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1. RESUMEN

El presente informe de investigacion desarrolla las tres figuras previstas en la Ley General de
Administracién Publica vigente, que permiten la correccién del vicios de nulidad relativa en los
actos administrativos. Se expone doctrina tanto nacional como extranjera, asi como jurisprudencia
que delimita e interpreta estas figuras. Por ultimo, se citan pronunciamientos de la Procuraduria
General de la Republica en los cuales se desarrollan criterios sobre la aplicacion practica de éstos

instrumentos, en el derecho administrativo costarricense.

2. DOCTRINA

Convalidacion

[CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA]'

“Esta procede cuando existen vicios en la forma (motivacion, forma de exteriorizaciébn o

procedimiento), el contenido o la competencia. (art. 187 LGAP).

La convalidacién se verifica a través de un acto administrativo nuevo que contenga mencion
expresa del vicio y de su correccion y tiene efectos retroactivos a la fecha del acto convalidado. En

el nuevo acto estaran corregidas o subsanadas las irreqularidades o defectos que determinaron la
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nulidad relativa. (art. 187.2 LGAP)

La convalidacion procede sélo cuando el acto es relativamente nulo, toda vez que se trata de vicios
que no son graves. Por el contrario, cuando su gravedad es tal que impida que el acto cumpla con
el fin para el que fue dictado (nulidad absoluta), no se puede convalidar. (art. 187 LGAP)

Ejemplo: en caso de que un acto de adjudicacién de una licitacion haya sido dictado por el
Proveedor y le correspondia a la Junta Directiva de la Institucion, dicho acto se puede convalidar
mediante otro emitido por la Junta en el que se haga ver el error y se corrija, siempre y cuando el

superior estuviera de acuerdo con la resolucion del inferior.

Lo anterior, siempre que se trate de la misma institucion, ya que si el competente para dictar el acto
era la Junta Directiva del ICE y quien lo hizo fue el Proveedor del INS, el vicio seria tan grave que
originaria la nulidad absoluta del acto de adjudicacién, por lo que en ese supuesto no operaria la

figura de la convalidacion, aunque la Junta Directiva estuviera anuente a dictar ese acto.”

Saneamiento

[CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICAJ?

“Es una forma de convalidaciéon que permite conservar los actos que han omitido formalidades
sustanciales en las que se requeria la intervencién de otro érgano (autorizacién) o del administrado
(solicitud o requerimiento), en cuyo caso deben darse después de dictado el acto con una

manifestacion expresa de conformidad con todos sus términos. (art. 188 LGAP)

El saneamiento produce efectos retroactivos a la fecha del acto saneado. (art. 188.3 LGAP)

El saneamiento no puede aplicarse a la omisién de dictamenes ni a los casos en que las omisiones

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
3



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

clJlﬂ.Eum_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

produzcan la nulidad absoluta por impedir la realizacién del fin del acto final. (art. 188.2 LGAP)

Ejemplo: en caso de que la administracion realice una contratacion directa con base en una
autorizacién dada por la Contraloria General de la Republica, pero exceda el plazo otorgado para
realizar el procedimiento, el acto de adjudicacion se puede sanear si la Contraloria autoriza la

prorroga del plazo, aun cuando esta autorizacion se dé con posterioridad a la adjudicacion.

Es importante senalar que en el caso del refrendo no es posible sanear su omisién, por cuanto es
un requisito que por ley provoca la nulidad absoluta de los efectos del contrato, lo cual de

conformidad con el art. 188. 2 LGAP no puede ser saneado.

En ese sentido, se debe recordar que la ausencia del refrendo vicia de nulidad absoluta
Unicamente los efectos del contrato y no su validez, lo cual como se estudié en el apartado 7.1 de

esta Guia, se trata de dos aspectos distintos del contrato.

Al igual que el anterior, tampoco se podria sanear el dictamen favorable de la Contraloria General
de la Republica en los casos de suspension o destitucion de Auditores y Subauditores, ya que de
conformidad con el articulo 15 LOCGR, la inobservancia del régimen de inamovilidad provoca la

nulidad absoluta del despido irregular.”

Conversion

[CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICAJ

“El acto absoluto o relativamente nulo podra ser convertido en otro valido distinto, por declaracion
expresa de la Administracion, a condicién de que el primero presente todos los requisitos formales
y materiales del dltimo. (art. 189 LGAP)
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Ejemplo: En el supuesto de que se nombre a un funcionario en el Servicio Civil sin observar los
tramites que el Servicio contempla, la conversion consistiria en que la Administracion que realizé
ese acto, incluso absolutamente nulo, por total prescindencia del tramite de seleccion del Servicio
Civil, pueda convertir el nombramiento de un funcionario en propiedad, en el nombramiento de un
interino, porque para un interinato no hay necesidad de hacer ni concurso ni seleccién, entonces
siempre que el acto absolutamente nulo presente todos los elementos formales y materiales de
otro que no requiere los elementos del acto que se queria realizar, se puede convertir este ultimo
en el primero. Por supuesto que en este caso tendria que contarse con la anuencia del servidor,
porque si no esta de acuerdo habria que hacerle el procedimiento correspondiente para anular su
nombramiento viciado de nulidad absoluta, evidente y manifiesta, porque ese nombramiento le ha

generado derechos.”

Aplicacion genérica de las nociones del derecho privado

[CASSAGNE]*

“Cuando el defecto del acto administrativo da lugar a la sancién, en principio, de nulidad relativa, la
Administracién posee la facultad de subsanar el vicio que lo invalida, cuya causal puede provenir
tanto de un comportamiento activo como de una omisiéon formal o de fondo respecto de uno o mas
elementos del acto administrativo. La subsanaciéon del defecto que portaba el acto y su correlativa
validez es lo que se designa generalmente en doctrina bajo el nombre de saneamiento o

convalidacion.

