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PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Esta tercera edicién de “Eficacia e invalidez del
acto administrativo” aparece como un homenaje a la
persistencia de un texto que, luego de veinte afios de
haberse iniciado su redaccion, todavia sirve de herra-
mienta de estudio para comprender los pormenores de
la regulacion, en nuestro ordenamiento juridico, de la
regularidad del acto administrativo.

En esta edicién nos hemos limitado a actualizar
las referencias normativas que han sufrido algun cam-
bio desde la segunda edicién de 1994 y se ha mante-
nido el resto de la estructura del trabajo.

Esperamos seguir contribuyendo al aprendizaje
de estos apasionantes temas.

Rodolfo Saborio Valverde
20 de setiembre de 2002

PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Luego de méas de diez afios de escrita la tesis
de licenciatura que sirvié de base a la primera edicion
de esta obra, resulta sumamente satisfactorio consta-
tar la aceptacion que ha tenido como material de con-
sulta por parte de estudiantes y profesionales.
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La presente edicion respeta en lo esencial la es-
tructura y contenido del libro original y se limita a efec-
tuar las adecuaciones normativas necesarias para
mantenerlo actualizado.

El tema del control de regularidad de la activi-
dad administrativa sigue siendo de enorme importancia
y se manifiesta en multiples formas. La comprension
de los mecanismos a través de los cuales se verifica la
conformidad sustancial de los actos administrativos
con el ordenamiento juridico, tiene una utilidad préactica
cotidiana. Los conceptos de eficacia e invalidez nos
trasladan en dltima instancia al terreno de los limites
de la actuacion material de los sujetos publicos, tema
por si solo de gran actualidad y sobre el cual se centra,
en lo esencial, el desarrollo e intento de sistematiza-
cién de las siguientes péaginas.

Espero que la presente obra siga contribuyendo
a clarificar y a orientar en el estudio de estos temas.

Rodolfo Saborio Valverde
31 de octubre de 1994
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INTRODUCCION

La promulgacion de la Ley General de la Admi-
nistracion Publica (LGAP) introdujo en nuestro sistema
normativo elaboradas regulaciones tendentes a orien-
tar la actividad de la Administracion hacia niveles de
eficiencia sin dejar de lado la tutela de los derechos
fundamentales del individuo.

De todas las innovaciones aportadas por la
LGAP destaca, por su trascendencia, la regulacion ex-
haustiva, en el Titulo Sexto, del régimen sustancial de
los actos administrativos. Se sujeta el ejercicio de las
potestades de imperio, caracteristicas de la Adminis-
traciéon, a la adecuacién de su conducta a esquemas
precisos de comportamiento estructurados normativa-
mente. En forma paralela, la LGAP se encarga de se-
Aalar las condiciones en que se pueden ejercer esas
potestades una vez ajustada la Administracion a los
esquemas sustanciales previstos y establece las co-
rrespondientes sanciones para los actos disconformes
con los canones de actuacion sefialados por el orde-
namiento.

No son necesarias muchas palabras para justifi-
car la importancia y necesidad de llevar a cabo investi-
gaciones sobre los tépicos mencionados atras. El es-
tudio de la validez, la eficacia y la invalidez del acto
administrativo trasciende el mero interés académico,
gue por si solo es impresionante. El analisis de estas
materias adquiere connotaciones meramente practicas
si observamos que la Administracion, por ignorancia
en algunos casos y por razones politicas en otros, es




Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

la primera llamada a quebrantar el orden de legalidad y
a lesionar los derechos e intereses de los particulares.

Ante tal panorama, resulta de suma utilidad co-
nocer las condiciones en que los 6rganos publicos
pueden ejercer licitamente sus potestades y en qué
situaciones sus actuaciones son contrarias al ordena-
miento y, por tanto, susceptibles de impugnacion.

Para tales efectos, los objetivos de la presente
investigacion seran los siguientes:

1. Definir en qué condiciones la concrecion de la
conducta de la Administracion a través de actos
administrativos se ajusta al ordenamiento.

2. Establecer en cudales circunstancias procede
juridicamente la ejecucién de los actos adminis-
trativos.

3. Sefalar en qué situaciones y de qué forma los
actos administrativos son contrarios al ordena-
miento.

4. Indicar las consecuencias que conlleva el des-
ajuste sustancial de un acto con el ordenamiento
juridico.

Para desarrollar los temas objeto de la investi-
gacion, recurriremos a las siguientes técnicas: a)ana-
lisis exegético y sistematico de las disposiciones vigen-
tes en nuestro ordenamiento sobre la materia; b) estu-
dio y referencia a la doctrina sobre el tema, en espe-
cial estudios de destacados autores espafioles y, con
enfasis, la obra del prominente autor nacional Eduardo
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Ortiz Ortiz; ¢) método comparativo, especialmente con
disposiciones de la legislacion espafiola; y d) andlisis
de la jurisprudencia nacional.

El desarrollo de la investigacion se distribuira en
dos titulos.

El primer titulo se denominara “Validez y efica-
cia del acto administrativo” y estara compuesto de dos
capitulos. El primero, “La validez del acto administrati-
vo”, contendra un analisis introductorio de la teoria de
las nulidades en el Derecho administrativo y un ensayo
sobre la nocion de validez; su relacion con el principio
de legalidad y la presuncion de validez. El segundo,
“La eficacia del acto administrativo”, estara compuesto
por una definicion de las nociones de eficacia, ejecuti-
vidad y ejecutoriedad y sus interconexiones concep-
tuales y un esbozo del momento de inicio y cesacion
de la eficacia y los limites que la caracterizan.

El segundo titulo, “La invalidez del acto adminis-
trativo”, se descompone también en dos capitulos. El
tercero, “Consideraciones generales sobre la invali-
dez”, en que precisaremos la nocion de invalidez, sus
efectos y limitaciones, detallaremos los grados de inva-
lidez en nuestro ordenamiento y los criterios de distin-
cion entre éstos. En el cuarto y ultimo capitulo, “Nuli-
dad absoluta y nulidad relativa®, analizaremos cada
una de esas categorias de invalidez y sus efectos sus-
tanciales y procesales.
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TITULO |

VALIDEZ Y EFICACIA DEL ACTO ADMINIS-
TRATIVO

Estudiaremos en este Titulo las manifestacio-
nes normales de la conducta administrativa reflejadas
a través de las nociones de validez y eficacia de los
actos administrativos, precisando a su vez la forma en
gue éstas configuran la adecuaciéon de la conducta de
la Administracién con el ordenamiento.

De esta manera, en el primer capitulo tratare-
mos, con un caracter introductorio, la situacion actual
de la teoria de las nulidades en el Derecho administra-
tivo, para pasar posteriormente a estudiar la nocion de
validez, su relacion con el principio de legalidad y su
tratamiento positivo. En un segundo capitulo expon-
dremos minuciosamente el concepto de eficacia del
acto administrativo, mostrando su relacion con las no-
ciones de ejecutividad y ejecutoriedad, se sefalaran
los criterios para determinar el momento en que se ini-
cia y en gue cesa la eficacia y los limites que la carac-
terizan.
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CAPITULO PRIMERO

LA VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Examinaremos en la primera seccion de este
Capitulo la situacion actual de la teoria de las nulida-
des en el Derecho administrativo en un plano mera-
mente doctrinario y se tratard de precisar las principa-
les diferencias entre ésta y el enfoque que al tema se
da en el Derecho privado. En la segunda seccion se
estudiaré la nocion de validez, su relacién con el prin-
cipio de legalidad y su tratamiento legislativo.

SECCION |
LAS NULIDADES EN LA TEORIA DEL DE-
RECHO ADMINISTRATIVO

La teoria de las nulidades en el Derecho admi-
nistrativo ha alcanzado un punto tal de desarrollo, que
su separaciéon metodolégica y conceptual del trata-
miento del mismo tema en el Derecho privado hoy en
dia es indiscutible. No obstante, para introducirnos en
el tema objeto de esta investigacion, es conveniente
traer a colacion, someramente, cual ha sido el origen
primario de esta materia y ensayar una diferenciacion
general con las nulidades del Derecho civil.

A. NOCIONES GENERALES.

Al igual que la mayor parte de la doctrina juridi-
co-administrativa, la teoria de las nulidades en el De-
recho administrativo ha surgido del andlisis y sistema-
tizacion de la labor jurisprudencial del Consejo de Es-
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tado francés . EI sometimiento de la actuacion admi-
nistrativa a esquemas legales predeterminados, que
en su forma mas elaborada implica la nocién de acto
administrativo, fue surgiendo del trabajo meticuloso y
hasta casuistico del juez de lo contencioso. Desde es-
ta Optica es comprensible que en un inicio, en el cam-
po de las nulidades, se debiera recurrir a las elabora-
ciones dogmaticas que en él ya habia desarrollado,
desde hacia mucho tiempo, el Derecho privado,
haciendo sobre la marcha las adecuaciones del caso
en vista de las situaciones concretas por resolver.

No obstante que, como afirmamos, podemos
ubicar en Francia el origen comun de la teoria de las
nulidades en Derecho administrativo, la dinamica pro-
pia que le imponen a esta delicada materia la legisla-
cion y situaciones particulares de cada pais, ha provo-
cado con el tiempo las mas variadas y contradictorias

.. 2
posiciones .

Con lo anterior, hemos sefialado quizas la prin-
cipal limitante metodoldgica para la elaboracién de una
teoria general de las nulidades en esta rama del Dere-
cho: el tratamiento de la invalidez de la actuacion ad-

! En ese sentido GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo) y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ (Tomas Ramoén). Curso de Derecho
Administrativo. Espafia. Editorial Civitas, | Edicién. Tomo 1,
1977, p. 397.

Sobre esta peculiaridad que se presenta en la teoria de las
nulidades del Derecho Administrativo, con acierto comenta
FIORINI: “Si los civilistas no han expresado una pacifica doc-
trina sobre las nulidades, no hay razon para que esto acontez-
ca también con el acto administrativo”. FIORINI (Bartolomé).
Teoria juridica del Acto Administrativo. Bs. As. Editorial Abele-
do Perrot 1977. p. 159.
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ministrativa debe ser eminentemente pragmatico, sin
limitaciones dogméticas, de manera que se pueda
adaptar y pueda responder a los valores propios de
cada ordenamiento.

Movidos por lo anterior, centraremos la atencion
de la presente investigacion en la exposicion y analisis
de la regulacion que nuestro ordenamiento juridico da
al tema de las nulidades del acto administrativo, claro
estd, sin dejar de lado el imprescindible auxilio de la
doctrina sobre la materia.

B. DIFERENCIAS ENTRE NULIDADES DEL DERE-
CHO PRIVADO Y ADMINISTRATIVO.

Las peculiaridades propias de la actividad de la
Administracion, necesariamente le imprimen a la teoria
de las nulidades del acto administrativo su fisonomia
particular. Es por esto que en el nivel actual de desa-
rrollo de las investigaciones y planteamientos doctrina-
les, podemos sefialar los siguientes y mas importantes
elementos diferenciadores entre las nulidades del de-
recho privado y el derecho administrativo:

1) Encontramos la fundamental diferencia entre
las nulidades del Derecho civil y las del Derecho admi-
nistrativo en el hecho que los intereses tutelados por
cada uno de los sistemas en que se desarrollan ambas
teorias son esencialmente opuestos. Por un lado, las
nulidades del derecho civil tratan de tutelar prioritaria-

mente la voluntad de las partes 3 y se levantan al igual

3 Sobre este punto Gordillo afirma que “... las nulidades civiles
tienden fundamentalmente a custodiar la voluntad de las par-
tes, las nulidades administrativas buscan principalmente re-
afirmar la vigencia objetiva del ordenamiento juridico; o, si se
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gue el grueso de los postulados del derecho privado
sobre el principio de la autonomia de la voluntad. Por
otro lado, las nulidades del derecho administrativo
estan cimentadas fundamentalmente sobre la idea de
la necesidad que la actuacién administrativa satisfaga
intereses publicos y se elaboran partiendo de un con-
cepto primario, cual es, el principio de legalidad.

En fin, la antinomia entre autonomia de la vo-
luntad y principio de legalidad es la que desde una
perspectiva general marca las diferencias esenciales
entre el tratamiento de las nulidades por parte del De-
recho privado y el Derecho administrativo 4

2) La delimitacion de las categorias basicas de
invalidez, nulidad absoluta y nulidad relativa, surge en
ambos sistemas de nociones diferentes.

Sobre este particular FERNANDEZ RODRI-
GUEZ nos plantea que “en el Derecho comun la regla

prefiere, asegurar el interés publico no en cuanto interés de la
administracién, sino en cuanto interés colectivo de que la ad-
ministraciéon no viole el orden juridico. GORDILLO (Agustin). El
acto administrativo. Bs.As. Editorial Abeledo Perrot, 1969. pp.
344.

4 Estos dos principios los hallamos consagrados en nuestra

Constitucién Politica, en los articulos 11 y 28:
“Articulo 11.- Los funcionarios publicos son simples de-
positarios de la autoridad. Estan obligados a cumplir los
deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse fa-
cultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento
de observar y cumplir esta Constitucién y las leyes. La
accion para exigirles la responsabilidad penal por sus
actos es publica ... “
“Articulo 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido
por la manifestacién de sus opiniones ni por acto alguno
gue no infrinja la ley. Las acciones privadas que no da-
fien la moral o el orden publico, 0 que no perjudiquen a
tercero, estan fuera de la accién de la ley, . “
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general delimitativa de ambos campos parte del princi-

pio establecido en el articulo 4 del Cdédigo Civil 5,
segun el cual son nulos los actos contrarios a la Ley.
La sancion general aplicable al acto contrario a la Ley
es, pues, la de nulidad absoluta y a partir de esta base
el legislador depura caso por caso los supuestos de
invalidez, estableciendo expresamente sanciones mas
débiles en los supuestos concretos, atendidas las cir-
cunstancias de los mismos. En el Derecho administra-
tivo, por el contrario, las exigencias del actuar adminis-
trativo orientado, por principio, hacia la consecucién de
un resultado conforme al interés publico, impone la re-
gla contraria, esto es, la presuncion de validez de las

actuaciones administrativas ° a partir de la cual el le-
gislador mediante un proceso depurador semejante,
pero de signo contrario, acota una serie de supuestos
de gravedad maxima a los que no alcanza la cobertura
del interés publico y a los que, en consecuencia, aplica
la sancion maxima de nulidad absoluta, que de este

. . n 7
modo queda convertida en algo excepcional” ".

° El autor citado menciona el articulo 4 del Cédigo Civil espa-
fiol en su version previa a la reforma introducida al Titulo Pre-
liminar de dicho cuerpo de normas en 1974. En Costa Rica
una regulacion similar la encontramos en el articulo 19 del
Cadigo Civil:
“Articulo 19.- Los actos contrarios a las normas imperati-
vas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, sal-
Vo gue en ellas se establezca un efecto distinto para el
caso de contravencion”.

Esta presuncion de validez tiene en Costa Rica sus connota-
ciones propias ya que opera Unicamente para el caso de nuli-
dad relativa; pero ese tema se desarrollara en su oportunidad.

" FERNANDEZ RODRIGUEZ (Tomas Ramon). Los vicios de
orden publico y la teoria de las nulidades en el Derecho Admi-
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En sintesis, mientras que en el Derecho Civil,
ante la violacion de la Ley, la regla general es la nuli-
dad, en el Derecho administrativo la regla es la anula-
bilidad ®.

3) Al contrario de lo que sucede en el Derecho
Civil, en el Derecho administrativo no es necesario que

la sancion de nulidad se encuentre prevista expresa-
mente en una disposicion normativa para que ésta

9
opere ".

4) La declaratoria de nulidad en el derecho civil
tiene que provenir de un organo judicial y surgir de un
proceso ordinario, en tanto en el Derecho administrati-

nistrativo. Revista de Administracion Publica. Espafia. Instituto
de Estudios Politicos No. 58 Enero-Abril 1969, p. 57-58.

8 En ese sentido GARRIDO FALLA (Fernando). Tratado de
Derecho Administrativo. Espafia. Instituto de Estudios Politi-
cos. 11 Edicion. Volumen 1. 1964. p. 506. Al respecto también
agrega FERNANDEZ-RODRIGUEZ: “El ilicito administrativo
se define con un caracter general -cualquier infraccién del Or-
denamiento Juridico, incluso la desviacion de poder-, pero la
virtud anulatoria de estas infracciones se reduce sustancial-
mente hacia el punto de que el legislador reconoce la existen-
cia de infracciones o irregularidades carentes en absoluto de
trascendencia ...” op. cit. p. 59. Sobre el mismo punto acota
FIORINI: “La presencia de vicios en los actos administrativos
en lugar de crear el concepto inmediato de nulidad, como
acontece en el derecho privado, establece un nuevo juicio dis-
tinto: la invalidez. La presuncién de legitimidad que rige los
actos administrativos establece esta calificacion, el acto tiene
irregularidades que lo exhiben como invalido, pero no es nulo”.
gIORINI (Bartolomé). op. cit. p. 152.

En ese sentido MARIENHOFF (Miguel). Tratado de Derecho
Administrativo. Buenos Aires Editorial Abeledo Perrot. Tomo
11 1966. p. 469-501. Agrega también GORDILLO que “en De-
recho administrativo en modo alguno rige el principio “pas de
nullité sans texte”, cualquiera sea su grado de vigencia en de-
recho privado”. GORDILLO (Agustin), op. cit. p. 343. y 357.

20



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

vo, ademas de poder ser declarada por un érgano ju-

.. .. , .. . 10
dicial, lo puede ser también en la via administrativa ~.

5) “Mientras que en el Derecho privado no se
puede alegar la propia torpeza (nemo propriam turpi-
dunem allegare potest), en el Derecho administrativo la
Administracion si puede y debe hacerlo, sea revocan-
do los actos ilegitimos que haya dictado, sea pidiendo

en sede judicial tanto por accibn como por reconven-
”11

cion la nulidad de su propio acto™ .

6) En punto a las diferencias entre las nulidades
del Derecho civil y administrativo, Garrido Falla expre-
sa que la distincion privatista entre nulidad absoluta y
relativa con base en quiénes puedan utilizar la accion
de nulidad, (s6lo el perjudicado por el acto o un terce-
ro) no tiene aplicacion en Derecho administrativo ya
que el acceso a la jurisdiccion se determina por un cri-
terio de legitimidad (titularidad de un derecho subjetivo
lesionado o de un simple interés) que nada tiene que

ver con el tipo de nulidad del acto que se impugna 12

7) A diferencia de las nulidades del Derecho ci-
vil, las nulidades administrativas no dependen de cual

10 GORDILLO (Agustin) op. cit. p. 342. Agrega ademas sobre
esa idea que “... ello hace que la impugnacion de nulidad de
un acto administrativo tenga usualmente un caracter mas
dindmico que en el derecho civil”.

1 IBIDEM, p. 344. MARIENHOFF afiade al respecto: “Contra-
riamente a lo que sucede en derecho privado, la Administra-
cion puede pedir la declaracion judicial de nulidad de sus ac-
tos” ... op. cit, Pag. 469. En Costa Rica no podria plantearse la
lesividad por reconvencion por disposicion expresa del 175.6
LGAP.

12 GARRIDO FALLA, op. cit. pag. 510.
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elemento del acto esta viciado, sino de la importancia
: - Lo 13
de la infraccién al orden juridico .

SECCION II
LA VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La nocion de validez del acto administrativo nos
permite examinar el ajuste de la actuacion de la Admi-
nistracion a los canones establecidos por el ordena-
miento juridico. Utilizando esa referencia conceptual,
podemos determinar objetivamente cuando nos encon-
tramos ante una conducta legitima de los érganos ad-
ministrativos y cuando no. Para apreciar en toda su
extension las implicaciones de la nocion de validez,
analizaremos su relacién con el principio de legalidad,
la forma en que es regulada por la LGAP vy la presun-
cion de validez.

A. LAVALIDEZ Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La idea de validez del acto administrativo nos
remite necesariamente como punto de partida al prin-
cipio de legalidad, esto es, al sometimiento del que-

. ., . . 14
hacer de la Administracion al ordenamiento juridico = .

13 Esta idea es desarrollada por Gordillo quien afirma que “en
el derecho civil la nulidad suele concebirse como una sancién
por la ausencia o la alteracion de un elemento constitutivo del
acto; en cambio en el derecho administrativo la nulidad deriva
de la imposibilidad del acto de integrarse en un ordenamiento
juridico dado, de su violacién objetiva de principios juridicos,
antes que de un elemento suyo viciado o faltante”. GORDI-
14O, (Agustin). op. cit. p. 342.

El sometimiento de la actuacién administrativa al ordena-
miento juridico lo hallamos consagrado en normas de diverso
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Esta interrelacion conceptual se explica por el hecho
de que es el mismo sistema de Derecho el que fija los
cauces por los cuales debe encaminarse la Adminis-

rango. En la Constitucidon encontramos los siguientes precep-

tos:

“Articulo 11.- Los funcionarios publicos son simples de-
positarios de la autoridad. Estan obligados a cumplir los
deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse fa-
cultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento
de observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La
acciéon para exigirles la responsabilidad penal por sus
actos es publica.

La Administraciéon Publica en sentido amplio, estara so-
metida a un procedimiento de evaluacién de resultados y
rendicion de cuentas, con la consecuente responsabili-
dad personal para los funcionarios en el cumplimiento de
sus deberes. La ley sefialara los medios para que este
control de resultados y rendicién de cuentas opere como
un sistema que cubra todas las instituciones publicas’.
(Reforma Constitucional 8003 de 8 de junio del 2000)”

En una forma mucho mas general también se expresa:

“Articulo 129.- Las leyes son obligatorias y surten efec-
tos desde el dia que ellas designen; a falta de este re-
quisito, diez dias después de su publicacién en el Diario
Oficial.

... continda nota ...
Nadie puede alegar ignorancia de la ley salvo en los ca-
S0s que la misma autorice.
No tiene eficacia la renuncia de las leyes en general, ni
la especial de las de interés publico.
Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas seran
nulos, si las mismas leyes no disponen otra cosa.
La ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra
posterior; y contra su observancia no puede alegarse
desuso ni costumbre o practica en contrario”.

En el nivel legislativo se recoge dicho principio en el articulo
11 de la LGAP:

“Articulo 11.1.- La Administracion Publica actuara some-
tida al ordenamiento juridico y sélo podra realizar aque-
llos actos o prestar aquellos servicios publicos que auto-
rice dicho ordenamiento, segln la escala jerarquica de
sus fuentes ... “
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tracion para el cumplimiento de los fines publicos que
le han sido encomendados.

Tal regulacion tiene su maxima expresion de-
ntro del Derecho Administrativo moderno en la nocion

de acto administrativo *°. Se persigue a través de la
tipificacion juridica de la actuacion administrativa no
so6lo garantizar la satisfaccion de los intereses publicos
sino, ademas, proteger a los particulares frente a la
Administracion, ya que ésta sélo podra desarrollar ac-
tividades materiales que afecten los derechos subjeti-

15 - . )

Sobre el concepto de acto administrativo volveremos mas
adelante. Bastenos agregar sobre la idea de la vinculacién
conceptual entre validez, acto administrativo y principio de le-
galidad las siguientes autorizadas opiniones. Nos dice Garrido
Falla que “ la nocion de acto administrativo es indudablemente
una consecuencia de la sumisién de la Administracion Publica
a un régimen de Derecho” y que “el principio general, tantas
veces aludido, de la legalidad de la actuacidn administrativa se
resuelve, a la vista de cada concreto acto administrativo, en
una cuestion de pura técnica juridica, cuyo empleo se hace
entonces indispensable para determinar con rigor qué actos
administrativos son legalmente validos y cudles no”. GARRI-
DO FALLA, op. cit. p. 431 y 497. Al respecto MARIENHOFF
anade que “la nocidn de acto administrativo es contemporanea
al constitucionalismo, a la aparicion del principio de separacién
de poderes y a la sumisién de la Administracion Publica al de-
recho” y que “la legalidad es un requisito que rige genérica-
mente a todos y cualquiera de los elementos del acto adminis-
trativo, sea cual fuere su denominacién o naturaleza, porque
todos deben estar de acuerdo con la regla de derecho”. MA-
RIENHOFF, op. cit. p.. 220 y 274. Opina también Duque
Pérez: “el acto administrativo esta afectado cuando su conte-
nido est4 en contradiccién en todo o en parte con las nhormas
juridicas preestablecidas que constituyen las fuentes de la le-
galidad administrativa. Todas las causales de nulidad implican
una violacion, un desconocimiento de la Ley”. DUQUE PEREZ
(Jairo E.). Violacion de la ley como causal de nulidad del acto
administrativo. Revista Estudios de Derecho. Colombia. Vol.
XXX No. 79, Marzo 1971, p. 135.
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vos de terceros, si existe un acto administrativo previo

: 16
y eficaz .

La anterior relacion entre principio de legalidad
y validez, queda claramente plasmada en la siguiente
resolucion de nuestra Sala de Casacion que en lo que
interesa dice: “El ordenamiento juridico es una unidad,
y opera como tal, y el principio de legalidad no hace
referencia a una norma especifica, sino al ordenamien-
to entero, de manera que la Administracion, que tiene
como funcién propia realizar determinados fines de
caracter publico, sélo debe hacerlo dentro de los limi-
tes y sobre el fundamento de la ley y el Derecho, sus
actos y disposiciones han de ajustarse y ser conformes
a Derecho, pues el desajuste y la disconformidad
constituyen infracciobn al ordenamiento juridico y les
priva de validez, sea en forma actual o potencial, toda
la Administracién, considerada en conjunto y cada ac-
cion administrativa aislada estan condicionadas por la
existencia de un precepto juridico administrativo que

da sustento a esa accion”

16 Al respecto GONZALEZ PEREZ (Jesus). Comentarios a la
Ley de Procedimiento Administrativo. Madrid. Editorial Civitas.
1977. p. 251. Ahade ademas sobre el punto que “el acto admi-
nistrativo se ha constituido en un presupuesto esencial para
gue el particular afectado pudiera utilizar validamente los me-
dios de impugnacion en via administrativa y acudir a los tribu-
nales en demanda de justicia frente a la Administracion”. IBI-
DEM. Sobre el mismo aspecto puede consultarse ORTIZ OR-
TIZ (Eduardo). Nulidades del acto Administrativo en la Ley
General de Administracién Publica. Revista Seminario Interna-
cional de Derecho Administrativo. Costa Rica. Editorial Trejos.
1982. p. 384 y sgts.

17 Sala de Casacion. No. 110 de las 10:00 horas del 17 de
noviembre de 1978.
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Queda claro con lo expresado atras que la con-
cepcion de validez que se tenga en cualquier ordena-
miento juridico dependera en ultima instancia del tra-
tamiento normativo que se dé al tema, por lo que se
impone a los efectos de los objetivos del presente es-
tudio un analisis de la regulacion vigente con la ayuda
de los aportes doctrinales procedentes, lo cual pasa-
remos a hacer de inmediato.

B. LA VALIDEZ EN LA LEY GENERAL DE LA ADMI-
NISTRACION PUBLICA.

El articulo 128 de la LGAP, ubicado en el Titulo
Sexto “De los Actos Administrativos”, Capitulo Tercero
“De los elementos y de la Validez”, expresa:

“Articulo 128: Sera valido el acto adminis-
trativo que se conforme sustancialmente con el
ordenamiento juridico, incluso en cuanto al movil
del funcionario que lo dicta”.

Sobre esta nocién de validez incorporada en
nuestro derecho positivo debemos aclarar los siguien-
tes cuatro aspectos: 1) la presuncién de la nocién de
acto administrativo y la delimitacién de su ambito; 2) la
funcién de los elementos del acto administrativo como
indicadores de la conformidad con el ordenamiento
juridico; 3) comprension dentro de la idea de ordena-
miento juridico de las normas escritas y no escritas; y
4) impropiedad de la referencia al moévil del funciona-
rio.

1. Presuncion de la nocion de acto administrativo y
delimitacién de su ambito.

El articulo 128 de la LGAP presupone el con-
cepto de acto administrativo y, teniendo éste por dado,
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en los articulos siguientes se limita a establecer las ca-
racteristicas que deben reunir los elementos constituti-
vos del mismo. Por esta razon, debemos recurrir a la
doctrina y a la LGAP en su globalidad para precisar el
alcance que en nuestro ordenamiento debe tener la
nocion de acto administrativo.

ORTIZ ORTIZ, principal redactor del Proyecto
de LGAP, define el acto administrativo como “una ma-
nifestacion unilateral de voluntad dirigida a producir un
efecto de derecho y emanada normalmente de la Ad-

. . - ., 18
ministracion en uso de una potestad administrativa” ~.

Esta definiciébn encaja con el tratamiento que la
LGAP da al acto administrativo y con ligeras diferen-
cias con las principales posiciones sostenidas por la
doctrina 19, por lo que la acogemos como nuestra para
los efectos del presente estudio.

18 ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Derecho Administrativo. Facultad
de Derecho Universidad de Costa Rica, Tesis 15, Edicion Mi-
meografiada, 1974, p. 1.

