculacion
legal”.?

.La discrecionalidad o la aceptacion de la doctina de la vinculacién negativa de la ley,
colisiona frontalmente con el antes mencionado principlo de legalidad administrativa,
deblendo desterrarse por tanto tal concepcién. La LPAG dispones en el punto 1.1, del articulo
IV de su Titulo Preliminar, como principio rector de la Ley, el de legalidad; sostenlendo que
las autoridades administrativas detben actuar con respeto de la ley y el derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron

Aonferidas.

La discreclonalidad en concordancia con el principlo de legalldad, debe estar prevista sn
una ley, definlende esta las condiclones basicas de la actuacion administrativa Yy remitlendo
ol resto a la estimacién subjetiva de la autoridad administrativa.

Sostlenen los autores citados a qulenes seguimos, que existen cuatro slementos reglados
minirmos on la potestad discrecional: la existencla misma de la potestad, su extensién, la
competencla del érganc v el fin, pudiendo esfe ultimo hallarse Implicito; Ios restantes
elemenios pucden ser reglados eventuamente: ocasién del elerciclo de la potestad, forma
del ejercicio y procedimlento y por ultimo fondo de la potestad.

10 CrIARLLRD Pories bead driga, Lo densmirada 2onag do ossva do la Aciminisiuckbn y ol pr‘nr']‘)‘n e s . ;
Frivammt Lapeilmes 1 iones Adrera, 19964 Mee 21 23, oulidad En: Revista da Deracho Adctrinistrative,

11 Bweds oo dear cpoap Iex easr_optes cdeedrdneg pege-boned 1oy 16c ol ponteo, mds los oquo

o hawon, diacta o dvec
o Ractamonts son padarias
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La LPAG sl blen es clara en cuanto al principlo de legalidad debld Iricluir un articulo sobee .-
la discrecionalidad, quizds al mede del articulo 40 de la Ley de Procedimientos Administrativos «
de Alemania, la misma que Indica que "cuando una auterdad estd habillitada para actuar
discrecionalmente debe ejercer su poder discrecional con arreglo al fin de la habilitacion
y cumpllr con log limites legales del poder dlscraclonal”,

Existen puntos de Importancla relaclonados a la discreclonalidad tales como su confusion
con los conceptos Juridicos Indeterminados que no es el caso tratar con alguna amplitud
por alejarse de la temdtica de la obra. Nos limitamos a decir que estos conceptos jurfdicos
Indeterminados (incapacidad, fuerza mayor, premeditacién, buena fe, Justo precio, etc.)
aparentements dan lugar a discrecionalldad, mds ello no se configura en la medida que
estos conceptos de experlencla o valor no son iImprecisos, ellos admiten una Gnica solucion:
se dan o no. No existe pues pluralidad de soluclones como en el caso de una potestad
discrecional en el que la administracién dependiendo de la valorzacion que redlice tiene
varios posiblidades, todas validas para ejecutar.

Otro punto de Importancla relaclonado a la discreclonalidad es el relativo a su control.
Debemos afrmar que este es posible en sede administrativa y también en sede judicial, no
habria porque no someter este tipo de actuar administrativo a los jueces, pues la declsion
adoptaba encuentra mesura, piimero en la verificacldn de los elementos reglados, luego
en los hechos determinantes y por Gliimo a través de la no infraccién de principios gen-
erales de derecho,™

d. Ausencia de finalidad piblica.- Toda la actuacién de la administracidn debe estar iuminada
por la satisfaccion del inferés plblico por que esa es su finalidad suma. Sin embargo cada
entidad tlene asignada de acuerdo a ley finalidades especificas, por lo que todo acto
administrativo deberd guardar estricta simetria con la finalidad que le ha sido asignada,
sufriendo el acto de nulidad por ausencla o fin distinto al previsto legalmente, aun cuando
este se encontrara encublerto. (Numeral 3 del articulo 3 de la LPAG.