La teoria del saneamiento, escasamente difundida en algunos paises como Francia, posee una
importancia decisiva en el Estado contemporaneo, dadas las tendencias actuales que conducen
hacia la estabilidad, seguridad y certeza de todas las relaciones juridicas como un instrumento de
solucion a los constantes conflictos que se generan entre la Administracion y los particulares o

administrados.

En esta materia, a las dificultades metodoldégicas propias de cualquier institucion de nuestra
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disciplina se afiade la tendencia a cortar definitivamente los lazos con el derecho comun, sin
reparar, por cierto, que la unidad del ordenamiento se resiente como consecuencia del hecho de
que en los actos en que patrticipe el particular o administrado, regiran normas privadas en muchos

aspectos (ej.: capacidad para celebrar el acto administrativo bilateral).

Ello nos demuestra entonces que el planteo basico en que deben desenvolverse las relaciones
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado no se resuelve con la primacia de un sistema sobre
otro, ni con la aplicacién subsidiaria y literal de la norma privada a la relacion administrativa. Antes
bien, por lo comun, la aplicacién de normas del Cédigo Civil al Derecho Administrativo, no se hace
llenando el vacio mediante la aplicacion directa de la norma (subsidiariedad) sino a través de la

adaptacion e integracion con los principios y normas del Derecho Administrativo (analogia) .

En consecuencia, en materia de saneamiento o convalidaciéon cuando hubiera carencia normativa
se aplican las normas y principios incorporados al Coédigo Civil, realizando las adaptaciones que

impone el Derecho Administrativo por su peculiar naturaleza.

Las especies de que se compone el género saneamiento o convalidacion son tradicionalmente la
ratificacion, confirmacion y la conversion . No aceptamos, en cambio, la posicion de un sector de la
doctrina italiana que utiliza la figura de la conservacién como otro medio tipico de saneamiento o

convalidacion.”

La ratificacion: caracter y efectos. Forma del acto de ratificacion

[CASSAGNE]

“El acto administrativo viciado de incompetencia en razén del grado, puede ser ratificado por el
organo superior siempre que sean admisibles, en tal supuesto, la avocacién y la delegacién. Ello es
I6gico, por una parte, puesto que la entidad de los defectos de incompetencia en razén de la

materia y del territorio (nulidad absoluta) torna imposible el saneamiento. Por tal causa, incurren en
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contradiccion aquellos autores, que habiendo sostenido que la incompetencia ratione materie
implicaba siempre la no convalidaciéon del acto, terminan aceptando el criterio que en una

oportunidad la Corte sostuvo sobre la procedencia de la ratificaciéon legislativa.

Por otra parte, también resulta comprensible la exigencia respecto de la procedencia de la
avocacion y delegacion para que el 6rgano superior pueda revocar el acto, ya que, en caso
contrario, si la avocacion no fuere procedente, el acto perteneceria a la competencia exclusiva del
inferior (caso que puede presentarse en aquellos supuestos en que la competencia estuviere
atribuida en funcién de una idoneidad especial), mientras que si la delegacion no fuere admisible,

la competencia corresponderia exclusivamente al superior.

La ratificacion, que siempre es un acto unilateral, tiene efectos retroactivos y aunque se haya
sostenido que el acto que la disponga no tiene prescripta una forma especial es evidente que la
misma forma debe ser compatible con la del acto ratificado (asi, por ejemplo, no se podria ratificar
una adjudicacién efectuada por un 6rgano inferior incompetente con una declaracion verbal del

6rgano superior).

Ello no obsta, a que pueda aceptarse la posibilidad de que exista una ratificaciéon tacita del acto,
que surja de una conducta inequivoca del superior, expresada por actos o hechos materiales que
denoten la exteriorizacion de la voluntad de ratificar el acto administrativo defectuoso, siempre que
sean compatibles con la forma del acto objeto de la ratificacion.”

La confirmacion. Diferencias con la ratificacion. Criticas al concepto: su

refutacion. Naturaleza y efectos

[CASSAGNE]®

“Por confirmacion del acto se entiende aquella especie de saneamiento por la cual la

Administracién o el administrado (en el acto administrativo bilateral, por ejemplo) proceden a
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subsanar el vicio que lo afecta.

De acuerdo con la amplitud del concepto de confirmacion se trata de la especie mas importante de
saneamiento o convalidacion del acto administrativo, y hasta casi podria sostenerse, en el plano
tedrico y metodolégico, que ella abarca las ofras especies de saneamiento. Sin embargo, bueno es
recordar que las otras especies se han impuesto como una necesidad de senalar ciertas
caracteristicas que las tipifican, aunque desde luego nada impide, en el orden Iégico, considerar
que la ratificacion sea una especie particularizada de confirmacién, ya que la principal diferencia
existente entre ambos institutos es que la confirmacion puede efectuarla cualquier 6rgano, sea
superior o inferior, mientras que la ratificacion debe ser realizada sélo por el érgano superior con

competencia para dictar el acto.

Si se toma en cambio la confirmacion, como una especie de saneamiento del mismo rango que la
ratificacion sélo cabe explicar su significaciéon sobre la base de una nocién residual, es decir, el
medio de subsanacion del acto que abarca las situaciones que no pueden subsanarse a través de

los medios mas especificos (ratificacion y conversion).