Algunas definiciones representativas de la doctrina son las
siguientes: MARIENHOFF define el acto administrativo como
“toda declaracioén, disposicion o decision de la autoridad esta-
tal en ejercicio de sus propias funciones administrativas, pro-
ductora de un efecto juridico”, op. cit. p. 260; GORDILLO lo
define como “una declaracion unilateral realizada en ejercicio
de la funcién administrativa que produce efectos juridicos indi-
viduales en forma inmediata”, op. cit. p. 114, GARCIA DE EN-
TERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ lo definen como “La
declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo
realizada por la Administracién en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria”, op. cit. p.
342; GARRIDO FALLA recoge la posicion de ZANOBINI y de-
fine el acto administrativo como “cualquier declaracion de vo-
luntad, deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un
sujeto de la Administracion Puablica en el ejercicio de una po-
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El Unico aspecto relevante con respecto al cual
no existe consenso en doctrina es el de la inclusion,
dentro de la nocién de acto administrativo, de las dis-

. ) 20
posiciones reglamentarias o generales -, pero en

Costa Rica ese problema es solucionado de lege data
por el 120.1 de la LGAP gque reconoce la existencia de

testad administrativa” op. cit. p. 477; ENTRENA CUESTA afir-
ma: “El acto administrativo puede definirse como un acto juri-
dico realizado por la Administracién con arreglo al Derecho
Administrativo”, ENTRENA CUESTA (Rafael). Curso de Dere-
cho Administrativo. Espafia. Editorial Tecnos. 4 Edicion. 1977,
p. 483; GARCIA OVIEDO expresa: “podemos definir el acto
administrativo como una declaracion especial de voluntad de
un érgano publico, preferentemente de un érgano administrati-
vo, encaminada a producir, por via de autoridad, un efecto de
Derecho, para la satisfaccion de un interés administrativo”,
GARCIA OVIEDO (Carlos) Derecho Administrativo. Madrid.
Editorial EISA, VIII Edicién, 1962, p. 285. SAYAGUES LASO
por su parte lo define como: “toda declaracion unilateral de
voluntad de la administracion, que produce efectos subjetivos”.
SAYAGUES LASO (Enrique). Tratado de Derecho Administra-
tivo. Montevideo. Editorial Martin Branchi Altuna Vol.11, 1959,
. 388.

0 Consideran que dentro del concepto de acto administrativo
no se comprende las disposiciones reglamentarias: GORDI-
LLO, op. cit. p. 113; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, op. cit. p. 345; GARCIA OVIEDO, op. cit. p. 279;
ALVAREZ GENDIN (Sabino). Tratado General de Derecho
Administrativo. Espafia. Casa Editorial Bosch. Tomo 1. 1958,
p. 318; FORSTHOFF. (Ernst). Tratado de Derecho Administra-
tivo. Espafa. Instituto de Estudios Politicos. 1968, p. 284. Por
su parte, consideran incluido dentro del concepto de acto ad-
ministrativo las disposiciones reglamentarias: GARRIDO FA-
LLA, op. cit. p. 446; MARIENHOFF, op. cit, p. 260; CANASI
(José) Derecho Administrativo. Argentina. Editorial Depalma
Tomo 1, 1972, p. 119; ENTRENA CUESTA (Rafael), op. cit. p.
487; BIELSA (Rafael). Derecho Administrativo. Bs. As. Edito-
rial Depalma. V Edicion. Tomo 1, 1955, p. 3; ALESSI (Renato).
Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona. Editorial
Bosch. 1970, p. 248.
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. . 21 . .

actos administrativos generales “~, situacion que es
. . 22

reafirmada por nuestros Tribunales “*.

Analizaremos en seguida el ambito subjetivo y
material en que se desenvuelve el concepto examina-
do.

a) Ambito Subjetivo:

En punto al ambito subjetivo en que opera la
nocién de acto administrativo, es preciso aclarar dos
aspectos, puesto que el articulo 1° de la LGAP nos se-

21 “Articulo 120.1: Para los efectos de clasificacion y valor, los

actos de la Administracion se clasifican en externos e internos,
segln que vayan destinados o no al administrado; y en con-
cretos y generales. segun que vayan destinados 0 no a un su-
'£e2to identificado”.

Sala de Casacion. No. 41 de las 16:00 horas del 21 de ma-
yo de 1980, que en lo que interesa dice: “Si bien la LGAP pa-
reciera contener una antinomia entre la norma que establece
gue los actos administrativos se llamaran decretos cuando se-
an de alcance general y acuerdos cuando sean concretos, y
gue los decretos de alcance normativo se llamaran también
reglamentos o decretos reglamentarios, y la que indica que en
lo no dispuesto expresamente los reglamentos estaran sujetos
a las reglas y principios que regulan los actos administrativos;
porque de aqui podria entenderse implicitamente que los re-
glamentos no son actos administrativos, lo cual se habria evi-
tado con decir que los reglamentos estaran sujetos a las re-
glas y principios que regulan los deméas actos administrativos,
la verdad es que esta segunda norma somete esos reglamen-
tos al mismo régimen juridico de los otros actos administrati-
vos, lo que significa que en el Derecho costarricense ya no hay
gue hacerse cuestidn sobre la naturaleza y clasificacién de las
disposiciones de caracter general, toda vez que esa ley las
incluye dentro de los actos administrativos que regula”.
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Aala que la Administracion Publica estara constituida

por el Estado y los demas entes publicos 23

En primer lugar, la utilizacion del término Estado
resulta inapropiada ya que tiene diversas acepciones.
No obstante, del andlisis de la exposicion de motivos
de la LGAP y otras normas conexas, debemos concluir
que, con tal expresion, se comprende al Poder Ejecuti-

vo y excepcionalmente a los otros Poderes cuando

. ., .. . 24
ejerzan funcion administrativa “ .

23 “Articulo I°.- La Administracion Publica estari constituida
por el Estado y los demas entes publicos, cada uno con per-
sonalidad juridica y capacidad de derecho publico y privado”.

24 Este tema ha sido objeto de discusién luego de la promul-
gacién de la LGAP. Nos remitimos en sustento de la posicién
asumida a los siguientes articulos: VALVERDE KOPPER
(Mercedes) Las Administraciones Publicas y MURILLO ARIAS
(Mauro) Concepto de Administracion Puablica en la Ley Gene-
ral de la Administracion Puablica, ambas en la Revista de la
Procuraduria General de la Republica. Costa Rica Afio IX No.
13 Imprenta Nacional, p. 107-116. Interesa para aclarar el pun-
to hacer las siguientes citas: “el término Estado alude aqui a la
organizacion estatal relevante para el derecho administrativo a
saber, la organizacion del Poder Ejecutivo, ya que asi lo ad-
vierte expresamente y en forma indubitable la exposicién de
motivos del proyecto de ley que dio origen a la Ley General de
la Administracion Publica, cuando explica que “el proyecto se
limita a formular los principios generales de la organizacion y
la conducta del Poder Ejecutivo y de los demas entes publicos,
en lo que no esté contradicho por otra ley” (Cfr. Revista de la
Contraloria General de la Republica No. 9, p. 8)...Queda de
este modo, fuera del &mbito de aplicacion de dicha Ley Gene-
ral, la organizacion y la conducta de los otros Poderes, a los
cuales, en efecto, nuestro ordenamiento juridico les reconoce
relevancia administrativa unicamente cuando realizan “excep-
cionalmente funcion administrativa”, a los efectos de revisar
sus actos (administrativos) en la jurisdiccibn contencioso-
administrativa”. VALVERDE KOPPER (Mercedes) op. cit. p.
108-109. Afirma MURILLO ARIAS: “En términos logicos la
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Con respecto a la referencia a los entes publi-
cos, quedan comprendidos dentro de ese concepto no
solo los entes publicos estatales (sector descentraliza-
do) sino ademas los denominados entes publicos no

Administracién Puablica (asi con mayusculas, es decir, organi-
camente), solo puede estar constituida por aquellos érganos
del Estado-persona que desarrollen, como actividad principal y
no meramente accesoria, funcion administrativa” ... “La defini-
cion del articulo primero no es feliz. El concepto de Estado
abarca no solo al Poder Ejecutivo sino también a los otros Po-
deres, a la Contraloria y al Tribunal Supremo de Elecciones,
cuyas actuaciones son imputables al Estado-Persona. Lo que
si tiene sentido es aplicar la Ley no sélo al Poder Ejecutivo,
sino también al resto del Estado-persona en cuanto ejerza
funcién administrativa, y es en este sentido en el que, a nues-
tro juicio, debe entenderse el articulo primero con lo cual de
paso se logra su concordancia con el concepto de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa...” op.
cit. p. 115. La doctrina espafiola ha asumido una posicion mas
restringida en este punto, desechando la posibilidad de que
otros poderes realicen actos administrativos. Por ejemplo,
GONZALEZ PEREZ plantea: “aun cuando érganos de natura-
leza no administrativa puedan realizar funciones que mate-
rialmente pudieran considerarse administrativas, seran su-
puestos excepcionales que no estarian sujetos al régimen juri-
dico administrativo. Por eso no pueden considerarse actos
administrativos los que proceden de tales 6rganos, asi como
los que procedan de los particulares. “ op. cit. p. 254. Agregan
también GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ que “la declaracion en que el acto administrativo consis-
te debe proceder de una administracion, precisamente, lo que
excluye, como ya hemos notado, los actos juridicos del admi-
nistrado (que son también actos juridicos regulados por el De-
recho Administrativo, pero sometidos a otro régimen sustan-
cialmente diferente), los supuestos de actos materialmente
administrativos dictados por drganos publicos no encuadrados
en la Administracién (por érganos judiciales o legislativos) asi
como los contratos o convenios en cuanto que son fruto de
varias voluntades y no solo de una Administracion” op. cit. p.
343y 344. En igual sentido GARRIDO FALLA, op, cit. p. 434.
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. . 25
estatales (p.e. colegios profesionales) “°. Las regula-
ciones de la LGAP se aplicaran a los otros entes publi-
cos Unicamente en ausencia de norma especial para

ellos %°.
b) Ambito material

Se entiende como acto administrativo el realiza-
do por la Administracién Publica en el ejercicio de la
funcion administrativa, por tanto, se excluyen de su
ambito los llamados “actos de gobierno”, por disposi-
cion expresa de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso-Administrativa 27

25 Sobre la inclusién de los entes publicos no estatales MURI-

LLO ARIAS, “En cuanto a los entes publicos menores, debe

observarse que en el articulo primero se incluyen todos, de

donde entonces quedan, como integrantes de la Administra-

cion Publica, también los entes publicos no estatales...” op. cit.
. 115.

6 Al efecto dispone el articulo 2 de la LGAP:
“Articulo 20.
1.- Las reglas de esta ley que regulan la actividad del
Estado se aplicaran también a los otros entes publicos,
en ausencia de norma especial para estos.
2.- Las reglas que regulan a los otros entes publicos no
se aplicaran al Estado, salvo que la naturaleza de la si-
tuacion requiera lo contrario”

27 “Articulo 4.- No corresponderd a la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa:
a) ...
b) Las cuestiones que se susciten sobre los actos de re-
lacion entre los poderes del Estado o con motivo de las
relaciones internacionales de la Republica, sin perjuicio
de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya
determinacién si corresponde a la Jurisdiccién Adminis-
trativa”.
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2. Elementos del acto administrativo como indica-
dores de la conformidad con el ordenamiento juri-
dico.

Existe uniformidad dentro de la doctrina con
respecto a la idea de que la manera iddénea para de-
terminar la conformidad de un acto administrativo con
el esquema legal que lo regula y por tanto su validez,

es el analisis de los diferentes elementos que lo com-

28
ponen “".

3. Comprension de normas escritas y no escritas.
Para ser valido, el acto administrativo debe con-
formarse sustancialmente no sélo con las normas es-
critas del ordenamiento juridico sino también con las
normas no escritas.
La incorporacién de las normas no escritas al
ordenamiento juridico-administrativo tiene su consa-
. . 29
gracion en diferentes normas de la LGAP “7, pero en la

28 MARIENHOFF nos sefala que “la validez del acto adminis-
trativo depende del cumplimiento de ciertos requisitos esencia-
les, tales requisitos concrétanse en los elementos de dicho
acto, los cuales deben concurrir simultaneamente en la forma
requerida por el ordenamiento juridico. Estando reunidos di-
chos elementos en la forma expresada, el acto administrativo
es perfecto: valido y eficaz. De modo que los elementos del
acto administrativo son los requisitos que deben concurrir si-
multaneamente para la plena validez y eficacia del acto en
cuestion” op. cit. p. 273. GORDILLO indica que “el tratamiento
de los elementos del acto administrativo supone explicar las
condiciones de su legitimidad” op. cit. p. 241. En el mismo
sentido GONZALEZ PEREZ, op. cit. p. 259 y GARRIDO FA-
LLA, op. cit, p. 498, 502 y 571.

Articulo 7.- 1. Las normas no escritas -como la costumbre,
la jurisprudencia y los principios generales de derecho- ser-
viran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplica-
cién del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma
gue interpretan, integran o delimitan.
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materia propia de la validez del acto administrativo tie-
ne su regulacion especifica en los incisos 3) y 4) del
articulo 158, que a la sazon dice:

“Articulo 158.—

3. Las causas de invalidez podran ser
cualesquiera infracciones sustanciales al orde-
namiento juridico, incluso las de normas no es-
critas.

4. Se entenderan incorporadas al orde-
namiento, para ese efecto, las reglas técnicas y
cientificas de sentido univoco y aplicacién exac-
ta, en las circunstancias del caso.”

Esta remision a las normas no escritas viene a
mostrarnos lo amplio y complejo de los mecanismos
existentes en nuestro ordenamiento orientados a con-
trolar la legitimidad de la conducta de la Administra-
cién, que pasan desde fuentes netamente juridicas,
como la costumbre, la jurisprudencia y los principios
generales del derecho, hasta sistemas de referencias
no juridicos como las reglas univocas de la ciencia o la

L . o L .30
técnica y los principios de la logica ™.

2 -Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia,
de las disposiciones que regulan una materia, dichas fuentes
tendran rango de ley.

3.- Las normas no escritas prevaleceran sobre las escritas de
%ado inferior.

Articulo 8.- El ordenamiento administrativo se entendera

integrado por las normas no escritas necesarias para garanti-
zar un equilibrio entre la eficiencia de la Administracion y la
dignidad, la libertad y los otros derechos fundamentales del
individuo.
Articulo 13.1.- La Administracién estara sujeta, en general, a
todas las normas escritas y no escritas del ordenamiento ad-
ministrativo, y al derecho privado supletorio del mismo, sin po-
der derogarlos ni desaplicarlos para los casos concretos.
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4. Impropiedad de la referencia al movil del funcio-
nario.

Como vimos, el articulo 128 de la LGAP pide
gue el acto administrativo se conforme con el ordena-
miento juridico incluso en cuanto al movil del funciona-
rio que lo dicta. Esta disposicidon no se ajusta a otras
normas contenidas en la propia LGAP 31, ni a la posi-
cion predominante en la doctrina, que resta importan-
cia a la voluntad interna del funcionario que dicta el ac-

2
to 32,

Articulo 15.1.- La discrecionalidad podra darse incluso por au-
sencia de ley en el caso concreto, pero estara sometida en
todo caso a los limites que le impone el ordenamiento expresa
o implicitamente, para lograr que su ejercicio sea eficiente y
razonable. ...continda nota ...

Articulo 16.1.- En ningun caso podran dictarse actos contrarios
a reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a principios
elementales de justicia, l6gica o conveniencia”.

Por ejemplo, el articulo 130.1 LGAP establece que el acto
debera aparecer “objetivamente” como una manifestacion de
voluntad libre y consciente, dirigida a producir el efecto juridico
deseado para el fin querido por el ordenamiento. Por su parte,
el 130.2 dispone que el error no sera vicio del acto administra-
tivo, a no ser que recaiga sobre algun elemento del mismo, y
el 130.3 sefiala que el dolo y la violencia solamente viciaran el
acto cuando se configure la desviacion de poder. En sintesis,
se reduce la trascendencia que pueda tener la voluntad del
funcionario mientras subsista objetivamente la congruencia
con el ordenamiento juridico.

Esa posicion es denominada teoria objetiva del acto admi-
nistrativo, que se contrapone a la teoria subjetiva que le atri-
buye a la voluntad en el acto administrativo similar papel al
gue juega en el Derecho Privado, con la légica incidencia so-
bre la validez del acto cuando se est4 frente a vicios de la vo-
luntad. El propio ORTIZ ORTIZ opta por la teoria objetiva y
califica de erronea la teoria subjetiva afirmando que “el princi-
pio de tipicidad del acto administrativo impide que la voluntad
del funcionario pueda considerarse como la fuente principal de
la regulacion de sus elementos, que es mas bien la ley. En
segundo término y sobre todo, el acto administrativo no es un
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Tal y como se desprende de las actas de Comi-
sion de la Asamblea Legislativa que discutio el Proyec-
to de LGAP, esta alusion al movil del funcionario debe
tenerse como no puesta o en Ultima instancia entendi-
da como movil externo y objetivo del funcionario, ya
que la posicién que se acoge es la de considerar que

la voluntad del funcionario, desde el punto de vista si-

L . . .33
cologico, no interesa al Derecho Administrativo .

acto de voluntad libre, sino una conducta del funcionario ex-
ternamente adecuada y dirigida a cumplir un fin pdblico... Si la
voluntad es viciada o inexistente pero el acto emana del fun-
cionario y por sus antecedentes o circunstancias de hecho sir-
ve al fin publico al que esta destinado, el acto es valido como
si la voluntad fuera perfecta ... En sintesis, los vicios de la vo-
luntad no existen en el acto administrativo. Tiene importancia
como base de presuncion de defecto en el contenido o el mo-
tivo exclusivamente cuando estos son discrecionales, presun-
cion que admite prueba en contrario. ORTIZ ORTIZ (Eduardo)
Derecho Administrativo. Edicion mimeografiada. Facultad de
Derecho Universidad de Costa Rica, Tesis 19. p. 10 a 14. So-
bre el mismo punto opina GARRIDO FALLA: “No cabe con-
templar el acto administrativo como expresion de la voluntad
siquica del funcionario de que emana, cualquiera que sea la
participacién que éste haya tenido... La validez del acto admi-
nistrativo puede ser independiente de la situacion psicolégica
del funcionario que lo dicté”. op. cit. p. 513. En igual sentido,
GONZALEZ PEREZ, op. cit p. 263-264. MARIENHOFF se in-
clina por la posicion subjetiva y afirma: “El érgano administrati-
Vo expresa su voluntad a través de una persona fisica: funcio-
nario o empleado. De ahi que la incapacidad “natural” del
agente publico vicie el acto, pues la exigencia de capacidad en
dicho agente tiene por objeto asegurar la mas perfecta expre-
sion de la voluntad” op. cit, p, 284. FORSTHOFF, op. cit. p.
291 se manifiesta en contra de la posicion subjetiva.

Actas de la Asamblea Legislativa. Comision Permanente de
Gobierno y Administracion. Sesién 100 de 24 de marzo de
1970, p. 13. En la pagina 13, se puede leer la afirmacion del
Lic. Eduardo Ortiz Ortiz, asesor permanente de la Comision
durante la discusion del Proyecto, quien al referirse al articulo
129 dijo: “hemos consagrado aqui lo que se llama la teoria
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C. LA PRESUNCION DE VALIDEZ.
1. Nociones generales.

Normalmente, en los diferentes sistemas juridi-
co-administrativos se suele establecer una categoria
convencional en virtud de la cual se le otorga presun-
cion de validez a determinados actos administrativos
viciados, con el fin de garantizar la continuidad y la agi-
lidad del actuar de la Administracién Publica.

El &mbito que abarcan los actos cubiertos por
esta presuncién varia de un ordenamiento a otro, de-
pendiendo de los valores tomados en cuenta a la hora

.. L, 4
de fijar sus limites 3

objetiva, no sicoldgica, no subjetiva del acto administrativo”.
También afirmé: “la tendencia cada vez mas clara no solo de
la doctrina sino de la jurisprudencia es sostener la tesis de que
la voluntad no tiene la misma relevancia, la misma importancia
en el acto administrativo que en el contrato de derecho priva-
do”... “los vicios de la voluntad en el Derecho administrativo y
en relacién con el acto administrativo carecen de valor como
tal en si”. Podemos explicarnos la alusién al moévil del funcio-
nario en el articulo 128 LGAP, por la intencién que hubo de
regular el vicio de desviacién de poder, y asi consta en la
misma acta en otra afirmacion del Lic. Ortiz, quien al justificar
esa referencia dijo: “decimos que incluso en cuanto al mévil
del funcionario que lo dicta, aludiendo con ello a la posibilidad
de que pueda haber una invalidez o nulidad por desviacion del
fin, que es llamado desviacion de poder en la doctrina”. En
todo caso, ese agregado resultaba innecesario ya que tal vicio
es regulado expresamente en el articulo 131.3 LGAP (y ya es-
taba contemplado en el articulo 1.3 de la LRJCA); ademas de
gue la férmula empleada resulta imprecisa ya que pareciera
otorgar relevancia a la voluntad interna del funcionario, que
como vimos, no fue la intencién de la Comision.

4 ORTIZ ORTIZ al analizar conjuntamente la presuncion de
validez y la ejecutoriedad del acto administrativo plantea que
hay dos formas generales de consagrar ambas categorias: “1)
0 bien se presumen legitimos todos los actos imperativos de la
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En Costa Rica, la presuncion de validez se es-
tablece Unicamente a favor de los actos relativamente
nulos, con exclusiéon expresa de tal posibilidad para los
actos absolutamente nulos, veamos los articulos 169 y
176 LGAP:

“Articulo 169.-No se presumira legitimo el
acto absolutamente nulo, ni se podra ordenar su
ejecucion”

“Articulo 176.-

1. El acto relativamente nulo se presumira
legitimo mientras no se declare lo contrario en
firme en la via jurisdiccional, y al mismo y a su
ejecucién debera obediencia el administrado.

2. La desobediencia o el incumplimiento
del acto relativamente nulo, producira responsa-
bilidad civil y, en su caso penal, del administra-
do”.

Con esta solucioén, la LGAP limita notoriamente
el numero de actos que gozan de la presuncion de va-
lidez, al contrario de otros ordenamientos en que se

Administracion y se autoriza la ejecucion coactiva de todos
ellos, sin limites ni distinciones, tanto si son validos como in-
vélidos y si son absolutamente nulos como si lo son relativa-
mente; 2) o bien se discrimina entre los tipos y grados de inva-
lidez y solo se reconoce esos dos privilegios importantes en la
hipétesis de los actos anulables o relativamente nulos, nunca
en favor de los otros absoluta o plenamente nulos, nulos de
pleno derecho... En un ideal del sistema asi concebido no hay
posibilidad alguna, fuera del proceso contencioso, de paralizar
ni la presuncion de legalidad ni la ejecucion forzosa del acto,
probando su ilegalidad, aun si es manifiesta y flagrante. El
homenaje rendido a la eficiencia administrativa destruye todas
las garantias en favor del particular afectado”. ORTIZ ORTIZ,
Nulidades ... op. cit. p. 392.
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sirven de tal atributo incluso los actos absolutamente
35
nulos ~°.

2. Efectos de la presuncion de validez.

Son varios los efectos que produce el hecho de
que el ordenamiento juridico le otorgue presuncion de
validez a un acto invalido; entre otros tenemos:

a) Una igualacion provisional de los actos vali-
dos y los relativamente nulos. Hasta tanto no se decla-
re lo contrario en la via jurisdiccional o administrativa,

35 . . - . ~

Tal es la situacién en el derecho administrativo espafiol en
gue todos los actos administrativos estan cubiertos de la pre-
suncién de validez. Al respecto comenta GONZALEZ PEREZ:
“En principio todo acto administrativo, cualesquiera que sean
los defectos de que pueda adolecer, produce efectos” op. cit.
p. 290. ORTIZ ORTIZ, comentando la situacion en dicho pais,
afade: “En un sistema como el espafiol es evidente que la
Administracidon goza en todo caso de una presuncién de legi-
timidad y de una posibilidad de ejecucion coactiva de sus ac-
tos, aln si éstos son nulos de pleno derecho, y que tal trata-
miento juridico del problema obedece, como los propios auto-
res espafioles lo explican, a una toma de posiciéon favorable al
rapido y logrado funcionamiento de la Administracién Publica,
por encima de una consideracién del interés privado even-
tualmente opuesto” Nulidades ...op. cit. p. 393. La jurispru-
dencia argentina, afirma GORDILLO, se ha inclinado por la
tesis de que la presuncion de legitimidad beneficia a todos los
actos administrativos, aunque sean absolutamente nulos. Este
autor se opone a tal interpretacién y sustenta una posicion si-
milar a la adoptada por la LGAP. Entre otras cosas afirma: “el
vicio manifiesto destruye precisamente la presunciéon de legi-
timidad...el acto administrativo nulo no debe tener presuncién
de legitimidad. Ello, evidentemente, carece de toda razonabili-
dad, ya que ninguna argumentacién doctrinaria puede destruir
el hecho de que puedan existir actos manifiestamente vicia-
dos; y ello, a su vez, implicard necesariamente que en tales
casos el acto no podra tener presuncion de legitimidad”... “re-
conocer (al acto administrativo) igual presuncién que la de la
ley, como para exigir su inmediato cumplimiento, a cualquier
acto de cualquier agente estatal, es consagrar el imperio de la
arbitrariedad”. op. cit, p. 121y ss.
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el acto se tendra como valido y producira todos sus
efectos como si realmente fuera valido y ajustado a
Derecho.

b) Derivado de lo anterior, nos encontramos con
gue, por presumirse valido el acto anulable, eventual-
mente puede llegar a ser ejecutorio, ante lo cual el
administrado debera mostrar obediencia so pena de
incurrir en responsabilidad civil y penal (176.1.2.
LGAP).
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CAPITULO SEGUNDO

LA EFICACIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

La nocién de eficacia nos permite precisar
cuando el despliegue de actividad de la Administra-
cion, tendente a la ejecucion de sus propios actos, es
procedente y tiene el respaldo del ordenamiento.

Antes de que un acto administrativo redna la
condicion de eficaz, todo acto de ejecucion es antijuri-
dico y, por tanto, el ordenamiento prevé mecanismos
de paralizacién de tal actividad y de responsabilidad
del funcionario respectivo.

Por estas razones resulta de suma importancia
delimitar claramente la nocién de eficacia y establecer
su relacion con los mecanismos de ejecucion previstos
normativamente, aspectos a los cuales dedicaremos la
primera seccion de este capitulo. Igualmente, se hace
necesario definir el momento a partir del cual un acto
administrativo puede considerarse eficaz y a partir de
cuando deja de producir efectos juridicos, razén por la
cual en la segunda seccién se trataran esos detalles.
En una tercera seccion se expondra los limites objeti-
VoS, subjetivos, espaciales y temporales que presenta
la nocion de eficacia.
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SECCION |
EFICACIA Y EJECUTORIEDAD

Analizaremos en esta seccion los alcances de la
nocién de eficacia y su relacién con la nocion de vali-
dez. Igualmente estudiaremos los conceptos de ejecu-
tividad y ejecutoriedad, y se ensayaréd una diferencia-
cion entre ambos y entre cada uno de estos y la efica-
cia.

A. NOCION DE EFICACIA.
1. Definicion.

La eficacia del acto administrativo consiste en
su capacidad actual para producir los efectos juridicos
que el ordenamiento juridico ha previsto para la con-
creta funcion administrativa que se ejerce. El acto ad-
ministrativo adquiere eficacia luego del cumplimiento
de ciertos requisitos fijados por el mismo acto o por el

. 36 37
ordenamiento )

30 En ese sentido se orienta el articulo 145. 1 de la LGAP:
“Articulo 145.-
1. Los efectos del acto administrativo podran estar suje-
tos a requisitos de eficacia fijados por el mismo acto o
por el ordenamiento”.

" ALESSI expone claramente esa referencia del concepto de
eficacia al cumplimiento de requisitos: “el concepto de eficacia
esta en relacion con el fendmeno por el cual frecuentemente la
actuacion de un acuerdo representa, a su vez, el cumplimiento
de una serie de actividades a cuyo ejercicio esta condicionada
dicha actuacién”. ALESSI, (Renato) Instituciones de Derecho
Administrativo. Barcelona. Editorial Bosch. 1970, p. 283.

43



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

Normalmente, el requisito consiste en la comu-

L . 38
nicacion del acto al administrado ™ pero, como vere-
mos mas adelante, el inicio de la eficacia puede supe-
ditarse a la existencia de otras circunstancias.

El establecimiento de condiciones que deben
observarse de previo a que el acto administrativo se
considere eficaz, no responde a las caracteristicas ni a
la esencia de éste, sino mas bien a consideraciones
de politica legislativa tendentes a adecuar el actuar

administrativo a los principios o valores acogidos por el

. .39
ordenamiento respectivo .