. Insuficiencia o ausencia de motlvacién.- Preponderadamente la doctrina no prescinde
como la LPAG del slemento esencial u objetlvo *causa del acto”, el cual se define como
las clreunstanclas de hecho y derecho que Justifican el dictado de este’ o como el fin con-

creto del acto en obedlencia a lo previsto en la norma'é, distinguiéndola de ta motivacién
que se define como la exterlorizaclén de Ia causa,

A pesar de no filarse expresamente en la LPAG la calldad de slemento formal de la
motivaceldn sino que figura como elemento esenclal, pudiendo identlficarse con la causa
del acto (articulo 3.4), el articulo 6° se reflere a ella como selemento formal: *La motivacidn

deberd ser expresa, mediante una relacién concreta y direct
" a de los hechos probados
relevantes del caso especfifico y la exposicién de las 1oz -

ones juridicas y normativas (...)“.
Las “razones juridicas* aluden a la finalidad
normativas® a los presupuestos de hechos
s pues tamblén por el texto de la norma

publica del érgano emisor y las “razones

previstos como habllitantes del acto, La motivacién
, elemento formal del acto.

14 MD!INT!RMAEGWY FMMODCI.P&G-M-
5 CAM&EJLMWUIO[:CHP&G.W?.
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sin embargo Y sin perjulclo de lo sostenido, para efectos practicos deberd tomarse la
mofivacién como elemento esenclal, identificandose con la causa y constituyendo su
ausencia o insuficlencia, vacio que orlgine la nulidad del acto administrativo.

Una poslicién sl se qulere ecléctica y que explica la dualidad o la doble acepcién de la
motivacién, es la expuesta por GONZALES PEREZ y GONZALEZ NAVARRO gulenes cltando a
M.M. Fernando Pablo, indican: “Se ha estimado, no obstante, que el papel de ia motivacion
no puede ser explicado en términos de requisito exclusivamente formal, pues ocupa un papel
intermedio entre los requisitos de fondo y de forma del acto, al tresponder; como discurso
Justificativo, @ una finalidad que es cjena a la de los requisitos formales, pudiendo llegar a
determinar la ausencia de motivacién, la nulidad absoluta cuando se trata de actos que
afectan a los derechos fundamentales”."”

f. Ausencia o infracclén del procedimiento regular. El caso de los actos previos al acto de
& adjudicacién en el procedimiento administrativo especial de selecclén de contratistas.

" VForma de esos actos.- El numeral 5 del articulo 3° ds la LPAG establece como requisito de
validez del acto administrativo, su conformacion mediante el procedimlento previsto para

su generaclén. Respecto del procedimiento especlal de selecclén de contratistas, no
formulamos cuestionamiento alguno en cuanto al caso claro de la nulidad del acto de
adjudicacién de algin contrato en el que no ha mediado el procedimiento selectivo regu-
lar: mas ello cambia sl es que se frata de los actos administrativos que se producen antes

de la adjudicacién, conforme a la teoria de los actos separados de los procedimientos
selectivos, 1®

El caso de la eliminacién de un postor por no haber presentado en el acto publico de
entrega de ofertas y apertura de sobres, un documento exigido de acuerdo a las bases,
no implica una declsidn mecdnlica instrumental o Interna de la administracion sino un acto
en donde ha existido actividad intelectual, un raclocinio de la autoridad administrativa en
uso de sus atribuciones; es declr, un acto administrativo,

La validez de esta clase de declslonss de la administracién no pasa por el cumplimlento

revio del procedimlento establecldo, entendiéndose para el caso, uno especial y diferente al

™| procedimiento selectivo parcialmente ejecutado; sl no que, en atencidén a su naturaleza
espocial le es exigido una formalidad diferente a la de los demds actos.