Hay que sefialar también que la utilizacion de este medio de saneamiento del acto administrativo
en nuestra disciplina ha sido objeto de criticas. Al respecto se ha sostenido: "l) que la confirmacion
es un acto de la persona que puede demandar la nulidad, por el cual se renuncia a invocarla. Ella
es inaplicable en Derecho Administrativo, por cuanto "si la confirmacién depende de la parte
'damnificada’ por la ilegitimidad del acto, mal puede pensarse que sea la propia Administracion la
que pueda 'confirmar' un acto suyo viciado, ya que no es ella la 'damnificada’ directamente por él"
que entonces, solamente el particular o administrado estaria en condiciones de revocar el acto
administrativo, "pero como las nulidades administrativas no sélo se dan en el interés de las partes
sino también en el interés publico, resultaria que la Administracion tendria, de todos modos, la
posibilidad de extinguir o pedir judicialmente la extincion del acto (salvo la doble limitacién de la
cosa juzgada administrativa y de la prescripcion de la accién), si él esta viciado, a pesar de que el

damnificado haya renunciado a oponer el vicio".
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Sin embargo, nos parece que nada impide en Derecho Administrativo aceptar la figura de la
confirmacién como medio de saneamiento, con las adaptaciones propias que la incorporacioén de la
instituciéon exige en el Derecho Publico. Las razones que se han esgrimido en contra podemos
refutarlas con los argumentos siguientes: |) la renuncia a invocar la nulidad no es el objeto del acto
sino su consecuencia de acuerdo con el concepto que brinda el Codigo Civil; 2) la afirmacion de
que la Administracion no es la "damnificada" directamente por el acto no rige en materia
contractual, ni tampoco para ciertos actos unilaterales que le irroguen un perjuicio econémico (ej.:
otorgamiento de un haber jubilatorio mayor que el que le corresponde al agente); 3) porque si la
Administracion puede obtener la extincion del acto (inclusive de los actos unilaterales) y alegar su
propia torpeza, tanto en sede administrativa como en la judicial, cabe reconocerle la posibilidad de

que también pueda subsanar el vicio.

En cuanto a la naturaleza del acto de confirmacién (acto unilateral), su forma y efectos (que
siempre son retroactivos), rigen las mismas reglas aplicables a la ratificacion en virtud de las
similitudes existentes entre ambas especies de saneamiento que conducen a sefalar que, salvo la
distinciéon apuntada (en cuanto a la autoridad que decreta la ratificacion y la confirmacion,

respectivamente), ostentan el mismo régimen juridico.”

Acerca de si la confirmacion puede operarse a través de la prescripcion del

acto

[CASSAGNET

“En doctrina se sostiene —siguiendo la jurisprudencia sentada por la Corte— que la prescripcion

de la accién produce los efectos de una confirmacion tacita.

A nuestro juicio, tal postura y ofras que trasuntan el reconocimiento de la prescripcion como un
medio auténomo de saneamiento o convalidacion han sido refutadas por la doctrina ya que no es
necesario "hablar de categoria juridica alguna para los casos de prescripcidon de la accién o

caducidad del término de impugnacion del acto" puesto que no se dicta acto alguno (ni siquiera
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tacito) que traduzca la voluntad de la Administraciéon de subsanar el vicio, sino que lo que ocurre,

es que el acto ya no resulta oponible "bajo ciertas circunstancias”.

Nos parece que no puede hablarse en tal caso de confirmacion tacita, porque ella presupone
siempre la existencia del pertinente "acto administrativo" del cual se puede deducir la voluntad de

la Administraciéon de confirmar el acto.”

La conversion como medio de saneamiento

[CASSAGNE]?

“Otro de los institutos que hacen posible subsanar la invalidez de un acto administrativo es la
conversion, que consiste en el dictado de un nuevo acto administrativo a través del cual se declara
la voluntad de aprovechar los elementos validos que contenia el acto viciado, integrandolos en otro

acto distinto y extinguiendo los elementos y clausulas afectados de invalidez (absoluta o relativa).

Esta figura que aparece originariamente en el campo del Derecho Privado no tarda en extenderse
al Derecho Administrativo, donde si bien produce una fisura del principio que consagra la
imposibilidad de subsanar un acto afectado de una invalidez erigida en proteccién del orden publico
administrativo, tal como es la nulidad absoluta, no ocasiona la quiebra del sistema en virtud de que
la transformacién del acto se hace aprovechando sélo los elementos validos del mismo y sin
violentar el orden publico administrativo, importando siempre un caracter excepcional desde el
punto de vista de la realidad, ya que no son muchas las situaciones en que se puede apelar a la

conversion en la practica administrativa.

La conversion constituye un medio autébnomo y especifico de saneamiento o convalidacién y la
mayoria de los autores implicitamente asi lo consideran al ubicar su estudio al lado de la

ratificacion y confirmacion.
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Desde luego que la conversion responde a un tipo especifico netamente diferenciado de la
ratificacion y la confirmacion, puesto que mientras en estos Gltimos supuestos los elementos del
acto continuan subsistentes luego del saneamiento, que en tales casos es retroactivo, en la
conversiéon se opera la transformacion del acto con efectos para el futuro, dejando sdlo
subsistentes los elementos validos. El aprovechamiento de los elementos validos del acto
administrativo, objeto de la conversién, permite utilizar los actos y procedimientos previos a la

declaracion de voluntad del 6rgano estatal.

Ahora bien, a los efectos de determinar la procedencia de la conversion como medio de
saneamiento del acto administrativo deben deslindarse previamente dos modalidades que presenta

la institucién: a) conversion legal, y b) conversiéon como acto bilateral.

a) Conversion legal

Se produce sin intervencion de la voluntad de quienes han emitido el acto administrativo, por
expresa disposicion de la ley. Es lo que acontece en Alemania, donde el art. 140 de su Cddigo Civil
prescribe que en el supuesto que un acto juridico nulo no satisfaga las condiciones de otro acto
juridico, valdré en calidad de este ultimo, siempre que pueda admitirse que, de haberse conocido la

nulidad del primero, las partes hubieran querido la validez del mismo.