2. Distincién entre eficacia y validez.

La figura de la eficacia no hace relacién directa
a la validez del acto administrativo sino mas bien a las
condiciones que el ordenamiento juridico establece
como presupuesto para que éste pueda surtir los efec-
tos programados. Asi, tenemos que la eficacia se pre-
senta como un complemento imprescindible de la vali-
dez sin el cual el despliegue de actividad que hiciere la
Administracion para ejecutar el acto administrativo no
tendria connotaciones juridicas sino mas bien facticas;
y, a su vez, el supuesto de la eficacia es la validez del
acto administrativo, sea ésta real o presunta.

38 “Articulo 140.- El acto administrativo producira su efecto
después de comunicado al administrado, excepto si le conce-
de unicamente derechos, en cuyo caso lo producira desde que
se adopte”.

39 . . L.

Sobre la importancia de ese aspecto en la elaboracion de
las nociones sobre la eficacia y las nulidades del acto, puede
verse a DROMI (José R.) Acto administrativo, ejecucién y sus-
pension y recursos. Buenos Aires. Ediciones Macchi. 1973. p.
39 y ORTIZ ORTIZ, Nulidades ... op. cit; p. 401.
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Lo anterior explica por qué puede suceder que
un acto valido, por falta de requisitos, resulte ineficaz
y, a la inversa, por qué un acto invalido puede ser re-
conocido por el ordenamiento como apto para producir

efectos juridicos y, pese a su invalidez, ser eficaz

Es necesario aclarar que los requisitos condi-
cionantes de la eficacia no hacen relaciéon a los ele-
mentos constitutivos del acto, que configuran mas bien
su validez, sino a otras circunstancias tales como la
comunicacion, la aprobacion, la autorizacién etc.

B. EFICACIA, EJECUTIVIDAD Y EJECUTORIEDAD.

1. Consideraciones generales.

Los conceptos de eficacia, ejecutividad y ejecu-
toriedad estan intimamente relacionados. No podemos
concebir la nocion de eficacia desde un punto de vista
puramente abstracto desligandonos de los mecanis-

40 . . .

Podemos encontrar un ejemplo de acto valido pero no efi-
caz en el caso del acto administrativo que impone obligaciones
a un particular, dictado por el 6rgano competente, en ejercicio
de una facultad legalmente conferida y cumpliendo con todos
los requisitos formales y materiales exigidos por el ordena-
miento, pero que no ha cumplido con la debida comunicacion
al administrado. De conformidad con el articulo 334 de la
LGAP, es requisito de eficacia del acto administrativo su debi-
da comunicacion al administrado, para que sea oponible a es-
te. En este caso, pese a encontrarnos frente a un acto plena-
mente valido, por la no comunicacion carece de la condicion
de eficacia. Un ejemplo de acto invalido pero eficaz, lo pode-
mos encontrar en el mismo caso anterior, si pese a haber sido
debidamente notificado al administrado, en el procedimiento
no se ha observado alguna formalidad sustancial que origine
la nulidad relativa. En virtud de la presuncion de legitimidad
gue en nuestro ordenamiento tiene el acto relativamente nulo
(articulo 176 LGAP) el acto del ejemplo podra surtir todos sus
efectos pese a su condicion de invalido.
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mos que el sistema juridico ha previsto a efecto de que
la canalizacion de la actuacion administrativa, a través
de esquemas preestablecidos (“supervisada” por las
figuras de la validez y la eficacia), se materialice, de
manera que se satisfagan los fines hacia los cuales
esta orientada.

Es asi como debemos analizar junto a la efica-
cia las nociones de ejecutividad y ejecutoriedad, a las
cuales nos referiremos de inmediato.

2.Nocion de ejecutividad y diferencia con la eficacia.

La ejecutividad es una cualidad del acto admi-
nistrativo consistente en la capacidad que tiene la Ad-
ministracion, por el hecho de ser tal, de obligar unilate-
ralmente a un tercero, ya sea creando, modificando o
extinguiendo relaciones juridico-administrativas, atri-
buyéndole al contenido de tal relacion el caracter de

exigibilidad *.

4 El caracter ejecutivo del acto administrativo es ampliamente
aceptado en la doctrina. Sobre el tema de las relaciones juridi-
co-administrativas y la ejecutividad del acto puede verse a
FORSTHOFF quien sostiene: “La parte mas importante de las
actividades administrativas se proyecta hacia fuera. La admi-
nistracion se contrapone al individuo. Exige de él una determi-
nada prestacion o le impone un deber, permite o tolera. En su
virtud, entra con él en una relacion juridica. Esta relacién juri-
dica solo tiene semejanzas superficiales con la relacion obliga-
toria. Los sujetos de la misma no estan coordinados, sino que
la Administracion se enfrenta al individuo con su poder sobe-
rano, ordenando unilateralmente”....”Las relaciones juridicas
entre el Estado y los individuos estan reguladas exclusivamen-
te por las normas del Derecho Administrativo. Por eso, la rela-
cién imperante entre ellos debe considerarse como una rela-
cién juridico-administrativa” op. cit. p. 257. Agrega también
FORSTHOFF que “es consecuencia evidente del poder publi-
€O, que no requiere explicacion ulterior, que la Administracion,
en posesion de un poder soberano, pueda imponer deberes a
los individuos y que est4 facultada para exigir coactivamente el
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Pese a su conexidn, los conceptos de ejecutivi-
dad y eficacia son claramente diferenciables. El prime-
ro involucra una cualidad del acto administrativo atri-
buida en forma genérica por el ordenamiento ,juridico,
en tanto el segundo implica una condicion verificable
Unicamente ante el acto administrativo concreto.

Si bien es cierto la ejecutividad no se le puede
atribuir a cualquier acto administrativo sino Unicamente

cumplimiento de estos deberes”, op.cit. p. 264. Un tratamiento
extenso de la ejecutividad lo encontramos en DROMI (José R.)
Acto Administrativo, ejecucién, suspension y recursos, citado
anteriormente. Sefiala DROMI que “todo acto administrativo
tiene la propiedad de ser esencialmente ejecutivo, es una cua-
lidad inseparable del acto, simplemente por proceder de la
Administracién y con independencia de que se ejecute o no, lo
cual puede depender, ya de la decisidon adoptada por la misma
Administracién, ya de la suspensién de la ejecucidn dispuesta
jurisdiccionalmente. La exigibilidad es atributo de todos los
actos administrativos definitivos y, por lo tanto, pasibles de
ejecucion, sin perjuicio de su ejecutoriedad” op. cit. p. 20... “La
ejecutividad existe siempre y significa que todo acto estatal,
tan solo por su condicion de tal, debe cumplirse, es una cuali-
dad genérica que tienen todos los actos atento a su fuerza
obligatoria” op. cit. p. 21. GORDILLO opina “El acto administra-
tivo, como emanado de uno de los poderes juridicos del Esta-
do, aparece, ante todo, como un acto obligatorio cuyos efectos
vinculan igualmente a los administrados y a la propia Adminis-
traciéon”....” No obstante la confusién terminologica que reina
en esta materia, debe entenderse por ejecutividad del acto
administrativo la cualidad juridica que al mismo se reconoce
de habilitar a la Administracién para proceder a realizar los
actos y operaciones necesarias que su ejecucion comporta.
En este sentido, decir que un acto es ejecutivo es tanto como
afirmar que tiene fuerza obligatoria y debe cumplirse, lo cual
ocurre desde el momento en que el acto es definitivo, incluso
con independencia de que sea firme” op. cit, p. 578 y ss. Sobre
el punto ademés: SAYAGUES LASO, op, cit, p. 490; ENTRE-
NA CUESTA, Op. cit. p, 526; GARCIA OVIEDO, Op, cit. p.
361; GORDILLO, op. cit. p. 130; ORTIZ ORTIZ, Nulidades ...
op. cit. p. 390.
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a aquellos que son eficaces, los cuales a su vez deben
ser vélidos o presuntamente validos, las dos nociones
operan en diferentes niveles. Por un lado, la nocién de
ejecutividad explica el caracter obligatorio de las deci-
siones administrativas como ejercicio de una potestad
de imperio, es decir, nos muestra la faceta activa e im-
perativa de la actividad administrativa. Por un lado, la
eficacia hace relacion a los requisitos que debe cumplir
obligatoriamente el acto, también valido o presunta-
mente valido, para surtir los efectos juridicos progra-
mados, es decir, muestra una faceta constrictiva y re-
gulativa de la actuacion administrativa. En sintesis; en
tanto la ejecutividad opera en un plano sustancial, la

o 42
eficacia lo hace en un plano formal ™.

3. Nocion de ejecutoriedad 3

La ejecutoriedad consiste en la prerrogativa
otorgada a la administracion por el ordenamiento juri-
dico en virtud de la cual puede ejecutar por si misma
los actos administrativos eficaces, validos o anulables,

42 En la doctrina encontramos diferentes posiciones sobre la
relacion entre las nociones de eficacia y ejecutividad. DROMI
considera que la ejecutividad es sinénimo de eficacia, aunque
también afirma que “la ejecutividad proviene de la validez del
acto”, op. cit. p. 21-22. GORDILLO por su parte afirma que la
ejecutividad es una consecuencia de la eficacia, op. cit. p.
581.

43 Sobre el tema se puede consultar a DROMI, op. cit. p. 17 a
51; GORDILLO; op. cit. p. 130 y ss; SAYAGUES LASO, op. cit.
p. 490 y ss.; GARCIA OVIEDO; op. cit. p. 361 y ss.; GARRIDO
FALLA, op. cit. p. 582 y ss.; ENTRENA CUESTA; op. cit. p.
528 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, op. cit. p. 317 y ss. y DE LAUBADERE, op. cit. p.. 328.
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sin necesidad de recurrir a los Tribunales, aun contra
la voluntad o resistencia del obligado (146.1 LGAP) “
Al establecer el principio de la ejecutoriedad, la

LGAP lo hace en forma general, pero esto no implica
gue sean todos los actos administrativos los que gocen

a4 Son pocas las divergencias que encontramos en la doctrina
sobre los alcances de la ejecutoriedad. La principal diferencia
radica en la cuestion de si el origen de la ejecutoriedad debe
ser legal o existe por principio. Defendiendo la primera hipéte-
sis encontramos a GORDILLO, quien afirma: “el principio de la
ejecutoriedad administrativa del acto administrativo no es de la
esencia del acto administrativo y es meramente inductivo y
contingente. Vale en tanto el derecho positivo de cada pais lo
autoriza y con la extension y medida que lo consagra” GORDI-
LLO (Agustin) Procedimiento y Recursos Administrativos.
Buenos Aires Editorial Jorge Alvarez 1964. p. 106. Con la
misma posicion tenemos a DROMI quien refiriéndose a la si-
tuacion en Argentina plantea: “En nuestro derecho positivo la
ejecutoriedad no es un principio o regla general, sino un carac-
ter contingente del acto en tanto el ordenamiento juridico lo
prevé. La ejecutoriedad necesita de una norma para realizar-
se, pues no esta insita en la actividad administrativa” op. cit. p.
39. GARRIDO FALLA también sostiene: “cuando la ejecucion
forzosa consiste en la utilizacion de medidas coercitivas, Uni-
camente podra ser utilizada por la Administracion cuando exis-
ta precepto legal expreso que la autorice”. op. cit. p. 585. Con
la posicion contraria encontramos a GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, que sostienen: “Todos los actos
administrativos, salvo aquellos a que expresamente la Ley se
lo niegue, son ejecutorios.” op. cit. p. 315. En una posicion in-
termedia tenemos a DE LAUBADERE que plantea que la eje-
cutoriedad (l'exécution d'office) solo opera en tres casos:
cuando hay autorizacion legislativa, cuando no existe otra via
de derecho y en casos de urgencia, op. cit. p. 329 y en sentido
similar SAYAGUES LASO que afirma que puede considerarse
implicito en las potestades de la Administracion recurrir a la
ejecucion forzosa cuando esta en juego la ejecucion de una
ley y no existan otros medios legales para su cumplimiento y
sea urgente lograrlo, op.cit. p. 496. En todo caso, en nuestro
ordenamiento juridico la ejecutoriedad aparece expresamente
establecida en la LGAP en los articulos 146 y siguientes.
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de tal prerrogativa ya que hay actos que por no impo-
ner sobre el particular el cumplimiento de una obliga-
cion de hacer o no hacer, no requieren de tal condicion

para que desplieguen todos sus efectos > Ppor otro
lado, puede suceder que el ordenamiento expresa-
mente le niegue el caracter de ejecutoriedad a ciertos

. . 46
actos administrativos .

En otro orden de ideas, la LGAP opta por atri-
buir la ejecutoriedad Unicamente a los actos eficaces,
razén por la cual careceran de tal prerrogativa los ac-
tos ineficaces, ya sea por no haber cumplido los requi-
sitos de eficacia exigidos por el ordenamiento o por
adolecer de un vicio que origina la nulidad absoluta

(146.1.3 y 169 LGAP) *" Esta regla establecida por

45 En ese sentido DROMI afirma: “no todos los actos adminis-
trativos son ejecutorios, pues gran nimero de actos adminis-
trativos, por no decir la mayor parte, son “no ejecutorios”, v.gr.
actos administrativos declarativos, conformadores, certificato-
rios y registrales. Ejemplificando digamos que no son ejecuto-
rios los actos por los que: se registran nacimientos, matrimo-
nios transferencias de bienes, certificacién de actos o hechos,
etc.”. op. cit. p. 39.

Tal es el caso en Costa Rica de las obligaciones tributarias,
reguladas por el Titulo VI del Cédigo de Normas y Procedi-
mientos Tributarios, que establece como principio que la eje-
cucion de los créditos tributarios debera hacerse en via judi-
cial, limitando la accion de la Administracién a la implementa-
cion de medidas cautelares para garantizar la percepcion de
los créditos.

47 ) ., .
Tal situacion se deduce claramente de la lectura de los ci-
tados incisos del articulo 146:

“Articulo 146.

1. La Administracién tendra potestad de ejecutar por si,
sin recurrir a los Tribunales, los actos administrativos
eficaces, validos o anulables, aldn contra la voluntad o la
resistencia del obligado, sujeta a la responsabilidad que
pudiera resultar.
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nuestro ordenamiento no resulta de la naturaleza de la
nulidad absoluta ni de la esencia del acto administrati-
VO sino que mas bien es el producto de una elabora-
cion legislativa, fundada sobre la necesidad de otorgar-
le garantias al particular frente a la actuacion de la
Administracion, en contraposicion al tratamiento que
se le ha dado al asunto en otras legislaciones en que
la ejecutoriedad es atributo de todos los actos adminis-

. , 48
trativos aun los nulos .

3. No procedera la ejecucién administrativa de los actos
ineficaces o absolutamente nulos y la misma, de darse,
producira responsabilidad penal del servidor que la haya
ordenado, sin perjuicio de las otras resultantes...”.

El transcrito punto 3. incurre en una redundancia al hablar de
“actos ineficaces o absolutamente nulos” ya que los actos ab-
solutamente nulos, de acuerdo con nuestro ordenamiento, en
ningln momento podran adquirir la condicién de eficaces, es
decir, tienen una ineficacia intrinseca. Esta peculiaridad del
acto administrativo dentro de la LGAP aparece consignada en
el articulo 169 y es reafirmada por el 172:

"Articulo 169.- No se presumira legitimo el acto absolu-

tamente nulo, ni se podra ordenar su ejecucion”.

“Articulo 172.- El acto absolutamente nulo no se podra

arreglar a derecho ni por saneamiento ni por convalida-

cion’.
Este original tratamiento de la nulidad absoluta sera analizado
en extenso cuando veamos las caracteristicas que le son pro-
pias, pero bastenos lo afirmado para comprender por qué el
acto absolutamente nulo no puede ser eficaz y por tanto ejecu-
torio tampoco, porque, como ya vimos, la condicion de eficacia
solo puede ser obtenida por el acto valido o presuntamente
valido y el articulo 169 expresamente le niega tal presuncion al
acto nulo de pleno derecho.

Este es precisamente el caso de la legislacion espafiola en
que la presuncién de validez comprende aun los actos absolu-
tamente nulos o nulos de plenos derecho, razén por la cual
pueden ser ejecutados administrativamente. La situacion en el
derecho administrativo espafiol es resumida por GONZALEZ
PEREZ: “En principio, todo acto administrativo, cualesquiera
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Es asi como tenemos que, al tiempo que el or-
denamiento se ve precisado por razones de interés
publico a atribuirle a los actos administrativos el privi-

legio de la ejecutoriedad 49, debe igualmente prever
los mecanismos aptos par impedir que la Administra-
cion abuse de tal potestad. En este aspecto la LGAP
es sumamente amplia y establece que la ejecucion del
acto administrativo ineficaz origina la responsabilidad

gue sean los defectos de que pueda adolecer, produce efec-
tos”. op. cit. p. 290. En realidad, tal ambito de la presuncion de
legalidad puede dar lugar a un sinnimero de arbitrariedades.
Es ante esta situacion que la LGAP se inclina por reducir el
alcance de la ejecutoriedad a los actos eficaces. ORTIZ OR-
TIZ resume en pocas palabras la principal critica que se puede
hacer a la ejecutoriedad indiscriminada: “La Administraciéon
tiende a usar y abusar de la presuncién de legalidad y de la
ejecutoriedad del acto administrativo y, una vez que lo hace,
se instala en los resultados favorables efectivamente logrados
por ella, como si hubiese tenido derecho subjetivo o potestad
para hacerlo. En tanto no recaiga sentencia en contrario, el
acto y su ejecucion habran de tenerse por validos y legales,
gue es lo mismo que decir que el hecho puro y simple de la
existencia del acto y de la ejecucidn coactiva de sus efectos
legales, es generador del derecho a mantenerlos, mientras no
sobrevenga un fallo en contra. ORTIZ ORTIZ, Nulidades...
gg.cit. p. 395.

El fundamento préactico de la ejecutoriedad no se cuestiona
en el nivel de la doctrina. DROMI plantea que: “razones supe-
riores de interés general exigen que la actividad de la adminis-
tracion no debe resultar obstaculizada por la accion de los par-
ticulares o administrados, por otra parte los servicios publicos
no pueden ser diferidos-” op. cit. p. 40. ENTRENA CUESTA
por su parte encuentra el fundamento politico de la ejecutorie-
dad en la necesidad de que se realicen los intereses publicos
qgue persigue la Administracién, cuyo logro no debe ser entor-
pecido por la actuacion de los particulares” op. cit p. 529.
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penal del servidor >0 y consagra, por otro lado, en el
articulo 357, un mecanismo procesal al alcance del
particular que se vea afectado por una actuacién mate-
rial de la Administracion no fundada en un acto admi-

. . . 51
nistrativo eficaz™".

Una de las implicaciones directas de la ejecuto-
riedad del acto administrativo consiste en que, en prin-
cipio, los recursos interpuestos en su contra, en sede
administrativa, no tendran efecto suspensivo, salvo el

>0 La responsabilidad penal del servidor que haya ordenado la
ejecucion de un acto ineficaz esta consagrada en el 146.3 y
sancionada en el 146.4 LGAP; ver infra Cap. 4, I.A.3.

Ese mecanismo procedimental esta consagrado, como diji-
mos, en el articulo 357 de la LGAP: ubicado en el Capitulo
Tercero “Del agotamiento de la via administrativa”, del Titulo
Octavo “De los recursos”:

“Articulo 357.- 1. No sera necesario agotar previamente
la via administrativa para accionar judicialmente, inclusi-
ve por la via interdictal, contra las simples actuaciones
materiales de la Administracion no fundadas en un acto
administrativo eficaz. 2. En tales casos, la autoridad judi-
cial podra inclusive detener prima facie la actuacion im-
pugnada en la forma prevista por Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para la suspen-
sion del acto administrativo. 3. En los deméas casos no
serd admisible la via interdictal” ...

El principio establecido en este articulo es conocido en doctri-
na como la accion interdictal ante las vias de hecho de la Ad-
ministracién. Su acogimiento en nuestro ordenamiento resulta
ser sumamente amplio por lo que brinda su aplicaciéon a una
amplia gama de posibilidades. Sobre el tema ver en extenso:
SABORIO VALVERDE, Rodolfo Las vias de hecho de la Ad-
ministracion, publicaciones del Colegio de Abogados de Costa
Rica, San José 1991. Consultar también a ORTIZ ORTIZ, Nu-
lidades ... p. 399 a 403 y SOBRADO (Juan José). La via de
hecho y la accién interdictal contra la Administracion, Revista
Seminario Internacional de Derecho Administrativo. Costa Ri-
ca. Editorial Trejos. 1982. p. 327 y ss.
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caso de que su ejecucion pueda causar perjuicios gra-
53

ves o de imposible o dificil reparacion 5253,

Aparecen conciliados de esta manera dos inter-
eses, por un lado, el publico, cual es impedir que la ac-
tuacion administrativa se vea obstaculizada por la in-
terposicion indiscriminada de los recursos que el pro-
pio ordenamiento ha previsto y, por otro, el interés del
particular al garantizarse que no procedera la ejecu-

52 Tal lo dispuesto por el 148 LGAP.
“Articulo 148.- Los recursos administrativos no tendran
efecto suspensivo de la ejecucién, pero el servidor que
dicté el acto, su superior jerarquico o la autoridad que
decide el recurso, podran suspender la ejecucion cuan-
do la misma pueda causar perjuicios graves o de impo-
sible o dificil reparacion”.

>3 Se discute en doctrina sobre el fundamento y el alcance del
caracter no suspensivo del acto administrativo recurrido.
GORDILLO considera errado admitir “por puras razones teori-
cas, sin sustento alguno de derecho positivo, la no suspensién
del acto administrativo impugnado por recurso”. GORDILLO,
Procedimientos. .. op. cit. p. 104 y El acto administrativo, op.
cit. p. 136. Igual posicion asume DROMI, op, cit. p. 115 quien
aclara que el caracter no suspensivo no puede desprenderse
de las nociones de ejecutoriedad y presuncion de legitimidad.
Por su parte SERRA ROJAS afirma que “la regla general debe
ser la ejecuciéon inmediata de los actos administrativos, la ex-
cepciodn, otorgar la suspensiéon, cuando la ley estime no se
causen perjuicios a la colectividad” op, cit. p. 1108. Al contrario
de GORDILLO y DROMI, GARRIDO FALLA considera que la
ejecutoriedad tiene como consecuencia el caracter no suspen-
sivo de los recursos administrativos, op. cit. p. 582. En la
LGAP el alcance del caracter no suspensivo de los recursos
contra el acto administrativo es precisado guardando un sano
equilibrio entre el caracter ejecutorio del acto y los intereses
del particular. Como vimos anteriormente, la ejecutoriedad no
debe entenderse como un principio inflexible ante el cual deba
doblegarse el administrado, sino como una pauta de la actua-
cion administrativa que cederd en la medida en que choque
con valores superiores.
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cion del acto administrativo impugnado en los casos en
L. . 54
gue genéricamente lo ha dispuesto la ley .

>4 Aspecto importante que debe aclararse es que, pese a que
la LGAP plantea en términos potestativos (“podran”) la sus-
pension de la ejecucién cuando ésta pueda causar perjuicios
graves o de imposible o dificil reparacion, si concurren tales
circunstancias y estan claramente determinadas, la Adminis-
tracion se encuentra en la obligacion de suspender la ejecu-
cion del acto. Esto debe ser asi, porque de otra manera tal
mecanismo se volveria nugatorio ante el caso hipotético de
una Administracién arbitraria que, a sabiendas de los perjui-
cios irreparables que puede causar, ejecuta el acto administra-
tivo antes de resolver el recurso, quedando el administrado
completamente indefenso ya que, hasta tanto no agote la via
administrativa, no contara con instrumentos procesales para
hacerle frente a la conducta de la Administracién. Otra razén
para afirmar que la suspensién en tales circunstancias se
vuelve obligatoria la encontramos en que el articulo 148 reco-
ge en cierta medida el mismo principio contenido en el articulo
91 LRJCA:

“Articulo 91.1 La interposicion de la demanda no impe-
dird a la Administracion ejecutar el acto o la disposicién
impugnada, salvo que el Tribunal acordare, a instancia
del demandante, la suspensién.

2. Procedera ésta cuando la ejecucion hubiere de oca-
sionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o difi-
cil”. ... continta nota ...

Pese a que tal articulo se refiere al caso de impugnacién judi-
cial, lo que hace es tutelar el mismo principio consagrado en el
148 de cita, cual es, evitar que la ejecucion del acto adminis-
trativo cause un dafio mayor que el interés publico que se va a
satisfacer con su ejecucién. Si en la LRICA encontramos en
términos obligatorios tal disposicion, no hay razones logicas
para creer que en sede administrativa el uso de tal atribucién
sea potestativo. Los supuestos contenidos en el articulo 148,
perjuicios graves o de imposible o dificil reparacién, son una
formula general aplicable a todos los actos administrativos. No
obstante puede haber disposiciones normativas concretas que
expresamente dispongan que el recurso contra determinado
acto administrativo tendra efectos suspensivos. Tal es el caso
del articulo 42 de la propia LGAP:
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De conformidad con el 149 LGAP los medios de
la ejecucion administrativa son los siguientes:

a) Ejecucion forzosa mediante apremio sobre el
patrimonio del administrado, cuando se trate de
un crédito liqguido de la Administracion, todo con
aplicacion de las normas pertinentes del Codigo
de Procedimientos Civiles sobre embargo y rema-
te, con la salvedad de que el titulo ejecutivo
podra ser la certificacion del acto constitutivo del
crédito expedida por el érgano competente para

ordenar la ejecucion;

b) Ejecucion sustitutiva, cuando se trate de obliga-
ciones cuyo cumplimiento puede ser logrado por
un tercero en lugar del obligado, en cuyo caso las
costas de la ejecucién serdn a cargo de éste y
podran serle cobradas segun el procedimiento
sefialado en el punto anterior; y

c) Cumplimiento forzoso, cuando la obligacion sea
personalisima, de dar, de hacer o de tolerar o no
hacer, con la alternativa de convertirla en dafios y
perjuicios a prudencial criterio de la Administra-

“Articulo 42.- Los acuerdos del Consejo seran ejecutivos
y comunicables desde que se adoptan, salvo si se inter-
pone recurso de revision contra los mismos, en cuyo ca-
so adquiriran firmeza con la decision desestimatoria del
recurso’.

> En el proyecto original el inciso a) contenia una disposicion
en el sentido de que el depésito de los participantes en la su-
basta deberia ser de un 40% sobre la base, pero luego de dis-
cutirse el punto en Comision fue eliminado el agregado. Ver
Proyecto de LGAP en Revista de la Contraloria General de la
Republica. Costa Rica. No. 9 diciembre de 1969, p 133 y Acta
de la Sesion No 102 de la Comision Permanente de Asuntos
de Gobierno y Administracion del 1° de abril de 1970, p. 1.

56



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

cion, cobrables mediante el procedimiento sefia-
lado en el punto a).

Para llevar a cabo el cumplimiento forzoso la
Administracion podra recurrir al concurso de la policia,
y al empleo de la fuerza publica dentro de los limites
de lo estrictamente necesario, estando facultada para
decomisar bienes y clausurar establecimientos mer-
cantiles .

Con el fin de adaptar aun mas el principio de
ejecutoriedad a la necesidad de otorgar garantias a los

administrados, la LGAP somete la ejecucién adminis-

trativa a un procedimiento especial >,

Por ultimo, el principio de ejecutoriedad en
nuestro ordenamiento aparece reforzado por la prohi-
bicion expresa de la resistencia violenta a la ejecucion

>® “Articulo 150 -
1. La ejecucién administrativa no podra ser anterior a la
debida comunicacidon del acto principal, so pena de res-
ponsabilidad.
2. Debera hacerse preceder de dos intimaciones conse-
cutivas, salvo caso de urgencia.
3. Las intimaciones contendran un requerimiento de
cumplir, una clara definicibn y conminacion del medio
coercitivo aplicable que no podra ser mas de uno, y un
plazo prudencial para cumplir.
4. Las intimaciones podran disponerse con el acto prin-
cipal o separadamente.
5. Cuando sea posible elegir entre diversos medios co-
ercitivos, el servidor competente deberd escoger al me-
nos oneroso o perjudicial de entre los que sean suficien-
tes al efecto.
6. Los medios coercitivos seran aplicables uno por uno a
la vez, pero podran variarse ante la rebeldia del adminis-
trado si el medio anterior no ha surtido efecto”.
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del acto administrativo, so pena de la responsabilidad

. : 57
civil o penal que pudiere caber ~'.

4. Diferencia entre ejecutividad y ejecutoriedad.

Como vimos, la ejecutividad consiste en la cua-
lidad otorgada al acto administrativo en virtud de la
cual, por el hecho de provenir de la Administracion,
puede crear unilateralmente relaciones juridico-
administrativas, de contenido obligatorio. Esta es una
cualidad sustancial que por principio poseen todos los
actos administrativos. Por su lado, vimos que la ejecu-
toriedad es una prerrogativa otorgada por el ordena-
miento, en virtud de la cual la Administracion puede
ejecutar por si misma ciertos actos administrativos,
aun contra la voluntad o resistencia del obligado. Visto
asi, la ejecutoriedad tiene un caracter netamente ins-
trumental.

En sintesis, la ejecutividad es una cualidad sus-
tancial que poseen genéricamente todos los actos ad-
ministrativos, en tanto la ejecutoriedad es una cualidad

instrumental que no todos los actos administrativos

58
poseen ~".