En ofecto, la declsién de eliminacién en pleno acto publico no se notifica formalmente al
postor eliminado; no es necesario, le ha sido comunicada ya directamentes en presencla de
los ofros postores, tenlendo tan sélo como requisitos de forma correlativa a la naturaleza del
ccirila, la elaboracién de un acta en donde conste la declsion administrativa con la motivacién
pertinente.

El articulo 4.1 de la LPAG al respecto expresa: “Los actos adminlstrativos deberdn expresarse
por escrito salvo que por la naturaleza y circunstanclas del caso, el ordenamiento Juridico haya
previsto otra forma, sliempre que permita fener constancia de su existencla®,

CONZALE PEREZ Jortn y GONZALES NAVARRO Froncisco. Comentarios 6 la Ley de Régimen
T miisraive Coman. CIVITAS Modid 1999 Segunda Edicién. T pag. 140, Régimen Juridieo de los Administraciones Pblicas y Procedimiento

18 Lo teora de los actos separados. consiste an conskderar por 18parada G ol actas admintsirotves dat poc
con efo que los postored impugnen cuoiqulera ¢a los actas previos al contiato. Pot la tess conhoﬁq_ﬂk:‘::"o wm y ol contrato, dendo posible
contiato como un fodo, solo quedard reservada la facuttad de Impugnacién para el cocontiatants slegide, puss ::* erane al procedimienta y al
ol contrato, Integrante del mismo, Véosa MACERA BERNAND - Fiank, Pasado, presents y future de fo teorio da lt‘-‘Ol'_!!Idera cudiqulat octo precedente
fioncés de la contratactdn plblica, En ; Revista de Dereche Administrativo, Ecliciones Depaimo, Busnios Alrms, 1000 01 "actos saparables® en el derecho
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Nuli los en 1o W ad del og Jte Es preferible ka no
Nulidad del acto administrafivo_por _viclos en_la_voluntad del agente
Intl:luslén de la voluniad del agente publico dentro de los elementos esenclales del acto
odministrativo en razén a que esta y/o sus viclos pueden estar presentes en todos los demdés
elementos del acto, por lo que es convenlente como de hecho se hace en la doctring, realizar

una apreciacion aparte.

debe ser aquel que
a) Erot.- El error que tralga como consecuencia la nulidad del acto
inclda en la Imposiblidad de subsanacién del elemento esencial afectoqo o0 como Indica
CASSAGNE aquel que sl de haber sido conocido, la adrg_l_n_lsfrcclén no habria emifido el acto
o lo habria dictado con un contenido esencialmente diverso.'?

b) Dolo.- El dolo en el agente esté relacionado con la violacién del.principlo-de-moralidad
que debe Inspirar a la administraclén foda. En el caso de los actos administrativos que se
emitan ya sea en un procedimlento administrativo simple o especlal, pueden no solo estos,
constitulr una mera inconducta administrativa sino y de acuerdo al tipo penal, puede
implicar la comisién de delitos.

¢) Vielencla.- Citando nuevamente a CASSAGNE debemos decir que este tipo de vicio consiste
en la utilizacién de medios coercitivos sobre el agente para obligario a realizar un acio que
no resulta libremente querido por este.

Respecto de estos vicios son utllizables las reglas que para tal caso contiene el Codigo Chvil®,

Miclos infrascendentes no generadores de nulidad ‘pero que requieren subsanacién.y De
acuerdo a la enunciacldn del arficulo 14° de la LPAG, ante todo viclo del acfo por
Incumplimiento de elementos de validez gue no sean trascendentes, prevalece la conservacion
del acto, deblendo en consecuencla corregirse © enmendarse el vicio. Sin embargo y de
acuerdo al contenido posterior del mismo articulo, ello no es un postulado absoluto,
admitiendose situaclones en donde no serd necssaria la enmienda. Debe tratarse a esta altura

el desarrollo de los viclos que siendo Infrascendentes por asf considerarlo ia norma, requleren
de subsanacion:

- VB

ycto administrativo de contenido impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas de
ka motivacién.- El defecto subsanable esta referido al elemento “contenido” por ser este

Impreciso o Incongruente con la motivacién del acto. Es decir, slendo incuestionable la
mofivacion por encontrase conforme a los hechos y al derecho, el contenido no es el

esperado sino que se concluye de modo sesgado o no tlene relacién con la motivacion.