También, en Espafia, la Ley de Procedimiento Administrativo estatuye que: "Los actos nulos que,

sin embargo, contengan los elementos de otro acto distinto produciran los efectos de éste”.

Entre nosotros, y sin entrar a profundizar las criticas que plantea el sistema de la conversién legal
no existe en nuestro derecho positivo ninguna norma que en forma expresa la autorice
genéricamente, sin perjuicio de los supuestos particulares que excepcionalmente admite el Cédigo
Civil (ej.: art. 2502, 2a parte) lo cual demuestra que el principio es su no procedencia, salvo texto

que la consagre en forma expresa.
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b) Conversion como acto bilateral

También llamada "conversion voluntaria”, es el Unico tipo de conversién que consideramos
pertinente en nuestro derecho. Ponemos el acento en sefialar que el acto es bilateral, para
significar fundamentalmente dos cosas: |) Que para que ella se configure se necesita siempre el
asentimiento del destinatario (particular o administrado) del acto administrativo, 2) Que su
fundamentacién se apoya en distintas razones segun se la analice desde el angulo de la

Administracién o del particular o administrado, como seguidamente veremos.”

Su fundamento. tipo de invalidez objeto de la conversiéon

[CASSAGNE]°

“Desde el plano de la persona publica Estado, la conversién constituye una facultad que puede o
no ejercer la Administraciéon en funcién al interés publico que puede ser de distinta naturaleza
(cultural, histérico, econémico, social, etc.). Asi, se ha dicho que la conversién halla su justificativo
en la proteccién de inmediatos intereses publicos, opinién que en el fondo concuerda con la que
sostenemos, aunque nos parece que el rasgo de inmediatez si bien es propio de la actividad
administrativa, no lo es respecto del interés publico que puede tener un fin mediato (ej.:

preservacién del ambiente para las generaciones futuras).

La conversion también puede disponerse a pedido del administrado con fundamento en la

afectacioén que, a los derechos del particular, provoca la subsistencia de la nulidad absoluta.

En nuestro ordenamiento también pueden ser objeto de conversion los actos de nulidad relativa ya
que no existen razones que justifiquen un apartamiento del principio general que rige la

convalidacién o saneamiento, por cuyo meérito, todo acto portador de una nulidad relativa puede ser
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subsanado. Lo que ocurre es que las posibilidades practicas de la confirmacién son mucho

mayores que las de la conversién en mérito al caracter retroactivo que aquélla posee.”

Doctrina que considera a la conservacion una especie. De saneamiento.

critica. la invalidez parcial del acto

[CASSAGNE]™

“En lItalia, un sector de la doctrina erige a la "conservacion" como un medio especifico de
saneamiento o convalidacion del acto administrativo. Al respecto, se ha sostenido que ella
"presupone que el defecto del acto no hiere a todas sus partes, sino solamente a algunas, y que
éstas no tengan caracter de preeminencia con respecto a las otras, de manera que su invalidez
pueda no involucrar a estas ultimas". Como caso tipico de conservacion, la doctrina suele indicar el
acto administrativo por el cual se designan varios empleados, que resulta invalido respecto de
algunos, por la carencia de requisitos de tipo personal, sosteniendo que en tal supuesto nada
impide que la Administracion resuelva mantenerlo firme en lo que respecta a quienes cumplan las

condiciones inherentes a su persona.

No compartimos tal postura. En primer lugar, observamos que no hay en la mentada
“conservacion" acto alguno por el cual se subsanen o purguen los vicios o defectos del acto, que
incluso puede ser tacita y que se mantiene inalterable, es decir, sin necesidad de apelar a la
transformacién o conversion del acto administrativo. En rigor, lo que realmente ocurre en todos los
casos, es que la parte separable del acto contintia siendo valida por aplicacion de los principios

que rigen la invalidez parcial, acogidos expresamente, por otra parte, en nuestro derecho positivo.

No hay necesidad entonces de dictar ningun acto declarando la validez de la parte separable, que

resulta valida y exigible por los destinatarios del acto o la Administracién Publica.

Esta respuesta al problema que plantea la invalidez parcial del acto administrativo encuentra su
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confirmacién en nuestro derecho positivo, donde el art. 1039, CCiv., dispone que "la nulidad parcial
de una disposicién en el acto no perjudica a las otras disposiciones vaélidas, siempre que sean

separables”.

Dicho criterio, que inspira la solucion acerca de la invalidez de las denominadas clausulas
accidentales, tiene sin embargo, una mayor amplitud y resulta aplicable al Derecho Administrativo
en aquellos supuestos en que fuere posible separar una parte del acto sin afectar su esencia y
procede cualquiera fuere el tipo de su validez: absoluta o relativa, manifiesta y no manifiesta. Con
todo, sefialamos que, tal como acontece en el Derecho Civil, la invalidez de una parte suele
acarrear consigo la de todo el acto, especialmente en materia contractual, donde cada clausula
constituye una de las condiciones acordadas sobre la base de una concesion reciproca de
intereses. En tal sentido, se han sentado una serie de reglas tendientes a aminorar las
consecuencias de la invalidez de una clausula contractual, y asi se ha propiciado que no se
ocasiona la invalidez total del contrato en ciertas situaciones tales como: a) cuando del conjunto del
acto surja incuestionablemente que sin esa clausula el acto se hubiera cumplido; y b) cuando la

parte afectada resuelva mantener la validez de las restantes partes del contrato.”