>7 “Articulo 151. Queda prohibida la resistencia violenta a la
ejecucion del acto administrativo, bajo sancién de responsabi-
lidad civil y, en su caso, penal”. Esta disposicion implica que
aun en el caso de que la Administracién pretendiere ejecutar
un acto administrativo absolutamente nulo, el administrado no
podria oponerse violentamente a tal cosa ya que incurriria en
las responsabilidades dichas. Ante una situacién de estas, el
camino por seguir es el contemplado en el articulo 357 LGAP
ggl analizado.

En ese sentido, DROMI, op. cit. p. 20 y GARCIA OVIEDO
op.cit. p. 362. Una clara comparacion entre la ejecutividad y
ejecutoriedad la encontramos en GONZALEZ PEREZ: “En vir-

58



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

SECCION lI
INICIO Y CESACION DE LA EFICACIA

Expondremos en esta seccion las diferentes fa-
ses por las que puede pasar el acto administrativo efi-
caz, empezando por las diferentes hipotesis de inicio
de la eficacia, concluyendo con los motivos de su ce-
sacion, tanto temporal como definitiva.

A. INICIO DE LA EFICACIA.

El inicio de la eficacia es el momento a partir del
cual el acto administrativo, valido o presuntamente
valido, puede surtir los efectos juridicos programados
en virtud de haber cumplido con los requisitos de efi-
cacia exigidos por el ordenamiento o derivados del
contenido del mismo acto. Dependiendo de su natura-
leza o de sefialamientos concretos de la ley, el mo-
mento de inicio puede variar de un acto administrativo
a otro. Perfectamente puede suceder que un acto sea
eficaz desde el momento en que se adopte, o puede
requerir de su comunicacién al administrado, como

tud del primero, la Administracion puede decidir unilateralmen-
te las cuestiones con los particulares, decisiones que son eje-
cutivas; esto es, el particular esta obligado ineludiblemente a
cumplirlas. En virtud del segundo, la Administracion puede, a
través de sus 6rganos, emplear el mecanismo de la ejecucion
forzosa para vencer la resistencia de los particulares. Es decir
-empleando terminologia procesal-, si el primer privilegio dis-
pensa a la Administracion de acudir a un proceso declarativo o
de cognicion para obtener una sentencia en que se reconoz-
can sus pretensiones, el segundo dispensa a la Administracién
de acudir a un proceso de ejecucién para poder realizar contra
la voluntad del obligado, lo mandado en un acto administrati-
vo”. GONZALEZ PEREZ (Jesus) Conflictos Jurisdiccionales.
Extensién del principio de ejecutoriedad Revista de Adminis-
tracion Publica. Espafia, No. 17, Mayo-Agosto 1955, p. 207.
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igualmente el ordenamiento puede someterlo, de pre-
vio a su eficacia, al requisito de aprobacion.

Estas diversas situaciones son las que estudia-
remos en seguida.

1. Inicio de la eficacia supeditado a comunicacion.

La regla general establecida en nuestro orde-
namiento es que el acto administrativo producird sus
efectos luego de comunicado al administrado. Este
principio lo encontramos enunciado en el 140 LGAP y
reafirmado por el 334 LGAP:

“Articulo 140.- El acto administrativo pro-
ducird su efecto después de comunicado al ad-
ministrado, excepto si le concede Unicamente
derechos, en cuyo caso los producira desde que
se adopte’.

“Articulo 334.- Es requisito de eficacia del
acto administrativo su debida comunicacion al

administrado, para que sea oponible a este” >
El fundamento de tal requisito es brindar seguri-

dad juridica al administrado de modo que pueda cono-
cer en todo momento los términos que rigen sus rela-

°9 El sistema espafiol enfoca el problema desde otro angulo
ya que, como vimos, acoge el principio de la presuncion de
validez del acto administrativo en todos sus extremos, abar-
cando incluso los actos absolutamente nulos. Es por esto que,
en punto al inicio de la eficacia, el postulado general es que el
acto administrativo producira efecto desde que es dictado y la
demora de la eficacia es la excepcién. Asi lo encontramos en
el articulo 57 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas:

“67. Efectos.

1. Los actos de las Administraciones publicas se presu-

miran validos y produciran efectos desde la fecha en que

se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa. 2. ...

3...%

60



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

ciones (juridico-administrativas) con la Administra-
60

cion .
En ese sentido parece orientarse el contenido
del articulo 239 LGAP:

“Articulo 239.- Todo acto de procedimien-
to que afecte derechos o intereses de las partes
o de un tercero, debera ser debidamente comu-
nicado al afectado, de conformidad con esta

¥4

ley’.

Teniendo claro lo anterior, es facil llegar a la
conclusion de que unicamente deben cumplir con tal
requisito los actos administrativos externos, es decir,
los que tienen algun tipo de incidencia en la esfera de

60 Sobre el fundamento de la comunicacién de los actos ad-
ministrativos no existe discusién en doctrina; veamos: GA-
RRIDO FALLA expresa: “El acto administrativo, de acuerdo
con su caracter general o concreto, puede ser fuente de Dere-
cho objetivo o creador de situaciones juridicas individuales. En
cualquier caso, se comprende la necesidad de que sea comu-
nicado y dado a conocer a la colectividad o a las personas par-
ticulares interesadas en sus efectos. Crear el derecho secre-
tamente careceria de sentido” op. cit. p. 574. ENTRENA
CUESTA por su parte, afiade: “la comunicacién constituye,
desde el punto de vista tedrico, un elemento fundamental para
la seguridad juridica y, desde el punto de vista practico, una
conditio iuris, de cuya realizacion depende la eficacia del acto”.
op, cit. p. 512. GORDILLO, pese a que trata de considerar la
publicidad como un elemento del acto administrativo considera
que “la falta de publicidad del acto no afecta su validez, sino
su eficacia”, . . y que “el acto administrativo productor de efec-
tos juridicos inmediatos so6lo puede ser el acto administrativo
dado a publicidad”. op. cit. p. 323. FORSTHOFF afiade: “Todo
acto administrativo debe darse a conocer a todo aquel a cuya
esfera juridica afecta de algun modo” op. cit. p. 304. En térmi-
nos similares, DE LAUBADERE, op. cit. p. 309; GARCIA
OVIEDO, op, cit, p. 377; ALVAREZ GENDIN, op. cit. p. 329;
SAYAGUES LASO, op. cit, p. 488 y GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit. p. 374.
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relaciones del administrado, en forma directa o indire-
cta, resultando innecesario cumplir con tal exigencia si
estamos en presencia de actos administrativos inter-

61
nos .

Las formas de comunicacion reconocidas por
nuestro ordenamiento son: la publicacion, para los ac-
tos generales y la notificacion para los actos concretos
(240.1 LGAP):

a) La publicacion:

En principio, esta forma de comunicacion es
necesaria Unicamente en el caso de actos de alcance
general o alcance normativo, tales como los decretos y
reglamentos (121.1.2 LGAP).

La forma normal de publicacién del acto admi-
nistrativo es su aparicion integra en el Diario Oficial “La
Gaceta”. La publicacion marcara el inicio de la eficacia,
salvo que fije una fecha posterior, caso en el cual la
eficacia quedard demorada hasta el dia sefialado.
Puede ocurrir ademas que el acto publicado en deter-
minada fecha retrotraiga sus efectos a una fecha ante-
rior, siempre y cuando se den los supuestos del 142.2
LGAP. Aparte de lo anterior, la publicacién es el punto
de referencia a partir del cual debe computarse los
plazos de los recursos judiciales admisibles contra la
respectiva disposicion general, tal y como lo dispone el
articulo 37.1 de la LRJCA:

“Articulo 37.1 El plazo para interponer el
juicio sera de dos meses que se contara:

61 . .

Asi debe entenderse luego de relacionar el fundamento de
la comunicacion con el articulo 120.1 LGAP. Este punto lo
analizaremos a fondo al tratar el inicio inmediato de la eficacia.
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. .. b) En el caso de que no proceda la
notificacion personal, desde el dia siguiente al
de la publicacion oficial del acto o de la disposi-

cion ...” 62.

De conformidad con el 240.2 LGAP, cuando un
acto general afecta particularmente a una persona cu-
yo lugar para notificaciones esta sefialado en el expe-
diente o es conocido por la Administraciéon, el acto,
ademas de hacerse publico, debera serle notificado.

Normalmente la publicacion no puede sustituir
la notificacion (241.1 LGAP). Nuestro ordenamiento
prevé los casos de excepcion: a) cuando se ignore o
esté equivocado el lugar para notificaciones al intere-
sado por culpa de este; b) cuando se trate de la prime-
ra notificacion, si no constan en el expediente el lugar
de trabajo o cualquier otra direccién exacta del intere-
sado.

62 Las disposiciones generales no requieren, para ser recurri-
das, del recurso previo de reposicién sefialado en el 344.3 y el
345 2 LGAP ni el del 31.3 de la LRJCA, ya que el 32.c de esta
Ultima expresamente lo excusa:
“Articulo 32.- Se exceptuaran del recurso de reposicion:
...C) Las disposiciones de caracter general, en los su-
puestos previstos en los dos primeros parrafos del arti-
culo 20”. ...
“Articulo 20.1.- Las disposiciones de caracter general de
la Administracién del Estado, Municipalidades, Institu-
ciones Auténomas y demas Entidades Publicas, podran
ser impugnadas directamente, por ilegalidad, ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, una vez aproba-
das definitivamente en via administrativa.
2. Podréan serlo igualmente, por razones de constitucio-
nalidad, las leyes y las demas disposiciones normativas
y los actos de la Administracién Publica, para los efectos
de la correspondiente accién de inconstitucionalidad”.
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En estos casos, la comunicacién se tendra por
hecha cinco dias habiles después de la publicacion en
el Diario Oficial. Ademas, la publicacion se hara por
tres veces consecutivas y los términos se contaran a

partir de la Ultima (241.2.3.4 y 256.2 LGAP) ®3

b) La notificacion:

Se comunican por notificacion los actos concre-
tos, esto es, los que van destinados a un sujeto “identi-
ficado” (120.1 y 240.1 LGAP).

Podemos definir la notificacion como el acto
administrativo que tiene como fin poner en conoci-
miento de las personas interesadas un acto adminis-
trativo anterior que les afecta particularmente.

Como acto de comunicacion que es, tiene inde-
pendencia sustancial con respecto al acto comunica-
do, por lo cual, en caso de defecto, no incidird sobre la

validez de este Ultimo sino tan sélo sobre su eficacia
64

63 En ese aspecto la LGAP incurre en reglamentismo en el
articulo 242, veamos:
“Articulo 242.- Cuando la publicacién supla la notifica-
cion se hara en una seccion especial del Diario Oficial
denominada “Notificaciones”, clasificada por Ministerios
y entes”.

En ese sentido: ENTRENA CUESTA, quien, al hablar de la
naturaleza de la notificacién, afirma: “ésta no forma parte del
acto, sino que le sigue, es ulterior a su perfeccion. Por ello el
acto tiene vida juridica independiente de la que carece la noti-
ficacién. De lo que se infiere que la naotificacion puede afectar
a la vinculacion o sujecién del administrado al acto, mas no a
la existencia de éste. La notificacién es, pues, un nuevo acto, y
su funcién es doble; de una parte, constituye una condicién
-juridica- para la eficacia de los actos administrativos no nor-
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La notificacion puede hacerse personalmente o
por medio de telegrama o carta certificada, dirigida al
lugar designado por el administrado para tales efectos.
En caso que la parte interesada no haya hecho tal se-
fialamiento, debera hacerse la notificacion en la resi-
dencia, lugar de trabajo o direccion, si constara en el
expediente, ya sea por indicaciéon de la Administracion

o de cualquiera de las partes. (243. | LGAP) °s

Cuando son varias las partes o destinatarios de
un mismo acto administrativo, éste debe comunicarse
a todos, salvo si actian unidos bajo una misma repre-
sentacion o si han designado un solo domicilio para
notificaciones (244.1 LGAP). En caso de que una per-
sona tenga designados varios apoderados, la notifica-
cion se le hara anicamente en la oficina sefalada de
primera (244.2 LGAP).

Dados los intereses que se protegen con la noti-
ficacion, el ordenamiento no sélo establece en forma
general la obligacion de efectuarla, sino que ademas

mativos que afecten directamente a los administrados”. op. cit.
p. 513. GONZALEZ PEREZ por su parte, sefala: “La notifica-
cién no es un requisito de validez del acto notificado, aunque
los efectos de éste dependen de la notificacion. El acto admi-
nistrativo existe, con independencia de su notificacion”. GON-
ZALEZ PEREZ. Comentarios... op. cit. p. 460.

65 Con respecto a los medios probatorios en ambos tipos de
notificacion la LGAP dispone:
“Articulo 243.-
2. En el caso de notificacion personal servira como
prueba el acta respectiva firmada por el interesado y el
notificador, o, si aquél no ha querido firmar, por este
Ultimo dejando constancia de ello.
3. Cuando se trate de telegrama o carta certificada la no-
tificacion se tendra por hecha con la boleta de retiro o el
acta de recibo firmada por quien hace la entrega”.
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regula el contenido de la misma. Asi, tenemos que,
aparte de contener el texto integro del acto respectivo,
la notificacion debe contener una indicacion de los re-
cursos procedentes, del 6rgano ante el cual deben in-
terponerse, del plazo para interponerlos (245.1 LGAP)
y en su caso copia de las peticiones, propuestas, deci-
siones o dictamenes que hayan determinado la adop-

cion del acto (335 y 136.2 LGAP) % Estos mismos re-

66 Este Ultimo requisito viene impuesto por el articulo 335
LGAP:
“Articulo 335.- La comunicacion, sea publicacién o notifi-
cacion debera contener lo necesario de acuerdo con el
articulo 249 y ademas las peticiones, propuestas, deci-
siones o dictamenes que invoque como motivacién en
los términos del articulo 136, parrafo 2.
“Articulo 136.- ...
2. La motivacién podra consistir en la referencia explicita
o0 inequivoca a los motivos de la peticion del administra-
do, o bien a propuestas, dictamenes o resoluciones pre-
vias que hayan determinado realmente la adopcion del
acto, a condicion de que se acomparie su copia”.

En este aparte hay dos aspectos que aclarar: en primer lugar,
pese a que el articulo 335 nos remite al 249, debemos enten-
der necesariamente que hace mencién al 245. Esto se debe a
lo siguiente: En el proyecto que sirvi6 de base a la discusion,
el actual 335 estaba contenido en el 339 y hacia referencia
expresa del 249. En el transcurso de la discusion del Proyecto
de LGAP légicamente se hicieron algunas correcciones que
alteraron el orden de la numeracion, resultando finalmente que
el propuesto 339 termind siendo el actual 335; pero, aparen-
temente por un error de la Comisién de redaccion, no se corri-
gi6 la referencia que hacia al 249 que en el proyecto contenia
al vigente 245. La referencia que hacia originalmente al 140.2
si fue corregida por la mencién al 136.2. En segundo término,
consideramos que la extension que hace el 335 de los requisi-
tos de contenido de la notificacién a los actos comunicados
mediante publicacién, debe entenderse referida Unicamente a
las publicaciones que suplan la notificacion. Esto por razones
eminentemente practicas: a) seria sumamente engorroso que
la gran cantidad de disposiciones generales que a diario se
dictan, al publicarse, contuvieran todas las indicaciones exigi-
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quisitos debera observar la publicacion que supla la
notificacion (246 LGAP).

c ) La comunicacion defectuosa:

Como hemos visto, el ordenamiento a fin de
resguardar la seguridad juridica del individuo regula la
forma, el lugar y el contenido de la comunicacion. La
comunicacion realizada en contravencion con cuales-
quiera de esos aspectos, ya analizados, sera absolu-
tamente nula y se tendra por hecha hasta el momento
en que gestione la parte o el interesado, dandose por
enterado, expresa o implicitamente, ante el 6rgano di-
rector competente ®’ Dada la extensa regulacion de
este aspecto, las hipétesis de comunicacion absoluta-
mente nulas son numerosas; no obstante, veamos las
mas usuales: a) comunicacion realizada mediante pu-
blicacion debiendo haber sido notificada; b) notifica-
cion en lugar equivocado; ¢) comunicacién por un me-
dio no previsto en el ordenamiento, p.e., verbalmente;
d) comunicacién con omisién de cualquiera de los re-

das por el 245 y el 335. Si observamos la realidad, este man-
dato no tiene el menor grado de observancia; b) la inclusion de
los requisitos dispuestos por el 245 y el 335 se hace con el fin
primordial de tutelar la seguridad juridica del administrado ante
los actos administrativos que inciden directamente en su esfe-
ra de intereses. Esta finalidad se alcanza con exigir tales re-
quisitos Unicamente en los casos de notificacion o de publica-
cion que supla la notificacion.

o7 “Articulo 247. -

1. La comunicacién hecha por un medio inadecuado, o
fuera del lugar debido, u omisa en cuanto a una parte
cualquiera de la disposicion del acto, sera absolutamen-
te nula y se tendrd por hecha en el momento en que
gestione la parte o el interesado, ddndose por enterado,
expresa o implicitamente, ante el 6rgano director compe-
tente”.
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quisitos sefialados en los articulos 245, 249 y 335
LGAP %,

El resultado practico de calificar como absolu-
tamente nula la comunicacion en las circunstancias
citadas es que, como tal, no sera apta para producir
los efectos que el ordenamiento le ha sefialado, en es-
te caso, otorgar eficacia al acto comunicado, con todas
las consecuencias que implica. La LGAP califica como
relativamente nulas las comunicaciones defectuosas
por cualquier otra omisién, caso en el cual, tales co-
municaciones se tendran por validas y bien hechas si
la parte o el interesado no gestionan su anulacién de-
ntro de los diez dias posteriores a su realizacion. En
estos casos no tendran efecto convalidante las gestio-
nes de otra indole realizadas dentro del plazo de diez
dias (247.2.3. LGAP).

2.- Inicio inmediato.

El ordenamiento puede disponer explicita o
implicitamente que el acto administrativo adquiera efi-

68 A pesar de que el 247.1 se refiere muy generalmente a la
comunicacion “omisa en cuanto a una parte cualquiera de la
disposicion del acto”, debemos entender que se refiere al acto
de comunicacién y no al acto comunicado, ya que los requisi-
tos contenidos en el 245 tienen un caracter sustancial y su
omisién eventualmente provocaria la indefensién del adminis-
trado. Esta afirmacion se comprende mejor a la luz del articulo
223:

“Articulo 223.-

1. Solo causara nulidad de lo actuado la omisién de for-

malidades sustanciales del procedimiento.

2. Se entendera como sustancial la formalidad cuya rea-

lizacién correcta hubiera impedido o cambiado la deci-

sion final en aspectos importantes, o cuya omision

hubiere causado indefension’.
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cacia desde el momento mismo en que se adopte. Es-
to sucede en dos casos: cuando el acto concede Uni-
camente derechos y cuando nos encontramos frente a
actos administrativos internos.

a) Acto que concede Unicamente derechos:
Asi lo dispone expresamente el articulo 140:

“Articulo 140.-El acto administrativo pro-
ducird su efecto después de comunicado al ad-
ministrado, excepto si le concede Unicamente
derechos, en cuyo caso lo producira desde que
se adopte’.

Esta disposicion es otro reflejo del caracter pro-
tector de los intereses del individuo que impregna toda
la LGAP.

La eficacia inmediata tiene como supuesto la
validez, real o presunta, del acto respectivo y afecta
tanto los actos o disposiciones generales como los ac-
tos concretos.

Asi tenemos que, pese a que un acto deba reu-
nir el requisito de comunicacion (tal el caso de los De-
cretos que deben publicarse y los actos concretos que
deben notificarse), perfectamente puede suceder que
empiece a surtir efectos a favor del administrado antes
de la comunicacion. Este puede ser el caso de los ac-
tos administrativos que otorguen o reconozcan dere-
chos subjetivos sin imponer a cargo de los particulares
ninguna carga u obligacion complementaria.
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b) Acto administrativo interno:

La eficacia inmediata de los actos administrati-
vos internos se deriva implicitamente de la LGAP.
Veamos:

Actos administrativos internos son aquellos que
no van destinados al administrado y carecen de valor
ante el ordenamiento general del Estado, salvo que
sea en beneficio del particular (120.1, 122.1 LGAP). La
principal forma de acto interno la constituyen las ins-
trucciones y las circulares (125 LGAP).

La principal caracteristica de los actos adminis-
trativos internos es que no tienen incidencia en la esfe-
ra de relaciones del administrado. Por esta razon, no
se puede establecer como requisito de su eficacia la
comunicacion al administrado, porque en principio éste
no esta involucrado en el ambito regulado por el acto
ni lo afecta en sus derechos e intereses (239 LGAP).
La Unica disposicion relativa a la publicidad de los ac-
tos internos la encontramos en el 125.1:

“Articulo 125.-

1. Las instrucciones y circulares internas
deberan exponerse en vitrinas 0 murales en la
oficina respectiva durante un periodo minimo de
un mes y, compilarse en un repertorio o carpeta
gue debera estar permanentemente a disposi-
cion de los funcionarios y de los administrados”.

En conclusién, por no estar sometidos a ningun
requisito de eficacia, los actos administrativos internos
surten sus efectos desde que son adoptados.

3. Inicio supeditado a aprobacion.

La eficacia del acto administrativo puede estar
supeditada a la aprobacion de otro 6rgano. Hasta tanto
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no se produzca el acto administrativo aprobatorio, el
acto aprobado no sera eficaz, ni podra comunicarse,
impugnarse ni ejecutarse (145.4 LGAP).

Esta supeditacion se fundamenta generalmente

L 69
en razones de fiscalizacion y tutela .

Si el acto sujeto a aprobacion es de los actos
gue ademas debe ser comunicado, la eficacia quedara
demorada no sélo hasta la adopcién del acto aprobato-
rio, sino hasta la notificacién o publicacién, segun co-
rresponda, del acto aprobado.

Una vez otorgada la aprobacion, producird efec-
tos retroactivos a la fecha de adopcién del acto admi-
nistrativo aprobado, salvo disposicién expresa en con-

trario (145.2 LGAP) '°.

% En ese sentido: GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ
RODRIGUEZ: “La aprobacion es una manifestacion tipica de
la tutela que unos entes administrativos ejercen sobre otros y
su exigencia no afecta en absoluto a la perfeccion ni a la vali-
dez del acto del inferior. El acto en si mismo es perfecto y ple-
namente valido, pero no produce efectos en tanto no sea
aprobado por la autoridad superior” op. cit. p. 375. GONZALEZ
PEREZ agrega: “Por razones de fiscalizacion o tutela, se so-
meten ciertos actos a la aprobacion del 6rgano de la entidad
%Je ejerce la tutela o del superior jerarquico”. op. cit. p. 306.

En contra de la solucién asumida por la LGAP en el 145.2,
GORDILLO, op, cit. p. 280 que entiende que la aprobacion es
constitutiva y que los efectos deben producirse a partir de la
misma.
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4. Inicio demorado por exigencia del contenido del
acto.

Del contenido del acto administrativo puede de-
rivarse la necesidad de cumplir con ciertos requisitos
de eficacia (145.1 LGAP).

Estos requisitos pueden derivar tanto del conte-
nido natural o esencial, como del accidental:

a) Demora derivada del contenido natural o esen-
cial:

Contenido natural o esencial es el que necesa-
riamente forma parte del acto administrativo y sirve pa-

o : L 71
ra individualizarlo respecto de los demas .

Un ejemplo de inicio de la eficacia demorada
por el contenido esencial del acto lo encontramos en el
acto administrativo que ordena una expropiacion. De
acuerdo con la Ley de Expropiaciones, la Administra-
cion no puede entrar en posesion del bien expropiado
hasta tanto no haya depositado la suma correspon-
diente al valor del bien expropiado. Aqui nos encon-
tramos con que el acto administrativo no podra surtir
sus efectos hasta tanto no se cumpla con el requisito
exigido por el contenido esencial del acto.

b) Demora derivada del contenido accidental:

El contenido accidental consiste en aquellas
clausulas que pueden ser agregadas al acto por el

71 . , . o

En ese sentido, con leves diferencias terminoldgicas: GA-
RRIDO FALLA, op. cit. p. 522, ENTRENA CUESTA, op. cit. p.
503, SAYAGUES LASO, op. cit. p. 440. Asimila contenido
esencial y natural para los mismos efectos, GONZALEZ PE-
REZ, op. cit. p. 304. Se considera incluido dentro de la defini-
cién el denominado contenido implicito.
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organo administrativo con el fin de adaptarlo al motivo
y al fin del mismo. Las clausulas accidentales suelen

- A . 72
clasificarse en términos, modos y condiciones "“.

Asi, puede suceder que un acto administrativo
contenga una clausula que sefale que surtira sus efec-
tos tres meses después de dictado, a efecto de tomar
las previsiones necesarias antes de su ejecucion.

Igualmente, podria condicionar el inicio de sus
efectos al acaecimiento de un hecho futuro e incierto,
nos encontrariamos en este caso ante una condicion
suspensiva.

B. CESACION DE LA EFICACIA ™.

Luego de haberse configurado el inicio de la efi-
cacia del acto administrativo, ésta puede verse sujeta
a circunstancias que la hagan cesar, ya sea temporal 0
definitivamente. Ambas posibilidades las analizaremos
de seguido:

1. Cesacion temporal de la eficacia: suspensién del
acto.

La eficacia del acto puede ser interrumpida
temporalmente por la suspension.

Esta puede ser acordada tanto en via adminis-
trativa como en via jurisdiccional.

72, . S : .
Mismas referencias bibliograficas de la cita anterior.

& En el desarrollo de este punto seguimos el esquema utiliza-
do por GONZALEZ PEREZ en su andlisis del articulo 44 de la
Ley de Procedimiento Administrativo espafiol, op. cit. p. 295 y
Ss.
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a) Suspensiéon administrativa:

La suspensién administrativa aparece expresa-
mente prevista en la LGAP en el articulo 148, partien-
do de una regla de excepcion:

“Articulo 148.-Los recursos administrati-
vos no tendran efecto suspensivo de la ejecu-
cion, pero el servidor que dicto el acto, su supe-
rior jerarquico o la autoridad que decide el re-
curso, podran suspender la ejecucién cuando la
misma pueda causar perjuicios graves o de im-
posible o dificil reparacion”.

Al analizar la ejecutoriedad vimos que cuando
se den los supuestos sefialados en el 148, la Adminis-
tracion se encuentra obligada a suspender la ejecucion
del acto, desechandose la posibilidad de que la sus-
pension fuera una prerrogativa enteramente discrecio-
nal y seflalamos ademas que en algunos casos el or-
denamiento sefiala el principio de la suspensiéon para

situaciones concretas (42 LGAP) “

b) Suspensién jurisdiccional:

La suspension de los efectos del acto adminis-
trativo impugnado judicialmente aparece consagrada
en el articulo 91 de la LRJICA:

“Articulo 91.1. La interposicion de la de-
manda no impedira a la Administracion ejecutar
el acto o la disposicion impugnada, salvo que el
Tribunal acordare, a instancia del demandante,
la suspension.

“ Supra Capitulo Segundo, Seccién |, B, 3.

74



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

2. Procedera ésta cuando la ejecucion
hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de repa-
racion imposible o dificil”.

Acogido el incidente de suspension, la Adminis-
tracidn se encuentra impedida de ejecutar el acto co-
rrespondiente, so pena de incurrir el funcionario en

responsabilidad civil y penal &

2. Cesacion definitiva de la eficacia.

El acto administrativo cesa en la produccion de
efectos desde el momento en que se extingue. La ex-
tincion puede operarse ya sea por causas previstas en
el propio acto o por causas sobrevinientes:

a) Cesacion por causas previstas en el propio acto:

La cesacion puede derivar de la misma natura-
leza del acto, cuando este agota sus efectos con su
emision o cumplimiento, p.e., un acto certificatorio o
pago de una multa impuesta como sancién. También
la cesacion ocurre cuando el mismo acto prevé un pla-
zo de vigencia o término resolutorio o dispone la extin-

& Lo anterior se debe a lo siguiente: el 93.6 LRJCA establece
qgue el Tribunal comunicara la suspension a la Administracién
respectiva, siendo aplicable a la efectividad de la misma lo
dispuesto en el Capitulo Tercero del Titulo IV de la misma Ley.
Ese Capitulo se refiere a la ejecucion de sentencia y, entre
otras normas, nos interesan las siguientes:
“Articulo 81.1 Seréd caso de responsabilidad civil y penal
la infraccion de lo preceptuado en los articulos anterio-
res acerca de la ejecucion de las sentencias.
2. Los funcionarios o empleados a quienes se ordenare
el cumplimiento de la sentencia, no podrén excusarse en
la obediencia jerarquica; pero para deslindar su respon-
sabilidad, podran hacer constar por escrito, ante el Tri-
bunal, las alegaciones pertinentes...
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cion cuando se produzca un hecho futuro e incierto,
esto es, cuando lo somete a una condicion resolutoria.

b) Cesacidén por causas sobrevinientes:

La regla general es que los actos administrati-
vos tengan una eficacia indefinida, es decir, que no
estén sujetos a ningun limite temporal. En estos casos,
el acto cesara definitivamente en sus efectos solamen-
te por revocacion (152 y ss. LGAP), por anulacién, por
desaparicion de las circunstancias objetivas que lo ori-
ginaron (159 LGAP) y por renuncia del administrado a
los derechos derivados del acto.