Si el contenido es Incompleto la subsanacion debe operar Integrando la decksién de acuerdo

al sentido de la motivacién; si es Incongruente debe entenderse conforme al sentido de la
motivacion,

De lo que antecede se concluye que el vicio por error en el elemento contenido no ocaslona
la nulidad del acto. Cuestién distinta es sl la Incongruencia obedece a dolo o violencia, en
o8 caso, mediando la dificultad de la prueba, el vicio es Insubsanabile.

La subsanacién, de operar, se lleva a cabo mediante otro acto administrativo.

1 CASSAGNE Juon Carios Op CF. P4g. 272,
20 CAMAGNE Juan Coros Op.CH Pog. 278,
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esta referido al elemento motivaclén, por ser esta insuficlente © parclal con relacion al

contenido del acto. La ausencia de motivacidn es causal de nulidad. La motivacion contraria -

a derecho, no acorde con la realldad. ya sea por error, dolo © vioclencla, originan igualmente
la nulidad del acto. .

LVicios Infrascendentes no generadores de nulildad que no requleren subsanacion.| El caso
de Incumplimiento de plazos por parte de la Administracidn.- El punfo 2.3 del arficulo 14°
‘nos remite al caso del acto emitido con infraccidn de las formalidades no esenclales del
procedimiento, sefialando que se entlenden por tales a los que reatizados de forma debida
no hublera alterado el sentido del acto en aspectos Importantes o de lo contrario cuyo
incumplimiento no afecie el debido proceso del administrado, estando dentro de estos de
acuerdo a la LPAG, el caso de incumplimiento de plazos por parte de la Administracion.

Sefiala DROMI, que la obligatorledad con relacién a los plazos administrativos implica él
Mber de cumplirios y la facuitad de los administrados de exigir su cumplimiento, pero que esta

obligacién no debe confundirse con la perentoriedad que supone caducidad ¢ decalmlento
del derecho?.

MORON URBINA, sobre el mismo punto sefiaia; que salvo mandato legal en contrario, los
plazos en el Derecho Administrativo son de fipo ordenador, esto es simples y prorrogables, por
lo que su incumplimiento no determina la invalidez del acto, sino sélo su incorreccién.

Sostiene ademdas, MORON URBINA al respecto: *(...), son aquellos plazos - los simples - que
aun vencidos permiten la realizacion de la actuacion procesal a que estaban referidos, pero
su Incumpiimiento acarrea para el ejecutor tardic la responsabliidad consiguients(....) 2,

Acorde con la doctrina cltada, el 3er parafo del articula 1402 de la LPAG sefiala: “El
vencimiento del plazo para cumplir un acto a cargo de la administracién, no exime de sus
obligaciones establecidas, atendiendo al orden piblico. La actuaclén administrativa fuera de
término no queda afecta de nulidad, salvo que la Ley expresamente asi lo disponga por la
naturaleza perentoria del plazo”.

~ Terminamos refirléndonos a la calidad de prorrogables que tienen los plazos al ser
ordenatorios; superando el Inconveniente del indicador o subtitulo del articulo 134° de la LPAG
que puede Induclr a una Interpretacién errada; del mismo texto del articulo se desprende la
posiblidad de prorrogar los plazos, aunque limitada respecto de la administracién a la emisién
de informes y dictémenes y, respecto de los particulares, a la actuacién de pruebas.

¢ Retomando el andllss del artfculo 14° de la LPAG en cuanto a los viclos Intrascendentes que
no requieren subsanaclién, el punto 2.4 Incluye la formula general, alin més que la del punto
2.3, determinando que serd acto adminisirativo afectado de viclo Infrascendente “*cuando se
concluya indudablemente de cualquler olro modo que el acto administrative hublese tenido
el mismo contenido, de no haberse producido el viclo®.