3. NORMATIVA

Ley General de la Administraciéon Publica

ARTICULO 187.-

1. El acto relativamente nulo por vicio y 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 autorizacién obligatoria, una propuesta o requerimiento de otro érgano, o una peticion o
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demanda del administrado, éstos podran darse después del acto, acompafados por una
manifestacion de conformidad con todos sus términos.

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

3. El saneamiento producira efecto retroactivo a la fecha del acto saneado.

ARTICULO 189.-

1. El acto invalido, absoluta o relativamente nulo, podra ser convertido en otro valido distinto por
declaracion expresa de la Administracion a condicién de que el primero presente todos los
requisitos formales y materiales del ultimo.

2. La conversion tiene efecto desde su fecha.

4. JURISPRUDENCIA

Procurar la conservacion del acto

[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION I]"

“V.- Con respecto a la cuestion de que la comunicacion inicial de despido se fundé en que el
programa de Asignaciones Familiares no tenia fondos, y luego se rechazd su oposicion en una
razén diferente, tampoco se considera exacto, la resoluciéon del Ministro es clara cuando ratifica
que el despido se debe a un problema de presupuesto, tanto de ese programa como de todo el
resto de la organizacion, dado que no se pudo financiar el que antes se daba por Asignaciones
Familiares, lo que impidié aplicar la decision arbitral, o sea que se funda y justifica la razén original
y se adiciona aclarando que hay una reorganizacion total que obliga a destituir a mas de la mitad
del personal, de manera que se considera que no hay tal vicio procesal, ni se dio la situacién de
indefension alegada. Ciertamente en la notificacion de separacibn no se menciona la
reorganizacion, que aparece como concausa en la el acto administrativo final, no obstante tal
defecto no implica una nulidad de lo decidido, dado que ello no es suficiente para cambiar el
resultado; pues de conformidad con la LEY GENERAL DE ADMINISTRACION PUBLICA -LGAP-,
las infracciones insustanciales no invalidaran el acto (articulo 158 parrafo 5°), la imperfeccion de un

elemento causara nulidad solo cuando impida la realizacion del fin de ese acto (art. 167) y, si hay
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duda en cuanto a la calificacién e importancia del vicio debera estarse a la consecuencia mas
favorable a la conservacién del acto (art. 168). El caso es que, habia un proceso de reforma
general a la organizacién, con un proyecto autorizado por el cual se eliminaban puestos que se
sacaban del presupuesto, los alegatos de los interesados no cambiaban esa situacion, y la
justificacion real se aclara en el proceso, sin cambiar en principio los elementos fundamentales del

tramite y la decision.-”

Competencia de la via ordinaria administrativa

[SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA]™

“Esta Sala no puede asumir por la via sumaria del amparo las competencias de legalidad
asignadas a otros organos de la administracién de justicia, por lo que es en la via ordinaria donde,
con la amplitud probatoria del caso y garantia del debido proceso, se pueden discutir esos
aspectos asi como las posibilidades de convalidacién, saneamiento o conversion de los actos
administrativos eventualmente viciados (articulos 187 y siguientes de la Ley General de la
Administracién Publica), de manera que en cuanto a este extremo el recurso debe ser desestimado

y asi se hace.”

Finalidad de la excepcién del parrafo segundo del articulo 188

[SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA]™

“Ese dictamen de la institucion auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda
Puablica, constituye un acto preparatorio que ciertamente no suspende el curso del procedimiento
para el dictado del acto final, cuyo contenido consiste en la revocacion de un acto administrativo
precedente; pero si la Administracion activa omite solicitar a la entidad contralora el dictamen que
prescribe la ley, y este no existe al pronunciarse la resolucion, sin duda el acto estara viciado de
nulidad absoluta, por omision de una formalidad sustancial impuesta por el ordenamiento juridico.
Ese grado de invalidez -nulidad absoluta- del acto de la Administracion dictada sin haber requerido
y tomado en consideracion el dictamen de la Contraloria General de la Republica, resulta

enfatizado por el articulo 188, parrafo 2° de la Ley General de la Administracién Publica, al
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disponer éste que el acto relativamente nulo no se puede sanear cuando el vicio consista en la

omision de dictamenes, precisamente porque en tal hipétesis sobreviene una nulidad absoluta.”

Competencia necesaria para actos de conversion

[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEPTIMA]*

“IV - Existencia del vicio de incompetencia como presupuesto para la exigibilidad de la aplicacion
de la conversion. La representacion de la empresa actora sefiala que las conductas
administrativas impugnadas estan viciadas de nulidad absoluta, debido a que mediante ellas el
Consejo Municipal del Cantén de Buenos Aires, confirmé actos desplegados por otro érgano de
esa corporacién municipal, a quienes considera incompetentes para la emision de actos
administrativos externos, todo lo anterior sin que en los acuerdos municipales se procediera
previamente, a convertir dichas conductas en los términos regulados por el articulo 189 de la Ley
General de la Administraciéon Puablica, Unica via que a su criterio permitia corregir los vicios de
nulidad absoluta por carencia de competencias. Por lo anterior, esta claro que para determinar si
los acuerdos impugnados debieron convertir los actos administrativos del Departamento de
Patentes, previamente ha de determinarse si las conductas confirmadas estan viciadas o no de
esta clase de nulidad, ello estableciendo si dicho Departamento tiene competencia para emitir
actos administrativos externos. Tanto la legislacion vigente como la jurisprudencia son contestes en
considerar a la competencia como un elemento que necesariamente debe concurrir para que una

determinada conducta administrativa sea valida.