SECCION Il
LIMITES DE LA EFICACIA Y RETROACTIVI-
DAD

El despliegue de los efectos del acto administra-
tivo esta sometido a una serie de condicionantes deri-
vadas tanto de su contenido como del propio ordena-
miento. Los limites a la eficacia pueden ser tanto sub-
jetivos, objetivos, espaciales como temporales. Estos
matices seran expuestos independientemente, dando-
sele especial énfasis dentro de la Ultima categoria a la
retroactividad del acto administrativo.

A. LIMITES DE LA EFICACIA:

La eficacia generalmente opera dentro de cier-
tos limites que delinean el ambito subjetivo, objetivo,
espacial y temporal en que el acto administrativo surte
sus efectos. Analizaremos por separado cada uno de
estos aspectos:
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1) Limites subjetivos.

En principio, el acto eficaz esta capacitado para
surtir efectos juridicos erga omnes, en el sentido que la
innovacion aportada por el acto debe ser reconocida
por todo otro sujeto juridico, tanto publico como priva-
do. Es decir, existe un deber juridico general por parte
de la Administracién y administrados de respetar todo
acto administrativo y reconocer la situacion juridica de-

rivada del mismo 76.

Este deber general esta fundamentado en el
caracter ejecutivo del acto administrativo, en virtud del
cual la Administracion unilateralmente puede crear,
modificar o extinguir relaciones juridico-administrativas
en las cuales el administrado, y ella misma, son partes.

No obstante, siguiendo con la misma linea de
ideas, podemos diferenciar de esta eficacia general la
denominada eficacia directa, de acuerdo con la cual el
acto administrativo limita su eficacia a los sujetos parte

6 Esta idea es expuesta tanto por ALESSI, op. cit. p. 295 co-
mo por GONZALEZ PEREZ, op. cit. p. 294. No obstante, en-
contramos una discrepancia terminoldgica entre ambos a la
hora de definir la eficacia indirecta. ALESSI entiende como tal
la que hemos acogido para significar la eficacia general y
GONZALEZ entiende por tal una especie de eficacia refleja
gue se presenta cuando existen terceros particularmente afec-
tados por el acto. GONZALEZ PEREZ completa la idea con la
siguiente afirmacion: “La obligatoriedad del acto administrativo
es general. Podran existir personas directamente afectadas
por el mismo; pero despliega su eficacia frente a todos, Admi-
nistracién Publica y particulares, funcionarios y administrados.
Al igual que existe el deber general de respetar las normas
juridicas -sin que la ignorancia excuse de su cumplimiento-
existe el de respetar las declaraciones contenidas en los actos
administrativos y las situaciones juridicas derivadas o legiti-
madas por ellos”, op, cit. p. 292.
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de la relacién juridico-administrativa respectiva. Asi,
tenemos que el @mbito subjetivo de la eficacia directa
variara en la medida que varien las partes integrantes
de la relacion juridico-administrativa, siendo mucho
mas amplio si estamos ante actos administrativos ge-

nerales y mas limitado si estamos ante actos concretos
77

Este deslinde subjetivo de la eficacia es recogi-
do por el 144 LGAP, veamos:

“Articulo 144.-

1. El acto administrativo no podra surtir
efecto ni ser ejecutado en perjuicio de derechos
subjetivos de terceros de buena fe, salvo dispo-
sicion expresa o inequivoca del ordenamiento.

2. Toda lesion causada por un acto a de-
rechos subjetivos de terceros de buena fe de-
ber& ser indemnizada en su totalidad, sin perjui-
cio de la anulacién procedente”.

De esta manera, la eficacia directa del acto ad-
ministrativo se extiende, por disposicion expresa, tan
s6lo a los sujetos parte de la relacion juridi-
co-administrativa a que este hace referencia, amplian-
dose a terceros Unicamente en aquellos casos en que
el ordenamiento lo autorice, sin perjuicio de la indem-
nizacion correspondiente.

" En punto a la eficacia directa, ALESSI amplia: “puede de-
ducirse, por lo que se refiere a la eficacia directa del acto, el
principio de que el acto tiene eficacia para todo sujeto que sea
parte de la relacion en que dicho acto interviene, quedando
vinculados por la innovacién representada por el acto respecto
a la relacion, tanto los sujetos privados como los sujetos publi-
cos, los individuos y las autoridades administrativas”, op. cit. p.
294,
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2) Limites objetivos.

Es claro que la eficacia objetiva del acto admi-

nistrativo se limita a la relacion que afecta 8 No obs-
tante, la naturaleza propia del acto impone, ademas,
limites a su eficacia que operan en un nivel meramen-
te objetivo. Asi las cosas, segun la funcién realizada, el
alcance del acto sera diferente. Veamos:

a) Hay una serie de actos que no imponen com-
portamiento alguno a la Administracién ni a los
administrados y agotan su eficacia en una decla-
racion o calificacién, p.e., las certificaciones.

b) Hay otra categoria de actos que establecen una
carga y no una obligacion, por lo que no es posi-
ble proceder a su ejecucion forzosa, p.e., las car-
gas procesales administrativas.

c) Hay una tercera categoria de actos que impo-
nen una obligacion a la Administracion o a los
particulares de realizacion inmediata o en un pla-
zo determinado. Cumplida la prestacién, se agota
la eficacia del acto, p.e., el pago de un impuesto
o alguna indemnizacion.

d) En dltimo término, los actos de que deriva una
situacion juridica de duracion indefinida o por un
plazo determinado, p.e., una concesiéon. En estos
casos, el acto despliega su eficacia en tanto sub-

. . . s 7
sista aquella situacion juridica °,

8 En ese sentido, ALESSI, op.cit. p. 295.

7 Seguimos a GONZALEZ PEREZ con excepcion del ejemplo
b), op. cit. p. 294.
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3) Limites espaciales.

La eficacia del acto administrativo se limita al te-

rritorio sobre el cual tenga competencia el 6rgano ad-

ministrativo que lo ha dictado 80

Siguiendo a ALESSI 81, podemos sefalar las si-
guientes causas de las que puede derivarse limites
espaciales a una potestad juridica de actuacion:

a) De los necesarios limites espaciales del orde-
namiento de Derecho Publico al que pertenezca
la potestad. Bajo este aspecto, los poderes de las
entidades territorialmente limitadas estan sujetos
normalmente a los mismos limites territoriales.
Ejemplos de entidades limitadas territorialmente
los encontramos en las Municipalidades y en
JAPDEVA.

80 El 60.1 LGAP reconoce la limitacion de la competencia por
razén del territorio. En cuanto a su alcance y la incidencia so-
bre la validez, ya no la eficacia del acto administrativo, resultan
de interés las siguientes citas: GORDILLO: “La competencia
en razon del territorio comprende el ambito espacial en el cual
es legitimo el ejercicio de la funcion: excederlo determina la
nulidad del acto, op. cit. p. 263, GARRIDO FALLA: “La viola-
cion de la competencia territorial supone que una autoridad
interviene en el ambito territorial reservado por el Derecho ob-
jetivo a otra. Este vicio no se produce frecuentemente, dado
gue en pocas ocasiones se presta a dudas la delimitacion terri-
torial administrativa... Para el caso, empero, de que la incom-
petencia se produzca, la gravedad de la sancion habra de de-
terminarse teniendo en cuenta que, justamente en atencion a
la claridad de criterios en que la divisién territorial se basa, es-
tamos en presencia de un supuesto de incompetencia absolu-
ta, por tanto, de nulidad absoluta del acto administrativo”. op.
cit. p. 519.

8L ALESSI, op. cit. p. 296.
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b) De los eventuales limites de orden espacial es-
tablecidos a la competencia territorial de un érga-
no del Estado. Un ejemplo lo podemos encontrar
en la delimitacion de competencias de las ofici-
nas regionales de determinado Ministerio.

c) De una autolimitacion, con referencia a la con-
creta manifestacion del poder, en el sentido de
gue la autoridad administrativa dispone volunta-
riamente la aplicacion del acto a una zona limita-
da del territorio sometido a su autoridad o compe-
tencia. Seria el caso de un Reglamento de la
Municipalidad de San José para regular las ven-
tas ambulantes en el Distrito primero.

Fuera de los ambitos territoriales en que nece-
sariamente debe enmarcarse el acto administrativo,
éste es completamente ineficaz, con las consecuen-
cias que ello conlleva.

4) Limites temporales.

El despliegue de la eficacia del acto administra-
tivo en el tiempo puede verse sometido a una serie de
limitaciones o condicionantes. De este modo, por dis-
posicion del ordenamiento o del propio acto, la eficacia
puede verse demorada, en algunos casos y extinguida
en otros. Sobre estos aspectos nos remitimos al anali-
sis ya hecho sobre el inicio y la cesacion de la eficacia

Otra limitacidon temporal de importancia es que
en principio los actos administrativos surten efectos
hacia el futuro (142 LGAP). No obstante, el ordena-
miento permite, bajo ciertas circunstancias, que el acto
pueda tener efectos retroactivos aun en contra del
administrado. Dado lo especifico del tema, la retroacti-
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vidad serd tratada independientemente en el siguiente
punto.

B. LA RETROACTIVIDAD DEL ACTO ADMINISTRA-
TIVO.

1) Lairretroactividad: la regla.
“Articulo 142.-
1. El acto administrativo producira efecto
en contra del administrado Unicamente para el
futuro, con las excepciones que se diran”.

Este principio es de general acogida 82 y tiene
especial aplicacion en nuestro medio a las disposicio-
nes generales o reglamentarias, que son consideradas
actos administrativos, ya que constitucionalmente exis-
te un precepto que analégicamente se puede extender
a cualquier disposicion normativa. Nos referimos al
articulo 34 de nuestra Constitucion Politica:

“Articulo 34.-A ninguna ley se le dara
efecto retroactivo en perjuicio de persona algu-
na, o de sus derechos patrimoniales adquiridos
o de situaciones juridicas consolidadas” .

Aparte de su manifestacion en lo que se refiere
a disposiciones generales, el principio de la irretroacti-

82 En ese sentido, SAYAGUES LASO: “Generalmente el acto
administrativo produce efectos para el futuro, es decir, no tiene
efecto retroactivo”, op. cit. p. 489; FORSTHOFF: “Normalmen-
te, las normas juridico-administrativas carecen de efecto retro-
activo. Esto significa que dejan intacto el estado de cosas an-
terior a su entrada en vigor”. op. cit. p. 219. Por su parte, VE-
DEL nos dice: “Los actos administrativos, no pueden, salvo
autorizacion del legislador, producir efectos que se remonten a
una fecha anterior a la de su promulgacion”, op. cit. p. 150. En
términos similares. DE LAUBADERE, op. cit. p. 311; GARRI-
DO FALLA, op. cit p. 572; SERRA ROJAS, op. cit. p. 416.
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vidad, consagrado constitucionalmente, también tiene
sus secuelas en materia de actos individuales o con-
cretos. Esto se puede entender facilmente al conside-
rar que si nuestra Constitucion, fuente primaria de
nuestro ordenamiento juridico-administrativo (6.1 a
LGAP), restringe con el principio mencionado el &mbito
temporal y objetivo de las leyes, no hay ninguna razén
para afirmar l6gicamente que sea posible que disposi-
ciones de menor rango, tales como los actos adminis-
trativos, no se vean sujetas al principio estipulado en el
articulo 34 de nuestra Carta Magna.

2) Laretroactividad: la excepcion.

En el mismo articulo en que se establece el
principio de que los actos administrativos producirdn
efecto contra el administrado Unicamente hacia el futu-
ro, se prevé la posibilidad de excepciones (142.1
LGAP) vy, por otro lado, se condiciona la posibilidad de
efectos retroactivos a favor del administrado a la pre-
sencia de ciertas circunstancias (142.2 LGAP). Anali-
zaremos por separado esas dos situaciones.

a) Efecto retroactivo en contra del administrado.

Los casos de retroaccion de efectos del acto
administrativo en contra del administrado aparecen
seflalados en el articulo 143 LGAP:

“Articulo  143.-EI acto administrativo
tendra efecto retroactivo en contra del adminis-
trado cuando se dicte para anular actos absolu-
tamente nulos que favorezcan a éste, o para
consolidar, haciéndolos validos o eficaces, actos
que lo desfavorezcan”.
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i) Acto anulatorio de otro declaratorio de derechos:

Esta situacion se presenta Unicamente cuando
se trata de la anulacion de un acto absolutamente nulo
que confiere derechos al administrado, anulacién que
debera realizarse de conformidad con el articulo 173
LGAP, en cuanto al fondo y respetando los articulos

308 LGAP y siguientes en cuanto al procedimiento 8

No bastara con que el acto sea absolutamente
nulo sino que se requerira ademas que tal nulidad re-
sulte evidente y manifiesta. Veamos:

“Articulo 173.-

1. Cuando la nulidad absoluta de un acto decla-
ratorio de derechos fuere evidente y manifiesta,
podra ser declarada por la Administracion en la
via administrativa, sin necesidad de recurrir al
contencioso de lesividad sefialado en los articu-
los 10 y 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
ciobn Contencioso Administrativa, No. 3667, de
12 de marzo de 1966, previo dictamen favorable
de la Procuraduria General de la Republica.
Cuando la nulidad versare sobre actos adminis-
trativos relacionados directamente con el proce-
SO presupuestario o la contratacion administrati-
va, la Contraloria General de la Republica de-
bera rendir el dictamen favorable.

2. Cuando se tratare de la administracion del Es-
tado, el 6rgano constitucional superior que emi-

83 - .

Caso de que el acto adolezca de un vicio que no consista
en nulidad absoluta, o si es asi, esta no es evidente y mani-
fiesta, la Administracion no podra anular el acto en sede admi-
nistrativa, sino que debera recurrir al procedimiento de lesivi-
dad contemplado en los articulos 10 y 35 de la LRJICA.

84



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

tio el respectivo acto debera declarar la nulidad.
En los actos del Poder Ejecutivo, el Ministro del
ramo designara al 6rgano director del procedi-
miento administrativo. Si se tratare de otros en-
tes publicos o Poderes del Estado, debera de-
clarar la nulidad cada jerarca administrativo.
Contra lo resuelto por ellos, solo cabra recurso
de reconsideracion o reposicion. Con la resolu-
cion de los recursos se dara por agotada la via
administrativa.

3. Antes de anular los actos referidos en este
articulo, el acto final debe estar precedido por un
procedimiento administrativo ordinario, en el que
se hayan observado los principios y las garant-
ias del debido proceso y se haya brindado au-
diencia a todas las partes involucradas.

4. En los casos anteriores, el dictamen debera
pronunciarse expresamente sobre el caracter
absoluto, manifiesto y evidente de la nulidad.

5. La potestad de revision oficiosa consagrada
en este articulo caducara en cuatro afnos.

6. La anulacién administrativa de un acto contra
lo dispuesto en este articulo, sea por omision de
las formalidades previstas o por no ser la nuli-
dad absoluta, evidente y manifiesta, sera abso-
lutamente nula.

Ademas, la Administracion estara obligada a
pagar las costas, los dafios y perjuicios, sin
mengua de las responsabilidades personales del
servidor agente, conforme al segundo parrafo
del articulo 199.

7. La pretension de lesividad no podra deducirse
por via de contrademanda.
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8. Para los supuestos en los que la emision del
acto administrativo viciado de nulidad absoluta,
evidente y manifiesta, corresponda a dos o mas
Ministerios, o bien, se trate de la declaracion de
nulidad de actos administrativos relacionados,
pero dictados por oOrganos distintos, regira lo
dispuesto en el inciso d) articulo 26 de esta ley.
(Ref. por Ley 7871 de 21 de abril de 1999)”.

ii) Acto que consolida otro acto desfavorable al
administrado:

De acuerdo con el 134 LGAP, esta consolida-
cién se puede realizar ya sea haciendo valido el acto
administrativo o ya sea haciéndolo eficaz.

La primera hipGtesis opera cuando se da la
convalidacion o el saneamiento, regulados por los arti-
culos 187 y 188 LGAP respectivamente, contemplan-
dose expresamente en tales articulos que una u otra
tendran efectos retroactivos a la fecha del acto conva-

. 4
lidado o saneado 84,

84 “Articulo 187.-
1. El acto relativamente nulo por vicio en la forma, en el
contenido o en la competencia podra ser convalidado
mediante uno nuevo que contenga la mencién del vicio y
la de su correccion.
2. La convalidacion tiene efecto retroactivo a la fecha del
acto convalidado”.

“Articulo 188.-

1. Cuando el vicio del acto relativamente nulo consista
en la ausencia de una formalidad sustancial, como una
autorizacion obligatoria, una propuesta o requerimiento
de otro 6rgano, o una peticion o demanda del adminis-
trado, éstos podran darse después del acto, acompafia-
dos por una expresa manifestacion de conformidad con
todos sus términos.
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La segunda hipotesis es la del acto que otorga
eficacia a otro que surte efectos en contra del adminis-
trado. En realidad esta es una solucion logica derivada
del papel que juegan los requisitos de eficacia y que la
propia LGAP recoge posteriormente en el 145.2

LGAP®®.

b) Efecto retroactivo a favor del administrado.

La posibilidad de que el acto administrativo sur-
ta efectos retroactivos a favor del administrado apare-
ce prevista en el 142.2:

“Articulo 142.-

2. Para que produzca efecto hacia el pa-
sado a favor del administrado se requerira que
desde la fecha sefialada para el inicio de su
efecto existan los motivos para su adopcion, y
gue la retroaccion no lesione derechos o inter-
eses de terceros de buena fe”.

Como se observa, la retroaccion esta sujeta a
dos requisitos:

1) Que desde la fecha sefalada para el inicio de
la eficacia existieran los motivos para la adopcion del
acto. Debemos entender, para esos efectos, que la

2. Lo anterior no podra aplicarse a la omision de dicta-
menes ni a los casos en que las omisiones indicadas
produzcan nulidad absoluta, por impedir la realizacion
del fin del acto final.

3. El saneamiento producira efecto retroactivo a la fecha

g5  del acto saneado”.
“Articulo 145 .

2. Los requisitos de eficacia produciran efecto retroactivo
a la fecha del acto administrativo, salvo disposicion ex-
presa en contrario del ordenamiento”.
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disposicion hace referencia con la nociébn de motivo

tanto a las condiciones facticas como juridicas necesa-

. 86
rias para que el acto se adopte .

i) Que el acto que retrotrae sus efectos no le-
sione derechos o intereses de terceros de buena fe.
Encontramos reflejado en este requisito el mismo prin-
cipio de seguridad tutelado por el articulo 34 de la
Constitucion Politica, analizado anteriormente.

86 Debe entenderse entonces la mencién a los motivos como
la referencia al elemento del acto administrativo denominado
“motivo”. Algunos autores denominan al motivo del acto admi-
nistrativo “causa”, tratando de hacer un parangén con el ele-
mento del negocio juridico del derecho privado denominado
con ese nombre. Nos parece mas adecuada la denominacién
de “motivo” en el campo del Derecho administrativo. CARRE-
TERO PEREZ resume muy bien la que acogemos como no-
cion de motivo: “El motivo es la razoén justificadora de la deci-
sion del acto administrativo: El acto se compone de una deci-
sién o manifestaciéon de la voluntad que produce los efectos
juridicos; la valoracién juridica de los antecedentes de ella,
gue produce la fijacion del contenido del acto y las medidas
adecuadas. Es la consideracion que conduce a fundamentar el
acto administrativo. Todo acto administrativo se forma por una
sucesion de motivos que integran el iter voluntatis y conducen
a la adaptacion de la decision a los hechos: las justificaciones
facticas y juridicas de la voluntad del érgano administrativo”.
CARRETERO PEREZ (Adolfo) Causa, motivo y fin del acto
administrativo. Revista de Administracién Publica, Espafia No.
58 Enero-Abril 1969, p. 138.
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TITULO I

LA INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La principal consecuencia de la violaciéon de los
esquemas de legalidad previstos para la actuacion
administrativa es la sancion de invalidez. A partir de la
configuracion de un acto administrativo como invalido,
el ordenamiento prevé una serie de mecanismos de
ajuste de la legalidad alterada, tanto en manos del par-
ticular como de la Administracion. A efecto de precisar
cuando nos encontramos ante un acto invalido, se
hace necesario que deslindemos claramente los al-
cances de la nocién de invalidez, tanto conceptual-
mente como normativamente. Ademas de esto, y en
vista de que tanto los mecanismos de impugnacion
como los efectos que caracterizan el acto invalido difie-
ren dependiendo de si nos encontramos ante un acto
absolutamente nulo o ante uno que lo es en forma re-
lativa, se hace necesario establecer los criterios de dis-
tincion entre una y otra categoria de invalidez. A la di-
lucidacion de estos dos aspectos se orientara el tercer
capitulo. En el cuarto capitulo haremos un analisis mi-
nucioso de los caracteres sustanciales y procesales
gue presentan la nulidad absoluta y la nulidad relativa.
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CAPITULO TERCERO

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LA INVALIDEZ.

Analizaremos en la primera seccion de este
capitulo la nocion de invalidez, los efectos que produce
y los limites previstos por la ley con la finalidad de re-
ducir las consecuencias de los actos invalidos. En la
segunda seccion estudiaremos los diferentes grados
de invalidez y los criterios de distincion aplicables para
definir la presencia de uno u otro grado ante un caso
concreto.

SECCION |
NOCION DE INVALIDEZ

Expondremos en esta seccién los alcances de
la nocion de invalidez y su regulacion normativa. Pos-
teriormente analizaremos los efectos que produce la
calificacién de un acto como invalido y los mecanismos
de conservacion establecidos en la LGAP para limitar
los efectos de la invalidez.

A. NOCION DE INVALIDEZ.

La invalidez del acto administrativo consiste en
su disconformidad sustancial con el ordenamiento juri-
dico (158.2 LGAP).

Por el hecho de ser la validez y la invalidez ca-
tegorias conceptuales contrapuestas, una y otra no-
ciones se construyen partiendo de los mismos elemen-
tos de analisis pero, claro esta, con diferente orienta-
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cion en cada una. Es por este motivo que conviene te-
ner presente en el estudio de la invalidez las observa-
ciones que hiciéramos al momento de analizar la no-

cién de validez . No obstante, es necesario particula-
rizar en este aparte los siguientes aspectos.

1) Afirmamos, al tratar la validez, que la manera
idénea de determinar la conformidad del acto adminis-
trativo con el ordenamiento juridico era constatar la co-
rreccion de sus elementos constitutivos. A contrario
sensu, la mejor forma de detectar la invalidez del acto
administrativo es el analisis de sus elementos a fin de
ubicar la existencia de algun vicio en uno de éstos 8
Esta pauta de orientacion encuentra sustento normati-
vo en el 158.1 LGAP:

“Articulo 158.1-La falta o defecto de algun
requisito del acto administrativo, expresa o

87 Ver supra Capitulo Primero, Seccion Il, Ay B.

En ese sentido GARRIDO FALLA quien ademas agrega:
“Tratandose, pues, de cuestiones conexas entre si, es aconse-
jable tratarlas conjuntamente, ya que la correccion de los ele-
mentos del acto administrativo es cabalmente la ausencia de
vicios y, a su vez, éstos implican obviamente la falta o inco-
rreccion de aquéllos. Por otra parte, la misma interconexion
conceptual se da entre las que no son sino consecuencias
juridicas de aquellas situaciones: la validez del acto adminis-
trativo, como consecuencia de la correccién de sus elementos
y la invalidez (en sus modalidades de nulidad y anulabilidad)
como consecuencia de la existencia de vicios”. op. cit. p. 48.
Sobre el punto acota ORTIZ ORTIZ: “La invalidez de un acto
es su disconformidad con el orden juridico. Este orden debe
entenderse como el conjunto de reglas escritas y no escritas
gue regulan el acto y configuran su esquema legal. La discre-
pancia del acto frente a este esquema legal es la causa y la
esencia de la invalidez” ORTIZ ORTIZ, Derecho Administrati-
Vo... op. cit. tesis 18, p. 1.
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implicitamente exigido por el ordenamiento juri-
dico constituira un vicio de éste”.

2) La LGAP expresa en diversos articulos la in-
corporacion de las normas no escritas a nuestro orde-
namiento juridico administrativo (7, 8, 13.1, 15.1y 16.1
LGAP). No obstante, al regular las nulidades del acto
administrativo, nuestro legislador hace especial énfasis
en ese aspecto, llegando incluso a reiterar disposicio-
nes contenidas en el Capitulo de Principios Generales
de la LGAP. Asi lo observamos en los incisos 3y 4 del
articulos 158:

3. Las causas de invalidez podran ser
cualesquiera infracciones sustanciales del orde-
namiento, incluso las de normas no escritas.

4. Se entenderan incorporadas al orde-
namiento para este efecto las reglas técnicas y
cientificas de sentido univoco y aplicaciéon exac-
ta, en las circunstancias del caso”.

El inciso 3 lo que hace es reafirmar la nocién de
ordenamiento que acoge nuestra legislacion, ya ex-
puesta anteriormente en el 13.1 LGAP, en tanto el in-
ciso 4 reitera el principio contenido en el articulo 16.1
LGAP que establece que en ningun caso podran dic-
tarse actos contrarios a reglas univocas de la ciencia o
de la técnica o a principios elementales de justicia,
l6gica o conveniencia.

En el articulo 160 se regula por aparte la situa-
cion de los actos discrecionales:

“Articulo 160.-El acto discrecional sera in-
valido, ademas, cuando viole reglas elementales
de logica, de justicia o de conveniencia, segun lo
indiquen las circunstancias de cada caso”
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Esta disposicion complementa la contenida en
el 15.1 LGAP la cual sefiala que la discrecionalidad
podra darse incluso por ausencia de ley en el caso
concreto, pero que estara sometida en todo caso a los
limites que le impone el propio ordenamiento.

3) No obstante ser los elementos del acto admi-
nistrativo los indicadores de la conformidad de éste
con el ordenamiento, no todas las infracciones al or-
denamiento juridico provocan la invalidez del acto, sino
tan solo aquellas que originan una disconformidad sus-
tancial entre acto y ordenamiento (158.2.3.5 LGAP).

Lo anterior implica que la LGAP reconoce la
existencia de dos categorias de infracciones: sustan-
ciales e insustanciales. Las primeras provocarian in-
mediatamente la invalidez del acto y las segundas ca-
recerian de importancia para tales efectos, pero origi-
narian responsabilidad disciplinaria para el funcionario
que dict6 el acto (158.5 LGAP).

Los criterios de distincion entre una y otra forma
de infraccién responderan en cada ordenamiento a los
valores tutelados. En el articulo 223 de la LGAP po-
demos encontrar algunas pautas de orientacion:

“Articulo 223.-

1. Solo causara nulidad de lo actuado la
omisiéon de formalidades sustanciales del proce-
dimiento.

2. Se entendera como sustancial la for-
malidad cuya realizacion correcta hubiere impe-
dido o cambiado la decision final en sus aspec-
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tos importantes, o cuya omisién causare inde-

.. 589
fension”.

4) La invalidez se presenta por el simple hecho
de que la falta o defecto en alguno de los elementos
del acto administrativo origine una disconformidad sus-
tancial entre acto y ordenamiento, sin necesidad de
gue haya una norma que en forma expresa declare la

sancién de nulidad®.

89 Las infracciones insustanciales son también conocidas co-
mo ‘“irregularidades no invalidantes”. GARRIDO FALLA refi-
riéndose al asunto en el derecho espafiol afirma: “Hay vicios o
irregularidades del acto administrativo que ni siquiera dan lu-
gar al supuesto de la anulabilidad, por lo que un recurso que
se limitase a acusarlas no prosperaria. La Ley de Procedi-
miento Administrativo consagra esta regla al ordenar en su art.
48.2: el defecto de forma solo determinara la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensa-
bles para alcanzar su fin, o dé lugar a la indefension de los
interesados” op. cit. p. 507. Como puede verse es el mismo
principio recogido por nuestra legislacion. GONZALEZ PEREZ
considera la irregularidad como uno de los efectos anormales
del acto administrativo y la define como “el defecto en que
puede incurrir el acto que no le priva de efectos: todos sus
efectos normales; pero al lado de los efectos normales se pro-
duciran otros -v gr. la responsabilidad del funcionario que lo
adoptd”, op. cit. p. 291. ORTIZ ORTIZ nos da un ejemplo de
infraccién insustancial: “El hecho de que haya pasado un plazo
es una infraccién del ordenamiento. La administracion viol6 la
obligacion de resolver dentro de ese plazo, pero no le damos
tanta importancia como para hacer incidir esa relacién sobre la
validez del acto anulandolo por eso, constituyendo eso un vi-
cio. Nosotros consideramos que en la violacion de ley que im-
pone un plazo, salvo que éste diga lo contrario expresamente,
carece de importancia en cuanto a la validez del acto” acta de
la Sesién No. 102 de la CPAGA de la Asamblea Legislativa
celebrada el lo. de abril de 1970, p. 5.