Rectificacién de enmores matericles.- Esta rectificacién Implica una modificacién que subsana:
al acto, mas referida s6lo a errores nimlos, distintos a cualquler eror de hecho o derecho

21  DROMI, Roberto. £l Procedimisnto Adminktroiive. Bdiciones Chudod Argeniing. Busnos Alms 1004 Pég, 101,
2 MORON Juon Corios Op. Cit Pég. 137,188y 190.

b. Acto administrativo emitido con motivacién Insuficiente o parclal.- El defecto subsanable \ i

.
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sustancial. Los orrores doben ser “ostensiblas, manlflestos e Indlscutibles, es declr que se
evidenclan por sl solos, sin necesidad do mayores razonamiontos, manifestdndose *prima fa-
cie”, por su sola contomplacién, tenlendo en cuenta exclusivamente los dafos del expediente
administrativo*®,

Abunda Manusl SARMIENTO ACOSTA en el mismo sentido pero resalfando el hecho de que
se rectifica o corrige sobre la base de un acto vdlido y gue en la rectificacién no puaden
realizarso Julclos valoratives, aiterar el sentlde del acto, nl realizar calificaciones juricicas®. PARADA
critica la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun espaiol en cuanto equipara a los errores materiales y aritméticos con el
eror de hecho, en cambio destaca ia propiedad de la redaccion de la Ley de Procecirmlientos
Alemana: “Errores de escritura, de operaclones aritméticas y demds errores notorios similares
del acto administrativo”#,

Aclaratoria dei acto administrative.- DROMI, hace referencia a la modificaclén por aclaracion
del acto gue se produce por oscutldad o impreclsién det mismo, en cuyo caso el drgano que
dicto el acto procsde a modificarlo precisando cual es el sentido de este®, La aclaracién es
referida al contenido del acto,

La LPAG no incluye de forma expresa la aclaracién del acto, mas la figura puede cplicarse
a través del derecho de peticién administrativa previsto en el Articule 106.

Nulidad de oficlo y revocacidn de los actes administratives. Posiclon de [a LPAG: regimen
de excepciény sumisién al principio de legalidad administrativa. La nulldad vy la revocacion
constituyen formas de extincién del acto administrativo. Nos adherimoes a lo vertido por
CASSAGNE cuando sostiene que existen grandes desacuerdos doctrinarios en este punto y que
se ha generado diferentes y varladas terminologias, aungue tenemos la percepcidn de que a
nivel doctrina no existen tantas variaclones y modos de entender de ambos conceptos, como
los que se presentan a nivel del derecho positivo, pudiendo percibirse alli mixturas y matices
quse amerltan gue el andlisis sea minucloso.

Respecto de lo doctrinario CASSAGNE indica la existencla de 3 sectores:

- Por sus efectos.- Sl son retrocactivos generan el “retiro del acto®, por lo contrario sl son a
futuro entonces se hablard de "abrogacion del acto”.

- Por su naturaleza.- S se trata de rozones de oportunidad, mérlito o conveniencia, se
empleard el vocablo “revocacién’, sl la causa atlende a razones de lleglitim'cad la
dasignacldn comrecta sord “anulacldn ¢ invalidez”.