Ergo, establecido que el Departamento de Patentes no es incompetente para adoptar conductas
administrativas externas, enmarcadas dentro de la Potestad Tributaria Municipal, sus actos no
estan viciados de incompetencia absoluta y, en consecuencia los acuerdos adoptados por el
Consejo Municipal no requerian de la aplicaciéon del instituto de la conversion para poder ser

validos. V- Regularidad juridica de la multa impuesta a la empresa actora.”
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Diferencia a recalificacion o reclasificacion

[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA]™

"En primer lugar, por cuanto en el caso concreto no estamos en presencia de un acto de
“recalificacion” o "reclasificacién", como lo argumenta la representa la representacion del Estado,
toda vez que no se esta ante un cambio de situaciones en la actividad desplegada por la
accionante, asi como tampoco resulta posible esgrimir la existencia de un error de la
Administracién ante la confusiéon o poca claridad de la actividad de la actora, sino mas bien ante la
correccion de un error o vicio que provoca la nulidad relativa del Acuerdo Ejecutivo 042-92 —como
lo aleg6 la empresa actora—, en tanto, de la clasificacion que se de a las empresas incluidas al
régimen de zona franca, se determinan los beneficios fiscales que el ordenamiento tiene previstos
para ellas. Notese que los actos relativamente nulos son aquellos en que no faltando ninguno de
sus elementos constitutivos, tienen un vicio o defecto que impide la realizacién del fin, sin que lo
invaliden, por lo que se presumen validos, producen efectos y pueden ejecutarse(articulo 176 de la
Ley General de la Administracién Publica). Nota caracteristica de este tipo de actos es que pueden
ser subsanables a través de la convalidacion, saneamiento o conversion, segun lo facultan los
articulos 187, 188 y 189 de la Ley General de la Administraciéon Publica. En el caso concreto, no
puede estimarse que se esta en el supuesto de la rectificacion de ese Acuerdo, en los términos
previstos en el articulo 157 de la Ley General de la Administracién Publica, por cuanto es claro
que no se trata de la correccién de un error material, de hecho, ni tampoco aritmético, lo
cual evidencia que estamos en presencia de un acto de "convalidacion" de ese Acuerdo
Ejecutivo (numero 042-92), en la forma establecida en el articulo 187 de la Ley General de la
Administracion Puablica, segin se anotd, sea como uno de los mecanismos previstos para la

subsanacion de los actos relativamente nulos:

"El acto relativamente nulo por vicio y en la forma, en el contenido o en la competencia podra ser

convalidado mediante uno nuevo que contega la mencion del vicio y la de su correccién.”

Es importante considerar que este error fue del conocimiento de la Administracién Publica en todo
momento, que, a través de sus diversos érganos, evidencié la conciencia de que se habia incurrido
en un error, el cual, debia de ser enmendado o corregido. Asimismo, resulta mas que significativo

que en el Acuerdo numero 020-2000, de diez de mayo del dos mil, expresamente se consigna que
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se "corrige" ese error. Notese al efecto que en el caso en estudio se dicté un acto nuevo —el
Acuerdo Ejecutivo nimero 020-200— en reposicion del anterior -Acuerdo Ejecutivo numero 042-
92—, en el que se indic6 expresamente que era una correccion del primero, de manera que se

enmendaba el error contenido en éste."

5. PRONUNCIAMIENTOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Mecanismos o institutos para correccion de nulidades

[OPINION JURIDICA 054-2007]'
“Por otra parte, como bien sefialan ustedes en la Ley General de la Administracion Publica se

regulan varios tipos de nulidad, asi tenemos las siguientes:

1.- NULIDAD ABSOLUTA, EVIDENTE Y MANIFIESTA O DE PLENO DERECHO. Es cuando el
vicio es tal magnitud que cualquier persona lo puede percibir, es un vicio que salta a la vista

(articulo 173 de la Ley General de la Administracién Publica).

2.- NULIDAD ABSOLUTA. Cuando falten totalmente uno o varios de los elementos constitutivos
del acto, real o juridicamente (articulos 169 y siguientes de la Ley General de la Administracion
Puablica).

3.- NULIDAD RELATIVA. Cuando uno de los elementos constitutivos del acto es imperfecto, salvo
que la imperfeccion impida la realizacion del fin, en cuyo caso la nulidad es absoluta (numerales

176 y siguientes de la Ley General de la Administracién Publica).

4.- ACTO INEXISTENTE. No se encuentra regulado expresamente en nuestro ordenamiento
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juridico. Se manifiesta externamente como si tuviera vida pero no vive en la realidad juridica. Se
identifica como hecho material, como expresiéon exterior, pero no es consecuencia de la voluntad
normativa creada por el orden juridico. Esta presente cuando faltan alguno, algunos o todos los
elementos esenciales del acto: érgano competente, manifestacién de voluntad, procedimiento y
forma. La consecuencia juridica y material es la nulidad, de pleno derecho, de los efectos
derivados del acto aparente. Puede, y debe, ser declarado nulo de oficio, pues el mismo se ha
conformado contrariando el ordenamiento juridico. El acto administrativo inexistente tiene sus
propias caracteristicas. No esta beneficiado por la presuncién de legalidad y ejecutoriedad. No
puede ser considerado regular. Juridicamente es imposible el saneamiento. La impugnacion es
imprescriptible. La extincion retrotrae sus efectos al momento de su exterioridad. La Administracion
Pablica y la administracion de justicia, de cualquier tipo, pueden comprobar en todo tiempo la
inexistencia y declararla de oficio. (Véase el voto n.° 85-93 de la Sala Primera de la Corte Suprema

de Justicia).