En ese sentido: GORDILLO: “en derecho administrativo en
modo alguno rige el principio de pas de nullité sans texte,
cualquiera sea su grado de vigencia en derecho privado” op.
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5) La invalidez del acto administrativo no sélo se
puede presentar o configurar al momento de su adop-
cion, sino que nuestro ordenamiento prevé la posibili-
dad de que un acto sobrevenga nulo por la desapari-
cion de las condiciones exigidas para su emision. Esta
situacién esta regulada en el 159 LGAP:

“Articulo 159.-

1. La nulidad del acto podra sobrevenir
por la desaparicion de una de las condiciones
exigidas por el ordenamiento para su adopcion,
cuando la permanencia de dicha condicion sea
necesaria para la existencia de la relacion juridi-
ca creada, en razon de la naturaleza de la mis-
ma o por disposicion de ley.

cit. p, 343...”Si el orden juridico exige expresa o implicitamente
gue los actos administrativos tengan determinadas condicio-
nes, no hace falta que aparezca una segunda norma que dis-
ponga que el acto que no cumpla esos requisitos no se ajusta
al ordenamiento juridico”. op. cit. p. 357...."dado que la norma
imperativa establece con esa particularidad (imperatividad) un
deber juridico determinado que debe cumplirse en la emisién
del acto administrativo, la existencia y la medida de la sancién
para la violacién del mismo no necesitan ser declarados espe-
cialmente por otro articulo, desde que dicha existencia y dicha
medida estan comprendidos en la existencia y medida del de-
ber mismo”. op. cit. p. 359. En igual sentido MARIENHOFF
quien agrega: “Para que una irregularidad valga como vicio o
defecto del acto administrativo y tenga su correlativa sancion o
consecuencia, no es indispensable que ello surja de un texto
expreso que asi lo disponga” op. cit. p. 501. Sobre el punto
acota ORTIZ ORTIZ: “La invalidez o la nulidad pueden no es-
tar consagradas por un texto administrativo especial. Logica e
inevitable consecuencia de la obligatoriedad de las normas
juridicas y de las fuentes del derecho en genera], es que su
violacion apareja una sancion juridica de ineficacia” Derecho
Administrativo, op. cit. pag, 1. En lugar de ineficacia conside-
ramos que se debié haber expresado “invalidez”.
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2. En este caso la declaracién de nulidad
surtira efecto a partir del hecho que la motive”.

Podemos denominar esta figura como “invalidez
sobreviniente” y hay que observar que hace referencia
a la desaparicion de las circunstancias de hecho y de-
recho que motivaron el acto, es decir, a los supuestos

: .91
comprendidos por el elemento motivo o

B. EFECTOS Y LIMITES DE LA INVALIDEZ.

1. Efectos de la invalidez.

La invalidez, como sancién general por la dis-
conformidad del acto administrativo con el ordena-
miento, apareja los siguientes efectos:

a) Ausencia o precariedad de eficacia: Segun se
trate de nulidad absoluta o relativa, el acto invalido se

vera imposibilitado de surtir efectos juridicos o los sur-

PR . 92
tira inicamente en forma prOVISIOI’]a| .

o1 En todo caso, esta figura no abarcaria aquellas situaciones
en que mediante una ley posterior se exijan nuevos requisitos
de validez al acto, ya que contravendria el principio de irretro-
actividad de la ley establecido en el articulo 34 de la Constitu-
cién Politica. En ese sentido ORTIZ ORTIZ, Derecho Adminis-
trativo, op. cit. p. 3. Con igual posicion MARIENHOFF: “El acto
nacido legitimo no se convierte en ilegitimo como consecuen-
cia de un cambio en los textos legales. Tan solo se convierte
en acto inoportuno o inconveniente, pero de ningin modo en
acto ilegal” op. cit. p. 458.

Sobre este punto ORTIZ ORTIZ plantea: “La consecuencia
inmediata de la invalidez es la ineptitud del acto para producir
efecto juridico en forma segura y definitiva. Un acto invalido o
bien no produce efecto o lo produce solo provisionalmente y
mientras no sea eliminado por otro acto llamado de anulacién.
La produccion de un efecto definitivo por el acto invalido es
anormal y depende de que no se ejerzan los controles extinti-
vos o impeditivos (improbacion, anulacion) que el derecho
predispone para eliminarlo”, Derecho Administrativo, op. cit. p.
1.
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Esta es una natural consecuencia de la sumi-
sion de la actuacion administrativa al principio de lega-
lidad: al verse vulnerado este principio, el mismo orde-
namiento reacciona con mecanismos de autodefensa,
previendo la posibilidad de eliminacion o correcciéon de
los actos invalidos ya sea a gestién de parte o de oficio

% 0o negando de pleno derecho la posibilidad de que
un acto administrativo pueda surtir efecto (p.e. 169
LGAP).

b) Responsabilidad de la Administracion y de
los titulares del 6rgano administrativo: Los actos admi-
nistrativos sustancialmente disconformes con el orde-
namiento juridico no s6lo se hacen acreedores a la
sancion de invalidez sino que ademas pueden dar lu-
gar a la responsabilidad de la Administracion y de los
titulares del 6rgano que adopt6 el acto.

El régimen de la responsabilidad de la Adminis-
tracién por los actos invalidos adoptados esta expre-
samente contemplado en la LGAP y lo observamos en

los articulos 144.2, 190.1, 191, 192, 196, 197 y 198 **

93 Al respecto plantea ORTIZ ORTIZ: “La ineficacia derivada
de la disconformidad con el orden juridico es la sancién mas
importante del principio de legalidad administrativa y la garant-
ia de la sumision de la Administracion al derecho. Dicha san-
cion se manifiesta en la potestad de anulacién, que es dar lu-
gar a un control extintivo tendente a eliminar la contradiccion
entre el acto administrativo y el orden juridico, y eventualmente
a dictar aquel que se conforme con éste y satisfaga el interés
publico” IBIDEM. Consideramos que tal finalidad no solo se
logra con el control extintivo sino que también se puede alcan-
zar a través de controles correctivos como el saneamiento y la
convalidacion.

94 - L. .
Transcribiremos los mas importantes de los citados:

99



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

La responsabilidad del servidor por la ejecucion
o la adopcién de actos invalidos puede ser de tres ti-

95 . . 96 T . 97
pos: penal ~7, civil =" o disciplinaria ~".
2. Limites de la invalidez.

La invalidez, como consecuencia de la discon-
formidad del acto con el ordenamiento juridico, se ve
matizada por el hecho de que para que se presente no
solo debe haber disconformidad sino que ésta debe
ser sustancial, en los términos analizados atras.
Ademas de lo anterior, hay otras elaboraciones de
contenido practico que reducen los efectos que puede
producir un acto invalido. De esta manera, por razones

“144.2. Toda lesion causada por un acto a derechos subjetivos
de terceros de buena fe debera ser indemnizada en su totali-
dad, sin perjuicio de la anulacién procedente”. ...

“190.1. La Administracion respondera por todos los dafios que
cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anor-
mal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un ter-
cero”.

“191.1. La Administracion debera reparar todo dafio causado a
los derechos subjetivos ajenos por faltas de sus servidores
cometidas durante el desempefio de los deberes del cargo o
con ocasién del mismo, utilizando las oportunidades o medios
gue ofrece, aln cuando sea para fines o actos extrafios a di-
cha mision”.

“192.- La Administracion sera también responsable en las an-
teriores condiciones cuando suprima o limite derechos subjeti-
vOs usando ilegalmente sus potestades para ello”.

Tal situacion se presenta cuando se ejecuta un acto absolu-
tamente nulo y esta prevista en los numerales 146.3.4y 170.1
LGAP.

% Esta se presenta en la ejecucion de cualquier acto invalido,
ya sea absoluta o relativamente nulo y la encontramos regula-
da en el 170.1 LGAP para el caso de nulidad absoluta 'y el 177
LGAP para el caso de nulidad relativa.

La responsabilidad disciplinaria del servidor aparece regu-
lada en los articulos 211 LGAP y siguientes.
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de economia procesal, y como repercusion del princi-
pio favor acti (manifestacion especifica del principio
utile per inutile non vitiatur), el ordenamiento expresa-
mente establece mecanismos de conservacion del ac-
to, ya sea consagrando la incomunicabilidad de la in-
validez o previendo la posibilidad de convalidacion,
saneamiento o conversion. Esos mecanismos de con-
servacion son los que analizaremos de inmediato.

a) No anulacion de los actos de procedimiento su-
cesivos al acto invalido.

Como regla general, la nulidad de un acto pro-
cedimental conlleva la nulidad de los actos sucesivos
gue integran el procedimiento, precisamente en virtud
de la concatenacion existente entre ellos. No obstante,
en el procedimiento administrativo se establece una
excepcion que opera cuando el acto invalido y los su-
cesivos son independientes entre si. Esta situacion
esta prevista en el 164.1 LGAP:

“Articulo 164.- La invalidez de un acto no
implicar& la de los sucesivos en el procedimiento
gue sean independientes del invalido”.

Con este dispositivo se pretende conservar
aquellos actos procedimentales que no tengan una re-
lacion de causalidad directa con el acto invalido, ya
gue resulta obvio que caso de retrotraerse el expedien-
te al momento en que el vicio fue cometido e iniciarse

la reconstruccion del procedimiento, éstos serian adop-

. 98
tados en la misma forma ™.

%8 Sobre el punto GONZALEZ PEREZ plantea: “Lo normal es
qgue entre los actos que integran el procedimiento exis-
ta...conexioén causal. De tal modo que uno presupone los ante-
riores...(pero)...puede que en algun supuesto no se dé aquella
relacion de causalidad y exista un acto independiente al anu-
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Esa retroaccion del procedimiento administrati-
VO en caso que se presente un acto invalido esta pre-
vista en el 351.3 LGAP:

“Articulo 351.-

3. Si existiere algun vicio de forma de los
gue originan nulidad se ordenara que se retro-
traiga el expediente al momento en que el vicio
fue cometido, salvo posibilidad de saneamiento
o ratificacion”.

Pero esta reconstruccion del expediente no de-
ber4 ser integra ya que, conforme el mecanismo en
analisis, deberan conservarse los actos procedimenta-
les independientes del acto viciado. Esto es conocido
como “conservacion de actuaciones” y aparece regu-
lada en el 186 LGAP:

“Articulo 186.-EI 6rgano que declare la
nulidad de actuaciones dispondra siempre la
conservacion de aquellos actos y tramites cuyo
contenido hubiera permanecido el mismo de no
haberse realizado la infraccion origen de la nuli-

dad”%°.

lado. Asi respecto de los informes que se emitieron (y obran
en el expediente) sin tener a la vista el informe omitido (omi-
sion que da lugar a la anulabilidad) cuando éste no era presu-
puesto de aquellos. Cuando asi se regula, seria absurdo que
anuladas las actuaciones, se repitieran unos informes que de-
ben emitirse sin tener a la vista el anterior precisamente omiti-
do y emitido al reponerse las actuaciones”. op. cit. p. 346.

99 Al respecto FERNANDEZ RODRIGUEZ expresa: “La decla-
racion de nulidad de actuaciones no impone, sin més, en la via
administrativa la retroaccion pura y simple del expediente al
momento a partir del cual debe iniciarse la reconstruccion de
dicho expediente, bien entendido que esta reconstruccion no
tiene por qué ser total, sino que debe limitarse, por el contrario,
a aquellos actos y tramites que hayan sido directamente afec-
tados por el vicio observado”. FERNANDEZ RODRIGUEZ
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b) La invalidez parcial.

Este supuesto se presenta cuando un acto ad-
ministrativo contiene varias declaraciones de voluntad
independientes entre si, y una de ellas resulta invalida.
La solucion la da el 164.2 LGAP:

“Articulo 164.-

2. La invalidez parcial del acto no impli-
cara la de las demas partes del mismo que sean
independientes de aquella”.

Esta situacion se presenta normalmente en ma-
teria de disposiciones generales o de elementos acce-

. .. . 100
sorios del acto administrativo = .

c) La convalidacién.

Otro mecanismo de conservacion del acto vicia-
do lo encontramos en la figura de la convalidacion que
se halla regulada en el 187 LGAP:

(Toméas Ramon) Los vicios de orden publico y la teoria de las
nulidades en el derecho administrativo. Revista de Administra-
cion Publica. Espafia. No. 58. Enero-Abril 1969, p. 76.

100 En ese sentido GONZALEZ PEREZ: “GUnicamente es admi-
sible la invalidez parcial respecto de actos que contengan de-
claraciones independientes. Si el contenido del acto esta inte-
grado por declaraciones entre las que no existe una relacién
de dependencia, la infraccion del ordenamiento juridico en que
pueda incurrir una de ellas limitara sus consecuencias a la
misma, sin que comporte la invalidez de la totalidad del acto.
Esa independencia parece evidente en los elementos acceso-
rios del acto administrativo. Cuando en el contenido del acto
administrativo se distingue una parte fundamental y bésica
-que constituye su objeto normal- y otras accesorias, éstas son
independientes de aquellas”. op. cit. pp. 346-347. Al respecto
FERNANDEZ RODRIGUEZ agrega: “El supuesto, posible
siempre en término técnicos, es en la practica un supuesto
casi general cuando el objeto de la impugnacién es una dispo-
sicion de caracter general” op. cit. p. 95.
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“Articulo 187 .-

1. El acto relativamente nulo por vicio en
la forma, en el contenido o en la competencia
podra ser convalidado mediante uno nuevo que
contenga la mencién del vicio y la de su correc-
cion.

2. La convalidacion tiene efecto retroacti-
vo a la fecha del acto convalidado” *°*.

De esta manera, la convalidacién viene a mani-
festarse en un nuevo acto administrativo por medio del
cual se subsanan o corrigen las irregularidades deter-
minantes de nulidad relativa, localizadas en otro acto
anterior, con la singularidad de que los efectos juridi-
cos del acto convalidado se consideran legitimos des-
de el momento de su adopcioén o, lo que es lo mismo,
la convalidacién tiene efecto retroactivo a la fecha del
acto convalidado (187.2 LGAP).

La potestad de convalidacion podria entender-
se, de acuerdo con el articulo de cita, limitada a aque-
llos actos relativamente nulos por vicio en la forma, en
el contenido o en la competencia, pero en realidad la
figura de la convalidacion es aplicable a todos los ac-

101 L - ]
La redaccion original del aparte 1 de este articulo era la

siguiente: “1.- El acto relativamente nulo por vicio en la forma,
en el contenido o en la competencia podra ser convalidado
mediante uno nuevo que contenga la mencion del vicio y la
declaraciéon de que se quiere mantener el acto viciado”. En la
discusién en Comision se llegé a la conclusion de que no so-
lamente debia haber intencién de mantener el acto, sino que
ademds este debia ser corregido, por lo que se modificd la
redaccion La “y” que aparece entre “forma” y “en el contenido”
de la version de la LGAP publicada en el Diario Oficial es un
error de la Comision de redaccion y debe tenerse por no pues-
ta. Ver acta de la Comisidon Permanente de Asuntos de Go-
bierno y Administracion No. 103 de 2 de abril de 1970, p. 12.
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tos relativamente nulos. Aparentemente, con tal enu-
meracion el legislador lo que pretendié fue fijar pautas
de orientacion no restrictivas, ya que es posible pensar

en otras hipdtesis de nulidad relativa motivadas en

. . : : 102
irregularidades diferentes a las enunciadas = .

d) El saneamiento.

El saneamiento es una forma singular de conva-
lidacion consistente en la posibilidad de conservacion

de actos que han omitido formalidades sustanciales en

, . ., . 103
las que se requeria la intervencion de otro 6rgano 0

del administrado.

El saneamiento aparece regulado en el 188
LGAP:

“Articulo 188.-

102 o
En efecto, no encontramos razones légico juridicas para

limitar la convalidacion a esos supuestos, ya que pueden exis-
tir otras causas de nulidad relativa y, si lo que inspira todas
estas figuras es el principio de economia procesal y el de favor
acti, no hay razon para interpretar restrictivamente esta dispo-
sicion. Por ejemplo, podemos ver que la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas espafiola regula en
términos generales la convalidacién y la prevé para todo tipo
de nulidad relativa:

“67. Convalidacion.

1- La Administracién podra convalidar los actos anula-

bles subsanando los vicios de que adolezcan. ... ".

Por otro lado, si interpretamos a contrario sensu el articulo 172

LGAP podremos ver que la intencién del legislador era que el

acto relativamente nulo, en general, podria ser convalidado:
“Articulo 172.- El acto absolutamente nulo no se podra
arreglar a derecho ni por saneamiento, ni por convalida-
cion”,

103 En ese sentido afirma GARRIDO FALLA: “el saneamiento

se da cuando la convalidacion solo puede producirse con la

intervencion de otro drgano administrativo”. op. cit. p. 568.
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1. Cuando el vicio del acto relativamente
nulo consista en la ausencia de una formalidad
sustancial, como una autorizacién obligatoria,
una propuesta o requerimiento de otro 6érgano, o
una peticion o demanda del administrado, éstos
podran darse después del acto, acompafiados
por una expresa manifestacion de conformidad
con todos sus términos.

2. Lo anterior no podra aplicarse a la omi-
sion de dictamenes ni a los casos en que las
omisiones arriba indicadas produzcan nulidad
absoluta, por impedir la realizacion del fin del ac-
to final.

3. El saneamiento producira efecto retro-
activo a la fecha del acto saneado”.

Al igual que en el caso anterior, la enumeracion
gue aparece en esta disposicidon es ejemplificativa,
razon por la cual puede pensarse en otras hipotesis de

. 104
saneamiento .

e) La conversion.

La conversion se presenta cuando, pese a que
un acto sea absolutamente nulo o lo sea en forma rela-
tiva, reline los elementos constitutivos para configurar
validamente otro acto administrativo. Esta figura apa-
rece regulada por el 189 LGAP:

“Articulo 189.-
1. El acto invalido, absoluta o relativa-
mente nulo, podra ser convertido en otro valido

104 . L

0 De las actas de comision legislativa(IBIDEM) se desprende
este caracter ejemplificativo de la enumeracion del 188 LGAP,
tanto asi, que se penso incluso en la eliminacién de los ejem-
plos.
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distinto por declaracion expresa de la Adminis-
tracion a condicion de que el primero presente
todos los requisitos formales y materiales del
ualtimo.

2. La conversion tiene efecto desde su
fecha”.

Como se observa, la declaracion de la Adminis-
tracidn tiene que ser expresa y surtird sus efectos des-

pués de emitida 105,

f) No anulabilidad de actos con motivo y contenido
reglado.

Una ultima limitacion de la invalidez la encon-
tramos en el articulo 161 LGAP:

“Articulo 161.- No seran impugnables ni
anulables por incompetencia relativa, vicio de
forma en la manifestacion ni desviacién de po-
der, los actos reglados en cuanto a motivo y
contenido”.

Esta formula responde evidentemente a motivos
de economia procesal, ya que no obstante se presen-

105 GONZALEZ PEREZ critica la denominacién de esta figura
como conversion y expresa: “quizas no sea muy apropiado
hablar de conversion o de transformacién. Porque el acto nulo
desaparece. Si bien, al existir en él elementos que, a tenor del
ordenamiento juridico, son constitutivos de otro distinto, se dan
los efectos propios de éste. El acto del que derivan los efectos
gue subsisten es, por tanto, un acto nuevo. No derivan del nu-
lo. La conexion que existe entre uno y otro no es otra que los
elementos que dan vida al acto nuevo se daban en el nulo”.
op. cit. p. 348. El ejemplo tipico de acto nulo convertible es el
del funcionario nombrado en propiedad sin reunir los requisi-
tos, acto de nombramiento el cual puede verse sujeto a con-
version para configurar un nombramiento interino.
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ten los vicios enunciados, al estar reglado el motivo y

el contenido del acto, en caso que este se repitiera, se

, . 106
daria exactamente en la misma forma = .

SECCION 1
GRADOS DE INVALIDEZ Y CRITERIOS DE
DISTINCION

En vista de los diferentes efectos atribuidos al
acto administrativo invélido, segun la invalidez se ma-
nifieste en nulidad absoluta o en nulidad relativa, se
hace necesario precisar los diferentes grados de inva-
lidez que este puede presentar. Con esta finalidad, es-
tudiaremos inicialmente el tratamiento doctrinal sobre
el tema, para concluir en las categorias de invalidez
operantes en nuestro ordenamiento. Ademas, analiza-
remos los criterios de distincion entre las categorias

06 Al discutirse el punto en la comisién legislativa, ORTIZ

ORTIZ explicé: “La doctrina francesa tiene un principio que
también se aplica en el orden judicial que se llama de la eco-
nomia procesal, o de la economia de la energia administrativa.
Significa que no se deben anular los actos sino en casos ex-
tremos. En todo caso que no deben anularse cuando de co-
rregirse el vicio, tendria que repetirse igual. Entonces la doctri-
na francesa dice que cuando un acto tiene nada mas que un
vicio de forma y todo lo demas es regulado, practicamente no
hay vicio que, aunque se remedie el vicio de forma, el acto en
su contenido va a ser el mismo cuando se repita. Cuando un
acto tenga un vicio por incompetencia relativa, tampoco habra
vicio porque de todos modos dicen ellos, en este caso, lo que
va a ocurrir es que cuando actue el funcionario competente no
tendrd mas remedio que dictar el mismo acto. Cuando hay
desviacion de poder y el acto es reglado obligatorio de todos
modos, no importa con qué fin se dé. Porque aunque el fin sea
espureo, el acto siempre es obligatorio de acuerdo con la Ley”.
Comisién Permanente de Asuntos de Gobierno y Administra-
cion No. 102 de 1° de abril de 1970, p. 9.
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basicas de invalidez, a efecto de brindar los elementos
de juicio necesarios para distinguir, ante el caso con-
creto, cual es la que se presenta.

A. GRADOS DE INVALIDEZ.

1. Clasificaciones doctrinales de los grados de in-
validez.

No existe en la doctrina consenso sobre la clasi-
ficacion de los distintos grados que puede presentar la
invalidez del acto administrativo, muy por el contrario,
nos encontramos en este punto con las mas disimiles
elaboraciones. No obstante la diversidad de posicio-
nes, podemos diferenciar, para efectos metodoldgicos,
dos orientaciones generales en punto al tratamiento de
este tema: por un lado, los tratadistas que consideran
gue Unicamente hay dos categorias de invalidez: la nu-
lidad absoluta y la nulidad relativa; y por otro lado, los
gue sostienen que ademas de esas dos categorias hay
una tercera denominada “inexistencia del acto adminis-
trativo”. Suele catalogarse a la primera posicibn como
Tesis de la biparticion y a la segunda Tesis de la tripar-
ticibn. Analizaremos cada una de estas por separado,
sefialando cuales son los principales autores que las
sustentan.

a) Tesis de la biparticion:

Conforme con el criterio de los que sustentan
esta tesis, la teoria de la invalidez se agota en el estu-
dio de dos categorias juridicas: nulidad absoluta y nu-
lidad relativa. Comprenderia la primera categoria
aquellas infracciones al ordenamiento de gravedad tal
gue, a la vez que resultan intrinsecamente incompati-
bles con éste, impiden la realizacion de los fines publi-
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cos a que normalmente esta encaminada la actuacion
administrativa. Comprenderia la segunda nocion in-
fracciones al ordenamiento menos graves que no im-
piden directamente la satisfaccion del fin publico res-
pectivo, pero no obstante dada esta inconformidad con
el esquema de legalidad que regula el acto administra-
tivo, el ordenamiento prevé mecanismos de ajuste, ya
sea corrigiendo las irregularidades en que incurre éste
o eliminandolo.

Podemos ubicar dentro de esta posicién a GA-
RRIDO FALLA ' GONZALEZ PEREZ '®, GARCIA
DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ %, OR-
Tiz ORTIZ M° ENTRENA CUESTA ' y MARIEN-

HOFE 112,

b) Tesis de la triparticion

Encontramos dentro de esta posicion a DE
LAUBADERE ', VEDEL ***, GORDILLO *°, SAYA-

107 GARRIDO FALLA, op. cit. p. 506.
198 GONZALEZ PEREZ, op. cit. p. 314.

199 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
op. cit. p. 402. Aungue reconocen la utilidad practica de la no-
cion de inexistencia, negandole el que sea un grado de invali-
dez.

19 5RTIZ ORTIZ, Nulidades... op. cit. p. 410.
1 ENTRENA CUESTA, op. cit. p. 532.

12 MARIENHOFF, op. cit. p. 490.

113 HE LAUBADERE, op. cit. p. 532.

114 VEDEL, op. cit. p. 261 y ss.

GORDILLO desarrolla extensamente el tema de la inexis-
tencia del acto administrativo. Entre otras cosas, plantea: “El
interés practico de admitir esta concepcién depende del régi-
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116 117

GUES LASO

ROJAS 18,

, ALVAREZ GENDIN y SERRA

2. Los grados de invalidez en nuestro ordenamien-
to administrativo.

Analizaremos ahora el problema relativo a cua-
les categorias de invalidez operan en el ordenamiento

men juridico que se haya asignado a los actos administrativos
viciados de gravedad. Si se dice que éstos carecen de presun-
cion de legitimidad y que el particular no esta obligado a obe-
decerlos aunque no hayan sido declarados invalidos, entonces
es evidente que la construccién de la inexistencia carece de
justificacion préactica, en cuanto su régimen juridico es exac-
tamente igual al de esos actos administrativos gravemente vi-
ciados”... Si en cambio, los actos administrativos viciados de
gravedad tienen a pesar de ello presuncion de legitimidad, y
debe el particular obedecerlos, como ocurre en nuestro pais
(Argentina) entonces es inevitable hacer la construccion légica
de la inexistencia”. Es de destacar que el problema de si se
admite o no esta teoria no es en modo alguno dogmatico, sino
meramente practico” op. cit. p. 361. GORDILLO plantea las
siguientes hipotesis de inexistencia del acto: “a) quien dicta el
acto no es un 6rgano estatal, b) quien dicta el acto es un érga-
no administrativo competente, pero sin voluntad evidente de
producir un efecto juridico; c) quien dicta el acto es un 6rgano
estatal actuando con evidente y grosera incompetencia y d) el
acto, aun dictado por funcionario competente, es imposible de
hecho, absurdo, impreciso, contradictorio” op. cit. pag 363 y
364.

116 SAYAGUES LASO, acepta la categoria pero hace la si-
guiente precision terminolégica: “debe reconocerse que ciertos
vicios son tan graves y afectan de tal modo la declaracion de
voluntad de la administracion, que la sancidn juridica ha de ser
lo mas rigurosa posible. Si tales declaraciones de voluntad
administrativa tienen apariencia de acto, lo es solamente en su
forma exterior y a veces ésta ni siquiera es perfecta. Por lo
tanto, mas que acto inexistente lo que hay es inexistencia de
todo acto administrativo”, op. cit. p. 505.

ii; ALVAREZ GENDIN, op. cit. p. 343.
SERRA ROJAS, op. cit. p. 425.
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administrativo costarricense. Para ello, estudiaremos
en primer lugar la situacion normativa y, posteriormen-
te, trataremos de concluir, a la luz de una concepcién
global del ordenamiento, cuales son los grados de in-
validez que, en suma, podemos afirmar tienen aplica-
cién en Costa Rica.

a) La situaciéon normativa:

La LGAP intenta resolver de iure condito la
polémica doctrinal sobre los grados de invalidez del
acto administrativo, optando por la tesis bipartita, vea-
mos:

“Articulo 165.-La invalidez podra manifes-
tarse como nulidad absoluta o relativa, segun la
gravedad de la violacion cometida.”

Desde esta 6ptica, el estudio de las nulidades
en nuestro sistema juridico se reduce a dos categor-
fas: la nulidad absoluta y la nulidad relativa, pre-
sentandose la primera cuando falten totalmente uno o
varios de los elementos constitutivos del acto adminis-
trativo o cuando el defecto en uno de éstos impida la
realizacion del fin del acto y se configura la ultima
cuando sea imperfecto uno de los elementos constitu-
tivos del mismo (166-167 LGAP).

El desarrollo ulterior de los aspectos tanto sus-
tanciales como procedimentales de las nulidades en la
LGAP esta estructurado a partir de esta clasificacion,
por lo que un estudio minucioso de ambas categorias
daria un panorama bastante completo sobre el tema
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119 No obstante, en la regulacion de la nulidad absolu-
ta se presentan ciertas particularidades que nos hacen
pensar en la necesidad de aplicar excepcionalmente la
figura de la inexistencia en Costa Rica. Este tema lo
trataremos en el siguiente punto.

b) Aplicacion excepcional de la figura de la inexis-
tencia:

En condiciones normales, las irregularidades
groseras de los actos administrativos pueden ser ata-
cadas por el administrado o la propia Administracion
por medio de las instancias procesales previstas para
los actos absolutamente nulos, sea en via de recurso
administrativo o judicial. Ademas de lo anterior, los
particulares cuentan con un mecanismo adicional: la
accion interdictal contra las vias de hecho de la Admi-
nistracion. No obstante lo anterior, la LGAP establecio,
contra la opinidon unanime de la doctrina, un plazo de
caducidad para la accién de impugnacién contra el ac-
to absolutamente nulo, veamos:

“Articulo 175.-Caducaré en cuatro afos la
potestad del administrado para impugnar el acto
absolutamente nulo en la via administrativa y ju-
risdiccional, sin que se apliquen al respecto los
plazos normales de caducidad”.