- Por el &rgane que decreta la extineldén.- So entenderd  propla de la administraclon ya seq
por rones de oportunidad, mérlto o conveniencla o por llegltimldad, reservandcse 6l
termino *anulaclén” para la extinclén del acto llsgltimo en sede judiclal?’,

La LPAG e ublca dentro dol sequndo esquema doctinario aunque con un matiz qua luego
abordaremns, sonaldndose ahora quo on consecuoncla la nulldad se difarencia de la
rvocaclén en qua la primora forma do oxtincién os roforlda exclusivamente a la llsgalidad o

23 BRRELE, lasndin G €L e, 226
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nulldad del acto y Ig Segunda en razonss do oportunidad, mérite o ~
discrecionalldad administrativa con laos siguientos precisioras Inme-iatas;  E regirren es
excexcional rigen para los actos adminis‘rativos el principio de inmutabtica-, estonlidod o
Irren ccablldad del acto, Es ¢se el sentido del articuio 203° de |g LPAS cucnde de*ermir s
Qactes administratives declarativos o constitutivos de dere
nohficados a sus destinatarios, no pueden ser revocados,
PCrrazores de oportunidad, mérito o conveniencla (...)".28

onvsanioncin o

B
chos o intereses legitimos, ura vez
modificados o susfituldos dea oficio

Les casos limitados de revocacién se entienden en primer término, por interpretacién en
sen*.l;ja cortrario del mismo articulo 203°, En efecto, los gue no son declarativos o constitutivos
Ce cerecnos o infereses legitimos Pueden ser revocados pero con la limitac:én de cpreciar

elementos de juiclo sobrevinientes y se favorezea al destinatario del acto Y siempre que no se
generen perjuicios a terceros

Ademds de lo Indicado pueden ser revecados los actos si ja facultad revocatoria se
eniuen'rra prevista en una ley vy se cumplen los requisitos contenidos en ella (Arficule 203.2.1),

el caso restante de revocacion es g} gue se [dentifica con la ya anteriormente tratada
ausencia de motivacion o causa, con la diferencia que en este caso, la ausencia es
sobreviniente. Este hecho se ubica mds en redlidad, en razones de legitimidad del acto que
de revocacion, al ser el vicio de la causa del acto adminlstrativo lo que ocasiona la nulidad
de este: es el matiz al que lineas antes nos refirnéramos. &

Sobre la nulidad de oficio, debe indicarse Gue esta potestad se encuentra sujeta al término

de prescripcién de un afo contado a partir de la fecha en que el acto haya quedado
consentido.

La técnica del legislador, de someter o prescripeién la facultad de declarar la nulidad de
sus actos, ha sido criticada ya en ia Ley de Normas Generales de Procedimlentos Administrativos
en razén a que constituye en la praxis la cenfirmacion de un acto nulo por el solo transcurrir
del fiempo. Sin embargo puede entenderse |a opcldn del legislader desde el punto de vista
dsl otorgomiento de seguridad juridica a los particulares o administradoes. imitando la potestad
de lo administracién de declarar la nuiidad de sus actos sin que pisrda esta el deber v el
derecho de cautelar la legalidad y tuteiar el interés coman pues se encontrard expedita Ia
vigesle iesividad o accién contenclosa administrativa ants el Poder Judiclal .

El derecho del administrado a formular denunclcs.- Insertamos ef presente puntc en este
trabajo virtud  a su relaclén con la nulidad del acto administrative. En ofecto, se sncuentro
previsto en el articulo 105 de la LPAG, la facultad de cualguler administrado sin necesldad de
sustentar interés alguno, de comunlear a la autoridad competente hechos con?mrqu Qi
oriararmiento. Si bien solo se determina en el Ultimo numeral del articulo, como efecto oe la
denuncla, ndlarnds dol de practicar las dlligenclas necesarlas e Iniciar de oficio 1a respectiva
fiscalizaciin; vade suyo que enatenciénalos princlplos do lnformnlismo o da formalldad c:fen'uo-
da, verddad roaterial y ol de logalidad, la administraclén tenga la obligaclon. al r".nbor conecido
e un hachs quo vicle un acto, do doclarario nulo o rocurrir a la via do lesividad de sar al caso,