Frente al panorama de las nulidades el ordenamiento juridico nos ofrece una serie de mecanismos
o institutos para su correccion. Concretamente, la Ley General de la Administracién Publica

establece los siguientes:

1.- LA CONVALIDACION: Hacer vélido lo que no era vélido. Constituye un acto juridico por el cual
se torna eficaz otro que estaba viciado de nulidad relativa. Es un nuevo acto por el cual se
subsanan o corrigen las irregularidades de nulidad relativa, localizadas en el otro acto anterior. La
convalidaciéon tiene efectos retroactivos a la fecha del acto convalidado (articulo 187 de la Ley

General de la Administracion Publica).

2.- EL SANEAMIENTO: Es la conservacion del acto, con un vicio de nulidad relativa, que ha
omitido una formalidad sustancial, la cual se puede dictar después del acto. El saneamiento tiene
efecto retroactivo a la fecha del acto saneado (numeral 188 de la Ley General de la Administracion
Pablica).

3.- LA CONVERSION: Se presenta cuando, pese a que un acto es absolutamente nulo o que
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siendo relativamente nulo, se dicta ofro acto que reuna los elementos constitutivos (formales y
materiales) del anterior. Tiene efecto desde su fecha (articulo 189 de la ley General de la

Administracién Publica).”

Organo encargado de la correccién del vicio

[CRITERIO C-471-2006]"

“Ill.- ;Puede el 6rgano que goza de desconcentracion maxima tomar en forma amplia decisiones
tendientes a subsanar errores u omisiones detectadas en sus actas (falta de trascripcion de las
mismas en un libro legalizado o falta de firma de las mismas), especialmente cuando dichos

errores y omisiones se detectan al cambiar los integrantes del 6rgano?”.

Para dar respuesta a esa interrogante, es necesario hacer referencia nuevamente al 6rgano

llamado a rectificar los vicios que afectan un acto administrativo.

Como ya indicamos, el articulo 180 de la Ley General de la Administracién Publica dispone que, en
principio, esa labor recae sobre el érgano que emiti6é el acto, independientemente de que
goce o no de desconcentracion maxima. Mas aun, cuando hay desconcentracion maxima, el
superior jerarquico carece de la potestad revisora de los actos del inferior, como se expuso con
antelacién. Sin embargo, debemos aclarar que esa premisa no es absoluta: bajo ciertos supuestos
excepcionales, quien tiene la facultad para efectuar el saneamiento del acto es un érgano distinto
del que lo decretd. Ello ocurre, por ejemplo, cuando el vicio se refiere a la falta de competencia
para la emision el acto, debido a que el 6rgano que goza de la facultad para subsanarlo, es aquel

al cual el ordenamiento le ha otorgado la potestad de emitirlo validamente.”
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Alcances del Principio de Conservacion del Acto

[CRITERIO C-471-2006]"

“Ahora bien, un principio que rige en el Derecho Administrativo es el de la conservacion del acto.
Segun ese principio, la Administracion tiene el poder-deber de procurar el mantenimiento de sus
actos, siempre que ello no implique una contravencion grave al ordenamiento juridico o a los
derechos de terceros. Por ello, tanto la doctrina como la legislacion prevén distintos grados de
nulidad, asi como los remedios juridicos para solventar los vicios que las generan. Cuando el vicio
pueda ser rectificado, la Administracién no sélo tiene la facultad, sino el deber de procurar su

correccion. ”

Convalidaciéon y saneamiento solo procede en nulidades relativas

[CRITERIO C-471-2006]"

“Nétese entonces que de acuerdo con los articulos 187 y 188 de la Ley General de la
Administracién Publica, los actos pueden ser convalidados o saneados siempre y cuando
presenten un vicio que genere una nulidad relativa y no absoluta. En otras palabras, la
convalidacién y el saneamiento de los vicios del acto administrativo esté reservada Unicamente

para rectificar nulidades relativas. (...)

De lo expuesto hasta ahora podemos concluir que nuestro ordenamiento juridico permite la
subsanacion y la convalidacién de las actas de un érgano colegiado, al tenor de los articulos 187 y
188 de la Ley General de la Administracion Publica. Sin embargo, es importante aclarar que esa
facultad no es irrestricta: las faltas pueden tornarse incorregibles y por ende, viciar con nulidad
absoluta el acta en si. Ello ocurre cuando se ha perdido la oportunidad para realizar la rectificacion

o cuando aquella es materialmente imposible. “
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Procedencia subsidiaria de la conversion

[CRITERIO C-471-2006]%

“Volviendo a la pregunta concreta, los vicios apuntados en la consulta —falta de firmas en las actas
y falta de trascripcion de actas— en principio son subsanables. Existiria una imposibilidad de
solventar los vicios del acta si a ella no pueden incorporarse las rubricas de quienes debieron
firmarla, sea, de los miembros titulares que integraban el érgano colegiado en el momento en que
se realizé la sesibn que se transcribi6. Lo mismo ocurriria Si una vez transcrita y sin que se
presente una situacién de fuerza mayor que lo amerite por via de excepcion, el acta no puede ser
aprobada por los mismos integrantes del 6érgano colegiado que participaron en esa sesion. En
tales supuestos, unicamente procederia la conversién, no del acta en si, sino de los acuerdos

contenidos en ella, al tenor del articulo 189 de la Ley General de la Administracién Publica.

El acta es absolutamente nula si, una vez asentada, es aprobada por quienes no estuvieron
presentes en la sesion que se transcribié; excepto si existe motivo de fuerza mayor que permita

una aprobacién en esos términos.

En los casos en los cuales no sea posible subsanar o convalidar los vicios de las actas de
sesiones de un érgano colegiado, unicamente procede la conversiéon, no del acta en si, sino
de los acuerdos contenidos en ella, al tenor del articulo 189 de la Ley General de la

Administracion Publica.”