Este articulo, interpretado literalmente, signifi-
caria que la nulidad absoluta, fuera cual fuere el grado
de infraccién al ordenamiento juridico, puede convali-
darse con el transcurso del tiempo. A todas luces, una

119 . . .
En el capitulo cuarto analizaremos las dos categorias

basicas de invalidez, tanto en sus caracteres sustanciales co-
mo procesales.
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solucion de este tipo resulta inaceptable desde un pun-
to de vista légico juridico; pese a ello, la disposicion
existe y no se puede inobservar sin un razonamiento
juridico de peso.

Una via para solventar el problema planteado,
seria integrar a nuestro sistema juridico-administrativo,
por via de interpretacion, la figura del acto administra-
tivo inexistente, a efecto de atacar, sea en via adminis-
trativa o judicialmente, aquellos actos administrativos
gue incurran en violaciones groseras del ordenamiento
juridico, pese a que haya transcurrido el plazo de ca-
ducidad de cuatro afios sefialado por ley para la im-

pugnacion de los actos absolutamente nulos 120 (7y8
LGAP).

B. CRITERIOS DE DISTINCION DE LOS GRADOS
DE INVALIDEZ.

1. Consideraciones generales.
a) Necesidad de definir criterios de distincion.

Las consecuencias juridico-materiales y juridico-
procesales de los tipos basicos de invalidez, nulidad
absoluta y nulidad relativa, son esencialmente diferen-
tes. Esto obliga a definir, de previo al analisis de esos
dos aspectos, cuales son los criterios de delimitacion
de una y otra categoria, de manera que tengamos los
elementos de juicio suficientes para determinar, a la
vista de una concreta irregularidad del acto administra-
tivo, qué tipo de nulidad presenta.

12 . . L
0 Ver infra Capitulo Cuarto, Seccién I, A, 4, en que se estu-

dian otras alternativas para enfrentar el problema de la cadu-
cidad de la accion contra el acto absolutamente nulo.
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Nos parece incorrecta la metodologia consisten-
te en la delimitacion de los tipos de invalidez partiendo
de las caracteristicas sustanciales y procedimentales
que revisten cada una de estas categorias. En esta
practica suelen incurrir la mayoria de los autores que

tratan el tema 2%, Si bien es cierto, en algunos casos
la norma atribuye al acto que incurre en determinada
irregularidad una sancion que puede orientarnos para
definir en qué tipo de nulidad incurre, también lo es
gue, en la mayoria de los casos, las disposiciones que
fijan los requisitos a que debe ajustarse el acto, no es-
tablecen la sancion que acarrea su incumplimiento. Es
decir, el régimen sustancial y procesal diferenciado pa-
ra cada tipo de invalidez es reflejo de que ambas figu-
ras, nulidad absoluta y nulidad relativa, son categorias

121 Los autores que tratan de deslindar los tipos basicos de
invalidez, por mas elaborado que sea su planteamiento, incu-
rren en sus posiciones en la practica sefialada. Veamos:
FERNANDEZ RODRIGUEZ en su articulo Orden publico y nu-
lidad de pleno derecho hace un analisis exhaustivo del criterio
delimitador mencionado. No obstante, al concluir sobre la
esencia de la diferencia entre nulidad absoluta y nulidad relati-
va afirma: “Con una u otras palabras es claro que la distincion
entre nulidad absoluta y nulidad relativa se hace sobre la base
de este principio basico de lo individualmente disponible y es,
en definitiva, un problema que no puede olvidar la idea direc-
triz de la gravedad y trascendencia de las infracciones que
ambos tipos de invalidez estan llamados a sancionar” FER-
NANDEZ RODRIGUEZ (Toméas Ramon) Orden Publico y nuli-
dad de pleno derecho. Revista de Administracion Publica. Es-
pafia. Instituto de Estudios Politicas. No. 59 Mayo-Agosto
1969, p. 83. ORTIZ ORTIZ también incurre en esta forma de
apreciacion en su articulo Nulidades del acto administrativo en
la LGAP al expresar: “Lo que distingue el acto anulable del
nulo (absolutamente tal) es su eficacia; y del valido es su pre-
cariedad o inestabilidad, pues su eficacia viene condicionada a
la anulacién, si ésta llega a darse, lo que no es necesario” Nu-
lidades ... op. cit. p. 411.
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conceptuales diferentes y no son en si mismos estos
diferentes regimenes los que explican esas diferencias
ni los criterios deslindantes entre una y otra.

b) Algunos criterios de distincion.

De los criterios de distincién analizados por la
doctrina interesa sefalar los siguientes:

i) Criterio teleoldgico o del grado de la infraccion:

Este criterio es el que mas acogida tiene por
parte de los diversos autores. Mediante éste se trata
de precisar que la diferencia entre nulidad absoluta y
nulidad relativa es de grado y que el contenido de esta
graduacion estd determinado por la nocién de fin
publico inherente a todo quehacer administrativo. Es
decir, seran absolutamente nulos aquellos actos admi-
nistrativos disconformes con el ordenamiento en forma
grave, 0 sea, que a la vez que quebrantan la legalidad
administrativa, impiden la realizacion de los fines
publicos hacia los cuales estd encaminada la actua-
cion de la Administracion. Por otra parte, seran relati-
vamente nulos aquellos actos que pese a su discon-
formidad sustancial con el ordenamiento, ésta no es
grave, ya que permite la realizacion de los fines previs-
tos normativamente para la funcion administrativa que

. 122
Seé ejerce .

122 pcogen tal criterio: GORDILLO, op. cit. p. 367, GARCIA
DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit. p. 414,
GONZALEZ PEREZ, op. cit. p. 314 y ORTIZ ORTIZ, Nulida-
des.., op. cit. p. 410. Sobre el punto, ORTIZ ORTIZ comenta:
“hay discrepancias graves, menos graves y hasta banales. El
rasero comun es la realizacion del fin del acto, en relacion con
el cual unas son impedientes absolutamente, otras sélo par-
cialmente y otras no son impedientes del todo. Se da asi una
triparticién logica entre acto totalmente deforme respecto del
ordenamiento que los regula, en cuanto la gravedad de la vio-
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ii) Criterio formalista o de la esencialidad del ele-
mento:

Mediante la utilizacion de este criterio se pre-
tende distinguir entre las categorias basicas de invali-
dez partiendo de la esencialidad del elemento del acto
administrativo viciado o ausente. De esta manera, si el
elemento sobre el que se localiza el vicio es esencial,
entonces la nulidad sera absoluta. Caso contrario, la
nulidad sera relativa.

La critica que se hace a este criterio de distin-
cion es que no existe consenso en la doctrina sobre
cuales son los elementos que componen el acto admi-
nistrativo y mucho menos sobre cuales de estos pue-

. 123
den catalogarse como esenciales ~~".

lacion en que incurren los incapacita totalmente para realizar
el fin a que legalmente se destinan, por su mala conformacién
objetiva; actos deformes parcialmente, porque conservan as-
pectos y elementos estructurales conformes con el ordena-
miento, a la par de los discrepantes, que permiten una realiza-
cion imperfecta del fin puablico de destino, salvo que haya in-
terés en hacer valer las discrepancias con el ordenamiento no
afectan ni su validez ni su eficacia” Nulidades ... op. cit. p. 410.

123 En ese sentido FERNANDEZ RODRIGUEZ quien agrega:
“En lo que al Derecho administrativo se refiere, este criterio ha
gozado siempre de especial favor en la doctrina italiana”... “Es-
ta tesis que tiene a su favor la coherencia y que parece, en
principio, avalada por las exigencias dogmaticas, no parece
sin embargo, que pueda comprender todos los supuestos po-
sibles de nulidad absoluta desde un punto de vista practico, o,
mejor dicho, no parece que pueda acotar todos los supuestos
de méxima gravedad, algunos de los cuales quedan inicial-
mente fuera, por referirse a elementos de los actos a los que
dogmaéticamente no se reconoce caracter esencial” op. cit, p.
79.
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iii) Criterio legal o casuistico:

Los que adoptan este criterio consideran que es
mediante normas expresas que se debe determinar
casuisticamente en qué casos nos encontramos ante
una nulidad absoluta y en cuales ante una nulidad re-
lativa. El principal problema que presenta este criterio
es su rigidez, ya que no permite adecuar la resolucion
gue se adopte a las circunstancias concretas que ro-

: 124
dean el caso particular =",

124 . L
Esta es precisamente la solucidon adoptada por la Ley de

Régimen Juridico de las Administraciones Publicas espafiola
gue enumera los casos en que hay nulidad absoluta y en los
gue hay nulidad relativa. Veamos los articulos 62 y 63:
“62. Nulidad de pleno derecho
Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de
pleno derecho en los casos siguientes:
a) Los que lesionen los derechos y libertades suscepti-
bles de amparo constitucional.
b) Los dictados por érgano manifiestamente incompeten-
te por razén de la materia o del territorio.
¢) Los que tengan un contenido imposible.
d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se
dicten como consecuencia de ésta.
e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de
procedimiento legalmente establecido o de las normas
qgue contienen las reglas esenciales para la formacion de
la voluntad de los érganos colegiados.
f) Los actos expresos 0 presuntos contrarios al ordena-
miento juridico por los que se adquieren facultades o de-
rechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion.
g) Cualquier otro que se establezca expresamente en
una disposicion de rango legal.
2. También seran nulas de pleno derecho las disposicio-
nes administrativas que vulneren la Constitucion, las le-
yes u otras disposiciones administrativas de rango supe-
rior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las
gue establezcan la retroactividad de disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-
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2. Criterios de aplicacion en nuestro ordenamiento.

Pasamos a analizar de inmediato los criterios
acogidos por nuestro ordenamiento para la delimita-
cion de los grados de invalidez del acto administrativo:

a) El grado de la infraccion:

Este criterio aparece acogido expresamente
por el articulo 165 LGAP:

“Articulo 165.- La invalidez podra mani-
festarse como nulidad absoluta o relativa, segun
la gravedad de la violacion cometida”.

Como explicamos anteriormente, el contenido
de la gravedad esta determinado en su esencia por la
nocion de fin publico, de manera que la violacion grave
gue origina nulidad absoluta es la que impide la reali-
zacion del fin y la violacion que no lo impide provoca la
nulidad relativa.

Ademas del criterio de la gravedad de la viola-
cion, el legislador agrega una pauta de orientacion:
cuando falten totalmente uno o varios de los elemen-

viduales. (Articulo redactado segun Ley 4/1999, de 13 de
enero)

Articulo 63. Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la Administraciéon que in-
curran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma solo determinara la
anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a
la indefensién de los interesados.

3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera
del tiempo establecido para ellas sélo implicara la anula-
bilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo”.
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tos constitutivos del acto administrativo, éste sera ab-
solutamente nulo.

Esto se dispone expresamente en el articulo
166 LGAP:

“Articulo 166.- Habra nulidad absoluta del
acto cuando falten totalmente uno o varios de
sus elementos constitutivos, real o juridicamen-
te”.

En realidad lo que establece esta disposicion es
una presuncion o valoracion legislativa en el sentido
gue cuando falte uno o varios de los elementos no se
puede realizar el fin publico hacia el cual esta encami-
nado el acto administrativo.

b) Disposicién expresa de ley.

Aparte del criterio anterior, que es el que nos
debe orientar a la hora de delimitar las categorias de
invalidez, puede darse el caso de que la ley expresa-

mente atribuya a determinada infraccion la sancion de
nulidad absoluta.

Ante estos casos, resulta innecesario realizar un
andlisis del fin que debia realizarse con ese acto, ya
gue la norma se encarga de calificar la nulidad en que
incurre.

Veamos algunas disposiciones en que se da la
situacion de comentario:

e El articulo 41 LGAP regula las formalidades de
las actas del Consejo de Gobierno y, en su inciso
3, establece:

“3. Sin el acta debidamente firmada y
formalizada, de acuerdo con esta ley, los acuer-
dos seran absolutamente nulos”.
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e El articulo 125 LGAP sefiala con la sancion de
nulidad absoluta la infraccion a la clasificacion de
los actos administrativos establecida por el 120.1

e EI 155.2 LGAP sefala la nulidad absoluta del ac-
to que revoca un acto declaratorio de derechos
subjetivos sin reconocer la indemnizacién proce-
dente.

e El 173.6 LGAP declara que sera absolutamente
nula la declaratoria de nulidad de un acto decla-
ratorio de derechos en contra de lo dispuesto en
ese mismo articulo.

e EI 237.2 LGAP establece: “Cuando los motivos
de la abstencion sean los de impedimento previs-
tos en el articulo 199 de la Ley Organica del Po-
der Judicial, o los del articulo 102 de la Ley de
Administracion Financiera de la Republica, la nu-

lidad ser& absoluta; en los deméas casos sera re-

., 125
lativa”.

e El 247 LGAP establece las sanciones para las
comunicaciones defectuosas:

“247.1.-La comunicacion hecha por un
medio inadecuado, o fuera del lugar debido, u
omisa en cuanto a una parte cualquiera de la
disposicion del acto, serd absolutamente nula y
se tendra por hecha en el momento en que ges-
tione la parte o el interesado, dandose por ente-

125 La Ley Organica del Poder Judicial N. 7331 que rige a par-
tir del 1° de 1994 remite en materia de impedimientos al Codi-
go Procesal Civil, cuyos articulos 49 y siguientes tratan este
tema.
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rado, expresa o implicitamente, ante el érgano
director competente.

2. La comunicacion defectuosa por cual-
guier otra omision sera relativamente nula y se
tendra por valida y bien hecha si la parte o el in-
teresado no gestionan su anulacion dentro de
los diez dias posteriores a su realizacion ..”.

e E| 268.1 LGAP establece: “La actuacion adminis-

trativa deber& tener lugar en la sede normal del
organo y dentro de los limites territoriales de su
competencia, so pena de nulidad absoluta del ac-
to, salvo que éste por su naturaleza deba reali-
zarse fuera de sede”.

c¢) Principio de conservacion.

Cuando pese a la utilizacién de los criterios de

orientacién analizados no se pueda afirmar con certe-
za en qué tipo de nulidad incurre un acto viciado, el
principio de favor acti acogido expresamente por la
LGAP impone la consideracion de tal nulidad como re-
lativa. Veamos:

“Articulo 168.-En caso de duda sobre la
existencia o calificacién e importancia del vicio
debera estarse a la consecuencia mas favorable
a la conservacion del acto’.
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CAPITULO CUARTO

NULIDAD ABSOLUTA Y NULIDAD RELATIVA

Analizaremos en este capitulo los principales
elementos que caracterizan los tipos basicos de invali-
dez. La primera seccion se dedicara a la nulidad abso-
luta y veremos en un inicio cual es la nocién que se
adopta en este estudio sobre esta categoria y expon-
dremos seguidamente los caracteres sustanciales y
procesales que conlleva. En la segunda seccion nos
referiremos a la nulidad relativa y desarrollaremos los
mismos aspectos mencionados atrés.

SECCION |
LA NULIDAD ABSOLUTA

Un acto administrativo es absolutamente nulo
cuando la gravedad de la infraccién al ordenamiento
juridico impide la realizacion de los fines publicos pre-
vistos para la concreta funcion administrativa que se
ejerce. La sancién de nulidad absoluta apareja serias
consecuencias tanto para la vigencia practica y juridica
del acto administrativo como para el funcionario res-
ponsable de su adopcion. Para facilitar su estudio,
analizaremos por separado los caracteres sustanciales
y los caracteres procesales que identifican la nulidad
absoluta.

A. CARACTERES SUSTANCIALES:

Bajo este titulo expondremos las caracteristicas
de la nulidad absoluta referidas propiamente a los as-
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pectos juridico-materiales que presentan los actos cali-
ficados con tal grado de invalidez.

1 El acto administrativo absolutamente nulo no se
presume legitimo.

La LGAP niega en forma expresa la posibilidad
de que el acto administrativo absolutamente nulo se
presuma legitimo (169 LGAP). La solucion adoptada
por nuestra legislacion en este punto es sumamente
original ya que la posicion prevaleciente, tanto en el
nivel positivo como doctrinario comparado, se inclina
por atribuir la presuncion de legalidad a los actos ad-
ministrativos en general, incluso a los absolutamente
nulos, abriendo de esta manera la posibilidad de que
se hiciera uso indiscriminado de tal prerrogativa, con

] : 12
menoscabo de las garantias del particular °,

126 . - . ~
En el ordenamiento administrativo espafiol se presenta la

situacion de comentario ya que en principio todos los actos
administrativos gozan de la presuncién de validez, indepen-
dientemente del grado de nulidad que ostenten. Esta circuns-
tancia la ilustra GONZALEZ PEREZ: “En principio todo acto
administrativo, cualesquiera que sean los defectos de que
pueda adolecer, produce efectos”, op. cit. 290. ORTIZ ORTIZ
agrega al respecto: “En un sistema como el espafiol es eviden-
te que la Administracion goza en todo caso de una presuncion
de legitimidad y de una posibilidad de ejecucion coactiva de
sus actos, aun si éstos son nulos de pleno derecho, y que tal
tratamiento juridico del problema obedece, como los propios
autores espafioles lo explican, a una toma de posicion favora-
ble al rapido y logrado funcionamiento de la Administracién
Publica, por encima de una consideracién del interés privado
eventualmente opuesto” Nulidades.. op. cit. p. 393. Sobre el
criterio valorativo que privé ante la situacion de andlisis nos
comenta ORTIZ ORTIZ: “La Administracion tiende a usar y
abusar de la presuncion de legalidad y de la ejecutoriedad del
acto administrativo y, una vez que lo hace, se instala en los
resultados favorables efectivamente logrados por ella, como si

124



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

Con esta formula se pretende impedir que las
actuaciones de la Administracion, gravemente discon-
formes con el ordenamiento hasta el punto que provo-
can la imposibilidad de la realizacion del fin atribuido al
acto, puedan contar con los mecanismos privilegiados
de ejecucién existentes en nuestro ordenamiento,
segun veremos mas adelante.

2. El acto absolutamente nulo no produce efectos
juridicos.

Como consecuencia de la grave disconformidad
del acto absolutamente nulo con respecto al ordena-
miento, y de que la LGAP expresamente le niega la
presuncion de legitimidad, tenemos que éste no puede
producir los efectos juridicos previstos por el ordena-
miento para la respectiva competencia administrativa
gue se ejerce. En otras palabras, el acto absolutamen-

. " 127
te nulo es intrinsecamente ineficaz ~" .

hubiese tenido derecho subjetivo o potestad para hacerlo” Nu-
lidades ... op. cit. p. 395. GORDILLO afirma que la jurispru-
dencia argentina se ha inclinado por atribuir la presunciéon de
validez a los actos absolutamente nulos. Este autor se opone a
tal posicion afirmando: “el vicio manifiesto destruye precisa-
mente la presuncién de legitimidad...el acto administrativo nulo
no debe tener presuncion de legitimidad... Ello, evidentemente
carece de toda razonabilidad, ya que ninguna argumentacién
doctrinaria puede destruir el hecho de que puedan existir actos
manifiestamente viciados y ello, a su vez, implicara necesa-
riamente que en tales casos el acto no podra tener presuncion
de legitimidad”...”"Reconocer (al acto administrativo) igual pre-
suncion que la de la ley, como para exigir su inmediato cum-
plimiento, a cualquier acto de cualquier agente estatal, es con-
§g7c]rar el imperio de la arbitrariedad” op. cit. p. 121 y ss.

Esa es la tesis sustentada por: FORSTHOFF; op. cit. p.
315; FERNANDEZ RODRIGUEZ. Los vicios de orden publi-
Co... op. cit. p. 54; ENTRENA CUESTA, op. cit. p. 535; GAR-
CIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit. p.
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3. El acto absolutamente nulo no puede ejecutarse.

Nuestro ordenamiento sefiala expresamente la
prohibicién de ejecucion del acto administrativo absolu-
tamente nulo (169 LGAP). Esta prohibicion es una
conclusién logica derivada de la ilegitimidad flagrante

373. y ORTIZ ORTIZ, Nulidades ... op. cit. p. 400 y 422. De
este Ultimo autor consideramos de utilidad hacer la siguiente
transcripcion: “la posibilidad de eficacia del acto nulo de pleno
derecho viene respaldada normalmente, cuando se da (como
ocurre en Espafia), por la presuncion de legitimidad y la potes-
tad de ejecucion de oficio, que fundamentan una verdadera
posesion o “ius possessionis” de los resultados correspondien-
tes. El resultado real logrado se convierte en situacion juridica
por disposicion del derecho; la Administracién actia en uso de
una potestad y no arbitrariamente; y ejecuta el acto amparado
en la presuncion de legalidad vigente en favor del mismo. To-
dos los efectos finales son juridicos, en la medida en que sean
reales, en tanto una sentencia no los cancele. Cuando, a la
inversa, la presuncion de legitimidad no se da y la ejecutorie-
dad queda prohibida, como consecuencia de la ilegalidad gra-
ve del acto, los hechos ocurren exactamente lo mismo, pero el
Derecho discurre con rumbo opuesto. Esos resultados de la
ejecucion del acto no son debidos y no pueden lucir juridica-
mente como fundados en una potestad de imperio, pues no la
hay para cometer arbitrariedades, ni en otra de ejecucién co-
activa, puesto que tampoco puede ésta existir para realizar
-haciéndola pasar de la potencia al acto- esa misma arbitrarie-
dad... (los) resultados finales y reales del acto dictado en con-
diciones de obvia irregularidad, aunque sensibles socialmente,
no son efectos juridicos del acto como tal, sino mas bien del
acto como hecho ilegitimo o ilicito, cuyos efectos, de darse,
nada tiene que ver con la intencion y la voluntad del acto juri-
dico... En un régimen -como el nuestro- en el que se niega
presuncion de legitimidad al acto absolutamente nulo y se im-
ponen responsabilidades personales sobre el servidor publico
por la ejecucién, en negacién igualmente rotunda de la potes-
tad para llevar ésta a cabo, puede decirse que ese acto, en
razén de su grave invalidez, no produce efectos juridicos pro-
visionales y anteriores al fallo que lo declara nulo o inexisten-
te... Es correcta en C.R., en consecuencia, la tesis de que el
acto absolutamente nulo o nulo de pleno derecho no produce
efectos juridicos” op. cit. p. 440 y ss.
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del acto y de su ineficacia intrinseca. Cuando analiza-
mos la ejecutoriedad vimos que ésta era una prerroga-
tiva otorgada por el ordenamiento a la Administracion
en virtud de la cual podia ejecutar por si misma los ac-
tos administrativos eficaces sin necesidad de recurrir a
los Tribunales, aun contra la voluntad o resistencia del

obligado 128 pues bien, como Unicamente los actos
eficaces gozan de tal prerrogativa y, como vimos en el
punto anterior, los actos absolutamente nulos son
intrinsecamente ineficaces, en consecuencia, estos
careceran del privilegio de ejecutoriedad.

La prohibicion de la ejecucidon no se queda en
una declaracion pura y simple, sino que la LGAP esta-
blece la responsabilidad civil de la Administracion o
civil, administrativa y eventualmente penal del servidor,
si esta llega a darse (170.1 LGAP).

La prohibicion contenida en el 170.1 es reforza-
da por el 146.3y 4 LGAP:

“Articulo 146.-

3. No procedera la ejecucién administrati-
va de los actos ineficaces o absolutamente nu-
los y la misma, de darse, producira responsabili-
dad penal del servidor que la haya ordenado, sin
perjuicio de las otras resultantes.

4. La ejecucion en estas circunstancias
se reputard como abuso de poder”.

La calificacion contenida en el 146.4 LGAP de-
be remitirnos necesariamente al ambito penal, ya que
no podriamos entender que la configuracién del “abu-
so de poder” se presente como un vicio mas del acto

128 Ver supra Capitulo Segundo, Seccioén |, B, 3.
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administrativo. Primero que todo porque la disposicion
esta incorporada en un contexto referido exclusiva-
mente a la fase de ejecucion del acto administrativo vy,
en segundo término, porque si lo que se ejecuta es un
acto absolutamente nulo, no es necesario que se es-
tablezca una sancién para un acto que por si ya esta
viciado de nulidad absoluta.

Ahora bien, en nuestra legislacion penal no
existe la figura del “abuso de poder” por lo que la figura
penal que se puede aplicar a la especie factica es la
de abuso de autoridad, tipificada en el articulo 329 del
Cddigo Penal:

“Articulo 329-Sera reprimido con prision
de tres meses a dos afios, el funcionario publico,
gue, abusando de su cargo, ordenare o cometie-
re cualquier acto arbitrario en perjuicio de los de-
rechos de alguien’.

En vista de que la LGAP igualmente prohibe la
resistencia violenta a la ejecucién del acto administra-
tivo (151 LGAP) la unica forma de oposicion a la eje-
cucion del acto absolutamente nulo en la préctica es la

. . . 12 2 . L.
desobediencia pasiva ° claro esta, sin perjuicio de la

129 En ese sentido ORTIZ ORTIZ quien afirma: “En C.R., efec-
tivamente, hay una prohibicién legal absoluta de emplear vio-
lencia contra la autoridad, sin distinciones en cuanto a la vali-
dez o al grado de invalidez de los actos, o, al menos, sin las
gue son innecesarias. Esto significa que el particular podra
defenderse con la violencia ante la Administracién solo cuando
actle en legitima defensa penal, por tratarse de agresion de-
lictuosa proveniente de servidor publico, salvedad ésta que se
halla fuera de toda duda. Cuando en cambio, no sean delic-
tuosos ni el acto administrativo ni su ejecucion, el administrado
gueda impedido para usar violencia contra la Administracién,
no obstante ser patentemente ilegal la conducta de ésta y con-
figurar eventualmente una hip6tesis basada en una nulidad
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utilizacion de los recursos procedentes por parte del
afectado.

4. El acto absolutamente nulo no se puede conva-
lidar.

La LGAP expresa claramente que el acto abso-
lutamente nulo no se podra arreglar a derecho por sa-
neamiento ni por convalidacion (172 LGAP). Tal situa-
cion resulta légica si tomamos en consideracion las
caracteristicas sefaladas anteriormente (no presun-
cion de legitimidad, no produccién de efectos juridicos
e imposibilidad de ejecucion).

Ahora bien, aqui surge una de las interrogantes
mas serias que motiva este tema: ¢ Se convalida el ac-
to absolutamente nulo por el transcurso del tiempo?

Dadas las contundentes sanciones atribuidas al
acto administrativo absolutamente nulo, todo pareciera
indicar que si, por los mecanismos de conservacion
gue posibilitan la convalidacién y el saneamiento - que
implican la correccién de los vicios en que incurre el
acto- no puede corregirse la nulidad absoluta, mucho
menos el simple transcurso del tiempo sera apto, juri-
dicamente, para convalidar el acto catalogado como
tal.

La situacion parece muy sencilla, pero el pano-
rama se complica a la luz del articulo 175:

absoluta o de pleno derecho... Lo que si resulta legalmente
posible y obviamente no delictuoso es la desobediencia pacifi-
ca al acto absolutamente nulo, pues la Unica que causa res-
ponsabilidad civil para su autor es la que se da frente al que lo
es relativamente, segun el art. 176.2” Nulidades... op. cit. p.
395y 396.
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“Articulo 175.- Caducara en cuatro afios
la potestad del administrado para impugnar el
acto absolutamente nulo en la via administrativa
y jurisdiccional, sin que se apliquen al respecto
los plazos normales de caducidad”.

Segun se desprende de la lectura de este arti-
culo, y a contrapelo de la opinion generalizada de la

doctrina 130, la accion para impugnar el acto absoluta-
mente nulo caduca a los cuatro afios y, por consiguien-
te, transcurrido este plazo, el acto absolutamente nulo
se convalida.

Esta interpretacion no solamente es contradicto-
ria con la posicidn estricta adoptada en punto a la re-
gulacion de la nulidad absoluta en la misma LGAP, si-
no que posibilitaria que actuaciones de la Administra-
cion, flagrantemente violatorias del orden juridico,
permanezcan intactas ante la barrera procedimental
gue implicaria tal disposicion.

Para mantener una estructura légico-juridica de
las caracteristicas propias del acto absolutamente nu-
lo, se impone buscar férmulas de interpretacion que
solventen la inconsistencia que presenta el articulo
175. Al respecto, se pueden plantear las siguientes al-
ternativas:

30 La imprescriptibilidad de la accion de declaracién de nuli-

dad es sostenida por la generalidad de los autores. En ese
sentido: GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, op. cit. p. 403; GARRIDO FALLA, op. cit, p. 504; EN-
TRENA CUESTA, op. cit. p. 535; GONZALEZ PEREZ, p. 315;
FORSTHOFF, op. cit. p. 316.
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a) El articulo 175 LGAP no deroga el 21.2 LRJCA .