Lo espuesto ha constiluldo ol argumento en la doctilna argonting, de los partidarlos de
doterminar qua ante recursos planteados fuera del plazo establucido se considers al mismo

f - b popledod wn tonta
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como de denuncla ds llegitimidad, figura o Instituto como o3 do veorso distinto al de una
Impugnaclén, mas asimilable a osto on sus ofoctos © consescuanclos inimerliotas. Ef torna da
discusion nos alcanza ahora do modo mas dafinicdo deardes el “darac b o forrredar donuneins®
contenldo en la LPAG. ¢ Sordé pues obligada la declaracién do nulidad do parte e la antorlrdad
que conoce del vicio merced a la denuncla, coloclndose esta chligaritn pur wnbis la
precluslvidad establecida para los recursos administrativos? ¢Se da la misrna situacién por el
gjerciclo simple del derecho de peticién?

Planteado el enfrentamiento entre la declaracién de nuilldad del acto en sede
administrativa o judiclal, en obedlencia a los principios procodimentales administrctizos de
Informalismo. celeridad y eficacia, de evidentes connotaciones tuitivas o pro azminstrado,
sumados al de legalidad y de seguridad juridica y: la preclusividad de los recursos, €r ¢i/o
caso también se esgrime como fundamento la seguridad juridica pues se p.ensa que $ a ley
ha definido la calidad de preclusorios para los plazos de interposicldn recursa. ello ha sico para
lograr una estabilidad, orden o seguridad sin la cuadl las decisiones de lo entidcd no tienan
mayor credibilidad o eficacia; es Gtil cabe tomar en consideracion o expuesto por COMADIRA
a la hora de sustentar los fundamentos de la denuncia por ilegitimidad. En sintesis el cuter
sostiene que no siendo la denuncia un recurso, debido que ante el pronunciamiento de o
entidad no cabe que el particular recurra al poder judicial, sino que constituyendo “un acto
por el cual el particular pone en conocimiento de la autoridad administrativa la existencia de
actos, hechos o comportamientos constitutlvos de irregularidades adminlistrativas®, importa gor
sus efectos un medio autéonomo de impugnacion de acios administrativos, un medio habilifado
por la ley * con fundamento de proteger el Inferés publico comprometido en la juridicidod y
el interés del recuirenta”

Si bien del andlisis del articulo 105 de la LPAG no se pueds determinar de modo concreto
lo calidad de mecio de Impugnacién del derecho de denuncla, debe volverse siempre ¢
contemplar los argumentos de la obligacién de la administracién de resguardar 'a legalidac
de sus actos, esa “seguridad juridica” se coloca por sobre la del resguardo del ccrécter
preclusorio de los recursos, Debe recordarse que si la autoridad por si misma, es decir de oficio.
se percata del vicio, fendré la obligecion de declarar la nulidad del acto afectaco.

Respecto de utiizarse ios mismos fundamentos para declarar la nulidad de tn acto en
atencién al eercicio simple del derecho de peticion formulado por el particular, creemos Gue
el supuesto de la LPAG para el desarcllo de este derecho constituclonal es distin'o: mas sr
embargo y de Inferirse la nulidad de un acto de forma indirecta, serfa vdlide el meco pera
declaracién de nulidad.

PRECISIONES FINALES.

De todo lo anteriormente expussto, es de verse que la LPAG  a diferencia de su antecesom,
contlene no sdlo un mejor tratamiento de disposiciones procedimentales, sine tomb'd~ qus
desarrolla Instituciones propias del derecho admlinlstrativo sustantivo llendndose ast 0 vacio
que no pecas vocas ha ocaslonado Injusticlas que legado o) caso, no han slao solucionadas
de forma adocuada en sede Judiclal. El régimen establacldo para o acto ad inistralive, no
podornos decl a esta alfurg, por el loglslador, cuando cenocemos quo la narma as producte
do la labor de connolados adminlstralivisias;  debard sor paia su ofactivo cumpiimeento, no
solo motivo da intorés sino de andlisls por parfo de quionos la apliquen, siendo 1o qua agui se
protondo, un punto do partida.
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