Efectos del principio de conservacion del acto administrativo

[CRITERIO C-174-98)*'

“El principio de conservacion de los actos administrativos tiene importantes consecuencias
reguladas expresamente en nuestro ordenamiento. El contenido esencial de dicho principio esta
contenido en el articulo 168 de la Ley General de la Administracion Publica que dispone: "En caso

de duda sobre la existencia o calificacién e importancia del vicio debera estarse a la consecuencia
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mas favorable a la conservacién del acto".

Oftras consecuencias de este principio son las dispuestas en el articulo 161, al sefialar: "No seran
impugnables ni anulables por incompetencia relativa, vicio de forma en la manifestacion ni
desviacion de poder, los actos reglados en cuanto a motivo y contenido”, y en el inciso 2) del
articulo 164, que dice: "2. La invalidez parcial del acto no implicara la de las demas partes del

mismo que sean independientes de aquella”.

En este sentido existe abundante desarrollo doctrinario y jurisprudencial comparado. La
jurisprudencia espafiola ha tomado especial preocupacion por el tema, y asi, el Tribunal Supremo
ha dicho:

"En la esfera administrativa ha de ser aplicada con mucha parsimonia y moderacién la teoria
juridica de las nulidades, y asi la jurisprudencia ha mantenido que en Derecho administrativo
apenas son conocidas las nulidades de fondo, y no son o no hay quebrantamiento o lesién de
derecho de un tercero, habiendo sentado que cuando las leyes y reglamentos administrativos no
declaran expresamente nulos los actos contrarios a sus preceptos, la apreciacion de si el contenido
entrafia nulidad depende de la importancia que revista, del derecho a que afecte, de las
derivaciones que motive, de la situacion o posicion de los interesados y, en fin, de cuantas
circunstancias concurran”. (Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y Legislacion Complementaria (Concordancias, comentarios y

jurisprudencia), Editorial Colex, 1995, pp. 134).”

La retroactividad del saneamiento o convalidacion

[CRITERIO C-297-2009]*

“V.-Saneamiento como opcién de mantener un acto anulable por omision de autorizacién

obligatoria y la excepcionalidad de sus efectos retroactivos.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
24



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

En todo caso interesa advertir que en nuestro ordenamiento la omisién de la autorizacién previa
puede ser subsanada con lo que podriamos denominar una confirmacion expresa posterior, fruto
de la voluntad discrecional de la administracion de mantener el acto administrativo en virtud del
principio conservatio acti. Pero su otorgamiento como cualquier otra potestad p ublica esta sujeta a
ciertos limites: puede darse siempre y cuando la invalidez del acto, segtn la gravedad de la
disconformidad o inadecuacién sustancial con el ordenamiento juridico en él contenida, pueda ser
catalogada como una nulidad relativa, es decir, sea un acto anulable conforme a los parametros
preestablecidos en los ordinales 167, 168 y 223 de la LGAP. En ese sentido la doctrina refiere que
“... si el vicio del acto no es muy grave, es posible mantener la vigencia del acto, suprimiendo o
corrigiendo el vicio que lo afecta: esto es lo que segun los casos y los autores se llama
“saneamiento”, “perfeccionamiento”, “confirmacion”, “convalidacion”, ‘ratificacién”, etc. Para
algunos “convalidacién” es el género y ‘ratificaciéon” y “saneamiento”, las especies.” (GORDILLO A.
Agustin, El acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, pp. 388-389).

Es asi como, el saneamiento se erige en estos casos como “(...) una forma singular de
convalidacioén consistente en la posibilidad de conservacién de actos que han omitido formalidades
sustanciales en las que se requeria la intervencién de otro érgano o del administrado” (SABORIO
VALVERDE, Rodolfo, Eficacia e invalidez del acto administrativo, San José, Editorial AlIma Mater,
1986, p. 87), en cuyo caso dicha intervencion debera darse después de dictado el acto con una
manifestacion expresa de conformidad. Y resulta importante indicar que el saneamiento asi
operado produce efectos “ex tunc”, es decir, retroactivos a la fecha del acto saneado (art.
188.3 LGAP).

Y es por aquel eventual y excepcional efecto retroactivo que legitimamente reconoce el legislador
en estos casos de saneamiento o convalidacion por el cual se subsanan los defectos de un acto
anterior, que consideramos necesario advertir que el 6rgano o ente autorizante debera ponderar
adecuadamente de previo a declarar el saneamiento respectivo, y bajo su entera responsabilidad,
que en el caso o casos especificos se cumplan cabalmente los presupuestos que segun nuestro
ordenamiento juridico posibilitan que excepcionalmente el acto administrativo tenga eficacia
retroactiva; esto es: que produzca efectos favorables al interesado (acto administrativo favorable o

declarativo de derechos), que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que
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se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses de otras personas o
terceros de buena fe (art. 142, parrafo 2 de la LGAP).

Sobra decir que si el acto de saneamiento impone la retroactividad fuera de los supuestos previsto
por ley o la extiende mas alla de los limites de la ley, el acto sera irremediablemente nulo por
exceso, con las consecuencias que ello conllevaria, incluso en términos de responsabilidad
personal del funcionario responsable (199.2, 200, 211, 212, 213, 146.3, 170. —en caso de
efjecucion- LGAP).

No obstante, aun cuando pudiera resultar aplicable el saneamiento apuntado, no debe obviarse
que si bien las infracciones insustanciales, si bien no invalidan el acto, no son excusables, puesto

que pueden acarrearle responsabilidad disciplinaria al funcionario pertinente...”
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ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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