La LRJCA niega la posibilidad de que se aplique
el principio del acto consentido a efecto de no admitir
la accién contencioso-administrativa. Tal afirmacién
encuentra sustento en su articulo 21.:

“Articulo 21.1.-No se admitird la accion
contencioso-administrativa respecto de:

a) Los actos consentidos expresamente o
por no haber sido recurridos en tiempo y forma,
los que sean reproduccion de otros anteriores ya
definitivos o firmes, y los confirmatorios de los
consentidos; y

b) Las resoluciones que pongan término a
la via administrativa como previa a la judicial.

2.-En todo caso, se admitira la impugna-
cion contra los actos a que se refiere el inciso a)
del parrafo anterior, cuando fueren nulos de ple-
no derecho y estén surtiendo efectos; pero ello
Unicamente para fines de su anulacion e inapli-
cabilidad futura”.

Se puede argumentar que esta disposicion, por
ser especifica del procedimiento contencioso-adminis-
trativo, no queda derogada por el 175 LGAP que se
encuentra ubicado en el Libro Primero que regula el
régimen juridico de la administracion en su plano me-
ramente sustancial y que, en todo caso, el plazo sefia-
lado se refiere a la impugnacion en sede administrativa
131. La aplicacion de esta tesis se dificultaria por la
vigencia del 364.1 LGAP 132.

131 ORTIZ ORTIZ considera que el 175 LGAP deroga el 21.2
LRJCA. Al respecto expresa: “La materia propia del articulo
21.2, expresamente regulada por ella, es la impugnacion de
los actos nulos de pleno derecho, no recurribles en via admi-
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b) Aplicacion de la figura del acto inexistente:

Es posible integrar en nuestro ordenamiento por
via jurisprudencial la figura del acto inexistente a efec-
to de atacar aquellos actos administrativos disconfor-
mes en grado sumo con el ordenamiento juridico, pese
a que haya transcurrido el plazo de caducidad sefala-
do por el 175 LGAP. Esta integracién procederia de

conformidad con el 7 LGAP 133 y tendria mucho mayor
consistencia si se hiciera “para garantizar el equilibrio

nistrativa, por caducidad de los recursos procedentes. La regla
concerniente a la nulidad relativa es inferible del texto escrito,
del que depende. Si éste es derogado, cae con él la implica-
cion. Y es precisamente la norma expresa la que ha sido de-
rogada en aspectos sustanciales, pues, como se apunté en la
primera interpretacion propuesta, la materia es la misma en
ambas disposiciones, pero diferente el régimen de la nulidad
absoluta que cada una crea. Es el articulo 175 el que regula:
la nulidad absoluta es accionable para todo efecto, sin distin-
cion de pretensiones ni de acciones, pero solo dentro de los
términos cuatrienales explicados, expirados los cuales deviene
no accionable, también para todo efecto”, Nulidades... op.cit.
p. 453.

132 “Articulo 364. 1.- Esta Ley es de orden publico y deroga las
gue se le opongan, con las limitaciones y salvedades que se
establezcan en los articulos siguientes.

2. En caso de duda, sus principios y normas prevaleceran so-
bre los de cualesquiera otras disposiciones de rango igual o
menor ...”.

133 “Articulo 7.-1.
Las normas no escritas -como la costumbre, la jurispru-
dencia y los principios generales de derecho- servirdn
para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplica-
cién del ordenamiento escrito y tendran el rango de la
norma que interpretan, integran o delimitan.
2. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insufi-
ciencia, de las disposiciones que regulan una materia,
dichas fuentes tendran rango de ley.
3. Las normas no escritas prevaleceran sobre las escri-
tas de grado inferior’.
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entre la eficiencia de la Administracion y la dignidad, la
libertad y los otros derechos fundamentales del indivi-

duo” (8 LGAP) **,

De aceptarse la aplicacion de esta figura en
Costa Rica, el particular afectado por la ejecucion de
un acto absolutamente nulo, con respecto al cual ha
caducado el plazo de comentario, podria utilizar el me-
canismo de proteccion contra las actuaciones de

hecho de la Administracién, consagrado en el 357

LGAP 1%

134 ORTIZ ORTIZ comparte la posicidon que acepta la eventual
aplicacién de la figura de la inexistencia. Sobre el punto co-
menta: “Mientras haya plazos en C.R. para la impugnacién de
un acto nulo de pleno derecho hay la posibilidad de que la ju-
risprudencia cree la figura del acto inexistente, que sera -nada
mas, pero nada menos el acto nulo de pleno derecho, consen-
tido, firme y definitivo, segun el régimen legislativo del proceso
contencioso, pero todavia impugnable y cancelable, segun los
dictados de la justicia, a menudo mas imperativos que los de
la ley. Diriamos que, efectivamente, en C.R. debe admitirse la
categoria del “acto inexistente”, entendido como aquel nulo de
pleno derecho que es perpetuamente impugnable, aislado y
regido por la jurisprudencia, para las hipétesis en que ya es
inimpugnable de acuerdo con la ley. La casuistica respectiva
habra de elaborarla la jurisprudencia, sobre la base de que
ningln acto atentatorio contra el orden publico, el interés na-
cional o los derechos humanos puede ni debe ser inmune al
contralor jurisdiccional, no importa el tiempo transcurrido ni los
efectos reales consolidados” Nulidades... op. cit. p. 443.

135 “Articulo 357.-1. No serd necesario agotar previamente la
via administrativa para accionar judicialmente, inclusive por la
via interdictal contra las simples actuaciones materiales de la
Administracién, no fundadas en un acto administrativo eficaz ...
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c) Inaplicabilidad especifica de la disposicién ge-
neral.

No obstante no haberse impugnado una dispo-
sicion general, podra alegarse la nulidad absoluta de
ésta al momento de impugnar un acto de aplicacion
individual de la misma. Esto es posible al tenor del
20.3.4 LRJCA:

“Articulo 20.-

3.-También sera admisible la impugna-
cion de los actos de aplicacion especifica de las
disposiciones generales, fundada en que éstas
no son conformes a Derecho.

4.-La falta de impugnacién directa de una
disposicion o la desestimacion de la accion que
frente a ella se hubiere interpuesto, no impe-
dirdn la impugnacion de los actos de aplicacion
individual, fundada en el supuesto previsto en el
parrafo anterior”.

d) Reforma del articulo 175 LGAP:

No obstante que por via de interpretacion e in-
tegracién puede concluirse que nuestro ordenamiento
posee mecanismos de impugnacion de los actos abso-
lutamente nulos, incluso después de los cuatro afios,
para mantener la armonia logico-juridica en nuestro
ordenamiento se impone la reforma del articulo 175
LGAP, de manera que se salve la inconsistencia apun-
tada.

B. CARACTERES PROCESALES.

Analizaremos ahora las particularidades proce-
sales que presenta el acto administrativo absolutamen-
te nulo.
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1. La declaracion de nulidad es obligatoria.

Dada la alteracion al orden de legalidad que im-
plica el acto absolutamente nulo, una vez constatada
su configuracion como tal, ya sea de oficio o como
producto de un recurso administrativo, la Administra-
cion se encuentra obligada a declarar su nulidad.

Este mandato obligatorio es establecido por los
articulos 162y 174.1 LGAP:

“Articulo 162.-El recurso administrativo
bien fundado por un motivo existente de legali-
dad, hara obligatoria la anulacion del acto”.

“Articulo 174.-

1.-La Administracién estar4 obligada a
anular de oficio el acto absolutamente nulo, de-
ntro de /as limitaciones de esta Ley.”

2. Declaratoria de nulidad ex officio.

Tanto en la via administrativa como en la judi-
cial, la nulidad absoluta puede ser declarada de oficio.

a) En la via administrativa:

La Administraciébn no sélo esta facultada sino
gue se encuentra obligada a iniciar de oficio el proce-
dimiento tendente a la declaratoria de nulidad absoluta
del acto administrativo (174.1 LGAP).

Si el acto absolutamente nulo fuere declaratorio
de derechos, deberad cumplirse con las siguientes con-
diciones:

i) Que la nulidad sea evidente y manifiesta; ii)
Debera declararse previo dictamen vinculante de la
Procuraduria General de la Republica; iii) Debera de-
clararse por el érgano competente (180 LGAP); iv) De-
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berd cumplirse con el procedimiento ordinario reglado
por los articulos 308 y ss. de la LGAP

b) En la via jurisdiccional:

En virtud del principio de congruencia procesal,
el Juez de lo Contencioso debe resolver las acciones
planteadas de acuerdo con las pretensiones formula-
das por las partes (24.1 LRJCA). No obstante, la
LRJCA prevé la posibilidad que, al dictar sentencia, el
Tribunal considere que existen otros motivos suscepti-
bles de fundar la accién o la defensa, autorizandolo
para suspender el plazo de pronunciamiento del fallo y
para que exponga Yy traslade a los interesados por
ocho dias sus motivos (24.2 LRJCA). De esta manera,
se amplia el ambito de accién del Juez Contencioso y
se le confiere un papel dinamico en el resguardo del
ordenamiento juridico, siendo posible que denuncie la

nulidad absoluta del acto impugnado, de oficio, y pro-

., 136
ceda a su declaracion )

A pesar de lo anterior, podria entenderse que el
182 LGAP limita la potestad del Juez para declarar de
oficio la nulidad absoluta. Veamos:

“Articulo 182.-

1.-El Juez no podra declarar de oficio la
invalidez del acto, salvo que se trate de infrac-
ciones sustanciales relativas al sujeto, al proce-

136 En ese sentido ORTIZ ORTIZ, quien agrega: “Con base en
esta norma es indudable la potestad del Juez contencioso pa-
ra denunciar de oficio la nulidad absoluta que detecte en el
acto impugnado y naturalmente, en el expediente, sin incurrir
por ello en incongruencia ni en vicio procesal alguno, que im-
posibilite el fallo y consolide esa nulidad de pleno derecho”
Nulidades ...,op. cit. p. 433.
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dimiento o a la forma, casos en los cuales de-
bera hacerlo.

2.-Para efectos de este articulo el sujeto
se entenderad como elemento comprensivo de la
existencia del ente y su capacidad, de la exis-
tencia del érgano y su competencia, de los re-
quisitos necesarios para el ejercicio de ésta y de
la regular investidura del servidor publico.

3.-El Juez podra controlar de oficio la
existencia de todos los extremos dichos en rela-
cion con el sujeto del acto, con la excepcién
contenida en el parrafo siguiente.

4.-La incompetencia relativa no podra ser
declarada ni hecha valer de oficio”.

La férmula del 182 LGAP es tomada de la doc-
trina sentada por la jurisprudencia espafiola, la cual
tiende a considerar las infracciones enumeradas como
de orden publico y, por tanto, causantes de nulidad
absoluta y objeto de especial atencion a la hora de co-
nocer el Juez sobre la admision de la accién. Pese al
caracter enumerativo de este articulo, podemos en-
tender que con él se abarca los diferentes supuestos
de nulidad absoluta, que es la conclusién a que se ha
llegado en la doctrina espafiola al precisar el ambito

. foe 137
abarcado por la nocion de orden publico ™.

137 FERNANDEZ RODRIGUEZ ha realizado un exhaustivo
andlisis de la nocién de orden publico en el ordenamiento es-
pafiol y lo ha sometido a una severa critica. Este autor identifi-
ca orden publico y nulidad absoluta y, al respecto, precisa:
“Esta identificacion entre orden publico y nulidad absoluta, que
resulta de la naturaleza propia de esta forma maxima de inva-
lidez, es la Unica posible en el &mbito del Derecho administra-
tivo, puesto que los demas supuestos de invalidez no pueden
llevar consigo aquella calificacién como de orden publico”
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Orden Publico ... op. cit. p. 72.
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3. Legitimacion activa.

La legitimacion para incoar el procedimiento de-
claratorio de nulidad absoluta en via administrativa es
mas amplia que en sede judicial.

a) Legitimacion en via administrativa:

La legitimacion activa en el procedimiento ad-
ministrativo aparece regulada en el 275 LGAP:

“Articulo 275.-Podra ser parte en el pro-
cedimiento administrativo, ademas de la Admi-
nistraciéon, todo el que tenga un interés legitimo
0 un derecho subjetivo que pueda resultar direc-
tamente afectado, lesionado o satisfecho, en vir-

ORTIZ ORTIZ justifica el alcance limitado del 182 LGAP de la
siguiente manera: “No conocia la Comisién Redactora, enton-
ces, la certeza y aguda critica a que tal enfoque fue posterior-
mente sometido en su pais de origen, que habria pesado deci-
sivamente para dar a la norma un alcance mucho mas amplio
y generoso en bien del ciudadano y de la Ley, y para precep-
tuar el enjuiciamiento de oficio de cualquier tipo de nulidad ab-
soluta, con preferencia sobre cualquier otro asunto o conflicto
dentro del proceso, incluso sobre el relativo a sus presupues-
tos de validez formal. Es esa misma doctrina critica, sin em-
bargo, la que ha abierto el camino para superar el estrecho
ambito técnico y conceptual del enjuiciamiento ex officio de la
nulidad absoluta, en Espafia tanto como en C.R., al predicar
de la incompetencia, que indudablemente esta incluida en
nuestro art. 182, cuando es absoluta o grave, la totalidad de
los vicios del acto que no estén en la enumeracion legislativa
de los causantes de la nulidad de pleno derecho o de los vi-
cios que exigen enjuiciamiento ex officio” Nulidades .. op. cit.
p. 428. Ademas agrega: “Puede decirse, desde este angulo,
que el art. 182. debe interpretarse, pese a la enumeraciéon
descriptiva y restrictiva de su alcance contenida en el péarrafo
segundo ibidem, como norma que habilita para revelar y enjui-
ciar de oficio cualquier nulidad absoluta que se dé, aunque no
ataque a ninguno de los elementos ahi elencados” op. cit. p.
429-430.
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tud del acto final. El interés de la parte ha de ser
actual, propio y legitimo y podra ser moral,
cientifico, religioso, econémico o de cualquier
otra indole”.

En principio, estaran legitimados para solicitar la
declaratoria de nulidad en via de recurso, aquellas
personas que hayan sido parte en el proceso en que
se adoptd el acto final (342 LGAP).

No obstante, la facultad que permite a la Admi-
nistracion tramitar de oficio las reclamaciones mal in-
terpuestas (292.1 LGAP) y el alcance vinculante que
adquiere esta facultad a la luz de los articulos 162 y
174 LGAP (caracter obligatorio de la declaratoria de
nulidad absoluta), hacen que la legitimacion se amplie
mucho mas alla del interés directo ordinario.

b) Legitimacion en via judicial:

La legitimacion para gestionar la declaratoria de
nulidad absoluta en la via contencioso-administrativa
es mas reducida que en via administrativa ya que, de
conformidad con el 10.1. a LRJCA, Unicamente podran
demandar la declaracion de ilegalidad y, en su caso, la
anulacion de los actos y de las disposiciones de la
Administracion Puablica los que tuvieren interés legitimo
y directo en ello.

4. La nulidad absoluta se declara.

En vista de que los actos absolutamente nulos
no se presumen legitimos ni pueden producir efectos
juridicos, el acto mediante el cual se constata su exis-
tencia es meramente declarativo. Lo anterior implica
gue los efectos de la declaraciéon de nulidad son ex
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nunc, es decir, se retrotraen al momento en que fue
) 138
dictado el acto anulado )

Tal es lo dispuesto por el 171 LGAP:

“Articulo 171.-La declaracion de nulidad
absoluta tendra efecto puramente declarativo y
retroactivo a la fecha del acto, todo sin perjuicio
de los derechos adquiridos de buena fe.”

SECCION lI
LA NULIDAD RELATIVA

Es relativamente nulo el acto administrativo que,
pese a incurrir en una infraccion sustancial al ordena-
miento juridico, su disconformidad con este no impide
la realizacién de los fines asignados al acto respectivo.

Los caracteres de la nulidad relativa son esen-
cialmente opuestos a los que presenta la nulidad abso-
luta, tal y como lo veremos de inmediato. Primero, ana-
lizaremos las caracteristicas sustanciales que identifi-
can la nulidad relativa y, posteriormente, las procesa-
les.

A. CARACTERES SUSTANCIALES:
La nulidad relativa presenta los siguientes ca-
racteres juridico-materiales:

1. Presuncion de legitimidad.
El acto administrativo relativamente nulo se pre-
sumira legitimo mientras no sea declarado lo contrario

138 En ese sentido: ENTRENA CUESTA, op. cit. p. 535

GONZALEZ PEREZ. op. cit. p. 315 y GORDILLO, op. cit. p..
366.
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en firme en la via jurisdiccional (176.1 LGAP) o haya
sido anulado en sede administrativa (174.2 LGAP).

La principal consecuencia de la presuncion de
legitimidad atribuida a los actos relativamente nulos es
gue, para todos los efectos, se igualan provisionalmen-
te a los actos validos, razén por la cual puede atribuir-
seles sus mismas consecuencias, cComo veremos.

2. El acto relativamente nulo produce efectos juri-
dicos.

En virtud de la presuncion de legitimidad que lo
caracteriza y que lo iguala a los actos validos, el acto
relativamente nulo es apto para surtir efectos juridicos,
hasta tanto no se destruya esa presuncion de legitimi-
dad. Mientras no se dé esta situacion, el acto podra
ser eficaz, claro estd, cumpliendo con los requisitos de
eficacia sefialados por el ordenamiento. No obstante,
hasta que no venzan los términos de impugnacién o
sea convalidado, esa eficacia sera precaria, ya que es-
tara sujeto a su posible desaparicion.

3. Los actos relativamente nulos pueden ejecutar-
se.

Los actos administrativos relativamente nulos
pueden ser ejecutados y al mismo y a su ejecucion
debera obediencia todo administrado (176.1 LGAP)
bajo pena de incurrir en responsabilidad civil o even-
tualmente penal (176.2 LGAP) (146.1 y 151 LGAP en
la medida que el privilegio de ejecutoriedad se otorga
también a los actos anulables).

La ejecucion del acto relativamente nulo origi-
nara responsabilidad civil de la Administracion y, solo
en caso de dolo o culpa grave en la adopcion del acto,
producira responsabilidad del funcionario (177 LGAP).
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4. Los actos relativamente nulos se convalidan.

Los actos administrativos relativamente nulos
pueden subsanarse ya sea mediante convalidacion
(187 LGAP) o saneamiento (188 LGAP).

Ademas de la aplicacion de estos mecanismos
de conservacion, el acto relativamente nulo puede ver-
se convalidado por no haberse ejercitado en tiempo
los medios de impugnacién previstos por el ordena-
miento. Los plazos de caducidad de la accién contra el
acto relativamente nulo en via administrativa y en via
judicial son diferentes:

En sede administrativa “los plazos y legitimacion
para impugnar el acto relativamente nulo” (179 .1
LGAP) son de tres dias tratandose del acto final y de
veinticuatro horas en los demas casos, ambos plazos
contados a partir de la ultima comunicacion del acto
(346.1 LGAP).

En la via judicial los plazos de impugnacion
estan sefialados en el 37 LRJCA:

“Articulo 37.1. El plazo para interponer el
juicio sera de dos meses, que se contara:

a) Cuando el acto impugnado deba notifi-
carse personalmente, desde el dia siguiente al
de la notificacion; y

b) En el caso de que no proceda la notifi-
cacion personal, desde el dia siguiente al de la
publicacion oficial del acto o de la disposicion

k24

B. CARACTERES PROCESALES.
Expondremos a continuacion los caracteres
juridico-procesales que identifican la nulidad relativa:
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1. La anulacidon es discrecional.

Tal y como lo dispone el 174.2 LGAP, la anula-
cion de oficio del acto relativamente nulo sera discre-
cional y debera estar justificada por un motivo de opor-
tunidad especifico y actual.

La anulacién, en estos casos, procedera unica-
mente si el acto anulado no declara derechos a favor
de un tercero, ya que si ese es el caso, la anulacién en
sede administrativa no esta permitida, siendo necesa-
rio que la Administracion haga uso del proceso de lesi-
vidad regulado por los articulos 10 y 35 LRJCA (183.3
LGAP).

Esta potestad discrecional de la Administracion
se extiende a aquellos casos en que hayan caducado
los recursos administrativos y acciones procedentes,
siempre y cuando dicha revisién se dé en beneficio del
administrado y sus derechos (183.1 LGAP).

2. La anulacion no puede ser adoptada de oficio en
sede judicial en tanto en sede administrativa esto
si es posible.

La anulacion de oficio del acto relativamente nu-
lo en via administrativa estd prevista normativamente
(174.2 LGAP). Por su parte, la posibilidad de amplia-
cion posibilitada por el 24.2 LRJCA es de aplicacion
Unicamente para casos en que el Juez de lo conten-
cioso detecte alguna nulidad absoluta, quedandole ve-
dada la posibilidad de declarar una nulidad relativa de
oficio. (Esta observacion debe verse concordantemen-
te con el analisis efectuado del 182 LGAP).
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3. Esta legitimado para pedir la anulacion quien
tenga un interés legitimo.

En esta especie se encuentra legitimado para
pedir la anulacion del acto relativamente nulo quien
tenga interés directo en ello, tanto en sede administra-
tiva como judicial (275 LGAP y 10.1.a LRJCA).

4. La anulacion tiene efecto constitutivo.

En vista de que los efectos que produce el acto
relativamente nulo son legitimos y tienen pleno reco-
nocimiento del ordenamiento juridico, la accion ten-
dente a la anulacion no se limitara anicamente a decla-
rar la existencia de un vicio, sino que implica la ema-
nacion de un nuevo acto administrativo que, con un
caracter constitutivo, dispondra la anulacién del acto
administrativo hacia el futuro. Este caracter constitutivo
de la anulacion provocara que el acto anulatorio tenga
efectos ex tunc, tal y como lo sefala el 178 LGAP:

“Articulo 178.-La anulacion del acto relati-
vamente nulo producira efecto sélo para el futu-
ro, excepto cuando el efecto retroactivo sean
necesario para evitar dafos al destinatario, o a
terceros, o al interés publico”.
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CONCLUSIONES

1. La teoria de las nulidades en el Derecho ad-
ministrativo es metodologica y conceptualmente inde-
pendiente de la misma materia en el Derecho privado.

2. La nocion de validez del acto administrativo
esta intimamente relacionada con el principio de lega-
lidad.

3. Es valido el acto administrativo que se con-
forma sustancialmente con el ordenamiento juridico,
independientemente del movil del funcionario.

4. El indicador 6ptimo para precisar la validez
del acto administrativo es constatar la correcciéon de
sus elementos constitutivos.

5. La LGAP atribuye a los actos relativamente
nulos la presuncion de validez, de manera que hasta
tanto ésta presuncion no se destruya, este tipo de acto
invalido debe considerarse como valido para todos los
efectos.

6. La eficacia del acto administrativo consiste en
su capacidad actual para producir los efectos juridicos
gue el ordenamiento ha previsto para la funcion admi-
nistrativa que se ejerce.

7. La eficacia se presenta como un complemen-
to imprescindible de la validez sin el cual el despliegue
de actividad que hiciere la Administracion para ejecutar
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el acto administrativo no tendra connotaciones juridi-
cas.

8. La ejecutividad es una cualidad del acto ad-
ministrativo consistente en la capacidad que tiene la
Administracion de obligar unilateralmente a otro, ya
sea creando, modificando o extinguiendo relaciones
juridico-administrativas, con caracter de exigibilidad.

9 . La eficacia y la ejecutividad son nociones di-
ferentes, ya que en tanto la eficacia hace relacion a los
requisitos que debe cumplir el acto para surtir efectos
juridicos, la ejecutividad explica el caracter obligatorio
de las decisiones administrativas. La primera opera en
el plano formal; la segunda, en el sustancial.

10. La ejecutoriedad consiste en la prerrogativa
otorgada a la Administracion por el ordenamiento juri-
dico en virtud de la cual puede ejecutar por si misma
los actos administrativos eficaces sin necesidad de re-
currir a los Tribunales.

11. Hay actos administrativos a los que expre-
samente la ley les niega el caracter ejecutorio y otros
gue, por su naturaleza, no lo requieren.

12. La ejecucion de un acto ineficaz origina res-
ponsabilidad penal para el funcionario, tipificandose la
figura de “abuso de poder” del articulo 329 del Cddigo
Penal.

13. Para detener la ejecucion del acto ineficaz el
particular puede recurrir a la tutela interdictal contra las
vias de hecho de la Administracion contemplada en el
357 LGAP.

147



Eficacia e invalidez del acto administrativo
Rodolfo Saborio Valverde

14. En principio, los recursos administrativos no
suspenden la ejecucion del acto, salvo que ésta pueda
causar perjuicios graves o de imposible o dificil repa-
racion, caso en el cual es obligatoria la suspension.

15. El inicio de la eficacia es el momento a partir
del cual el acto administrativo, valido o presuntamente
valido, puede surtir los efectos juridicos programados,
en virtud de haber cumplido con los requisitos de efi-
cacia exigidos por el ordenamiento o el propio acto.

16. El inicio de la eficacia puede verse supedi-
tado a comunicacion, a efecto de proporcionarle segu-
ridad juridica a los destinatarios del acto. Las formas
normales de comunicacion son la publicacién y la noti-
ficacion.

17. Cuando el acto administrativo Unicamente
confiere derechos al administrado o es un acto interno,
adquiere eficacia desde el momento en que se adopta.

18. El inicio de la eficacia puede verse supedi-
tado al requisito de aprobacion por causas de fiscali-
zacion o tutela.

19. La eficacia del acto puede verse demorada
tanto por el contenido natural como por el accidental.

20. La eficacia del acto puede verse sujeta a
circunstancias que la hagan cesar. Esta cesacion pue-
de ser temporal, caso de la suspensién del acto, o de-
finitiva, caso de cumplimiento de las causas previstas
en el propio acto o acaecimiento de causas sobrevi-
nientes tales como la revocacion, anulacion o renuncia
del administrado a los derechos derivados del acto.
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21. La eficacia opera dentro de limites subjeti-
VOS, objetivos, espaciales y temporales.

22. La regla es que el acto administrativo no
puede tener efecto retroactivo en contra del adminis-
trado, salvo que se trate de la declaratoria de nulidad
absoluta de un acto que le conferia derechos o la con-
solidacién de uno que lo desfavorece. El efecto retro-
activo puede ser a favor del administrado, siempre y
cuando desde el momento sefialado para el inicio de
sus efectos existieran los motivos de su adopcién y no
se lesione derechos o intereses de terceros de buena
fe.

23. Es invélido el acto administrativo sustan-
cialmente disconforme con el ordenamiento juridico.

24. Para que se presente la invalidez no es ne-
cesario que haya una norma que en forma expresa
declare la sancion de invalidez.

25. La invalidez del acto administrativo tiene
como principales efectos la ausencia o precariedad de
eficacia y la responsabilidad de la Administracion y de
los titulares del 6rgano administrativo.

26. El ordenamiento prevé mecanismos que li-
mitan los efectos de la invalidez del acto administrati-
Vo, estos pueden ser de conservacion (convalidacion,
saneamiento o conversion) y de incomunicabilidad de
la invalidez.

27. Los grados de invalidez reconocidos por
nuestro ordenamiento son dos: nulidad absoluta y nu-
lidad relativa, pero esto no excluye la posibilidad de
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integrar eventualmente por via jurisprudencial la figura
de la inexistencia.

28. El criterio de distincién entre las categorias
de invalidez es el de la gravedad de la infraccion, de-
terminandose el contenido de la gravedad en funcion
de la posibilidad de cumplimiento del fin publico asig-
nado al acto. De esta manera, la violacion grave que
origina nulidad absoluta es la que impide la realizacién
del fin y la violacién que no lo impide provoca nulidad
relativa.

29. El criterio de la gravedad de la infraccion es
complementado en nuestro ordenamiento por la pre-
suncién de nulidad absoluta de aquellos actos en que
falta uno o varios elementos constitutivos.

30. Aparte de estos criterios el ordenamiento
sefiala expresamente en algunos casos cual es el gra-
do de invalidez que se presenta si se incumple deter-
minada norma.

31. Los actos administrativos absolutamente nu-
los presentan los siguientes caracteres: A) SUSTAN-
CIALES: a) no se presumen legitimos, b) no producen
efectos juridicos, c¢) no pueden ejecutarse y d) no se
pueden convalidar por saneamiento o convalidacion ni
por el transcurso de los plazos de impugnacion, B)
PROCESALES: a) su declaracion es obligatoria; b) su
declaracion se puede llevar a cabo de oficio; c) estan
legitimados para pedir su anulacién cualquier particular
en la via administrativa y solamente quien tenga in-
terés legitimo y directo en ello en la via judicial; y d) La
declaracion de nulidad tiene efectos declarativos.
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32. Los actos relativamente nulos presentan los
siguientes caracteres: A) SUSTANCIALES: a) se pre-
sumen legitimos; b) producen efectos juridicos; c)
pueden ejecutarse; y d) pueden convalidarse, B)
PROCESALES: a) La anulacién es discrecional; b) no
pueden ser anulados de oficio en la via judicial, pero
en sede administrativa esto si es posible; c) esta legi-
timado para pedir su anulacién quien tenga interés
legitimo en ello; y d) la anulacion tiene efecto constitu-
tivo.
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