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DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

CONTENIDOS MINIMOS Y PROGRAMAS DE LOS MODULOS DE
DERECHO ADMINISTRATIVO DE LAS MATERIAS: DERECHO Ill' Y
DERECHO PUBLICO

Resolucién n® 322/03 del Consejo Superior:

Plan de Estudios de la Carrera LICENCIATURA EN ADMINISTRACION

Contenidos Minimos de la materia Derecho Il

Médulo I. Derecho Administrativo

-Bases historicas, politicas y constitucionales. Concepto. Fuentes. Las funciones del
Estado. La administracion publica. Los 6rganos del Estado. Los agentes del Estado.
Entes publicos. Formas juridicas de la actividad administrativa. Facultades regladas y
discrecionales. El acto administrativo. Los actos de gobierno. Caracteres, revision y
control. El contrato administrativo. Los sistemas de contrataciones del Estado. Los ser-
vicios publicos. Marcos regulatorios. Entes reguladores. Responsabilidad del Estado y
los funcionarios publicos. Derechos de incidencia colectiva.

MATERIA DERECHO Il
PROGRAMA DEL MODULO |

VL.

VIL.

VIl

El Derecho Administrativo: nocién, objeto. Distintas etapas de su evolucion histérica. Funcio-
nes del Estado: gubernativa, legislativa, jurisdiccional y administrativa (aspectos sustanciales,
organicos y procesales).

Fuentes del Derecho Administrativo: nocion y clasificacion. Fuentes en particular (constitucion,
ley, reglamento, jurisprudencia, costumbre, doctrina, analogia, principios generales del dere-
cho): nocién y precedencia.

La Administracion Publica. Administracién y gobierno: concepto y diferencias. Los érganos del
Estado. Funciones administrativas de los érganos ejecutivo, legislativo, judicial y de entes
publicos no estatales. Clases de funcidon administrativa. Formas de la actividad administrativa:
acto, hecho, reglamento y contrato. Facultades regladas y discrecionales: limites y revisiéon
judicial.

Organizacion Administrativa: nocion y contenido. Competencia: origen y clases. Delegacion,
avocacion y sustituciéon de competencia. Jerarquia. Centralizacion, descentralizacién y
desconcentracion. Los agentes del Estado. Concepto. Nacimiento y formas de la relacién de
empleo publico. Derechos y deberes. Responsabilidad del agente estatal. Extincion de la
relacion.

Acto Administrativo: nocion. Distincion entre actos administrativos, actos de la administracién,
actos de gobierno y actividad material de la administracién. Elementos (competencia, capaci-
dad, objeto, voluntad, procedimiento, forma). Caracteres (presuncion de legitimidad,
ejecutividad, exigibilidad, estabilidad, impugnabilidad). Vicios: nocién y elementos a los que
afectan. Nulidades: clases y efectos. Extincion (imposibilidad de hecho sobreviniente, plazo,
condicion resolutoria, renuncia, revocacion, caducidad).

Contratos administrativos: nocion. Elementos (sujetos, voluntad, consentimiento, objeto y for-
ma). Caracteres (formalismo y prerrogativas de la administracion). Contratos de derecho co-
mun de la administracion. Procedimientos para la contratacién administrativa (licitacion publi-
ca, privada, contratacion directa, etc.): principio y excepciones.

Ejecucién del contrato administrativo: principios de continuidad, mutabilidad, control. Extin-
cion de los contratos administrativos (cumplimiento del objeto, plazo, caducidad, rescate, res-
cision, muerte, quiebra, renuncia).

Servicios publicos: nocion. Concesion de servicios publicos: concepto, sujetos y caracteres.
Derechos, deberes y prohibiciones. Extinciéon. Marcos regulatorios y entes reguladores.
Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Clases o especies de responsabilidad. Actividad
licita o ilicita del Estado. Responsabilidad por acto judicial, por acto legislativo y por actos y
hechos de la Administracion. Limites o alcances de la responsabilidad.

Procedimiento administrativo: nocién y finalidad. Principios juridicos (legalidad objetiva, ver-
dad material, oficialidad, informalismo, debido proceso, eficacia, gratuidad). Las partes. Los
plazos: obligatoriedad e irretroactividad. Caducidad del procedimiento La reclamacion admi-
nistrativa previa. Recursos, reclamaciones y denuncias. Recursos administrativos en particu-
lar: concepto y plazo para interponer cada uno de ellos (reconsideracion, jerarquico, alzada,
revision). Denuncia de ilegitimidad. Recursos ante los entes reguladores de servicios publi-
cos. Derechos de incidencia colectiva: nocion (art. 42 CN). Alcance. Accidn: ;Quienes pueden
interponerla? Efectos de la sentencia.
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Resolucién n? 321/03 del Consejo Superior:

Plan de Estudios de la Carrera de CONTADOR PUBLICO NACIONAL

Contenidos Minimos de la materia Derecho Publico

Médulo Il. Derecho Administrativo

-Personalidad del Estado. Voluntad y funciones. Administracién: concepto y criterios.
Derecho Administrativo: concepto, evolucion historica, relaciones y fuentes. Organiza-
cion administrativa. Jerarquia y competencia. Funciones. Facultades. Actos

-Acto Administrativo. Contratos Administrativos. Responsabilidad del Estado. Procedi-
miento Administrativo. Dominio Publico

MATERIA DERECHO PUBLICO
PROGRAMA DEL MODULOIII

VL.

VIl

VIl

10

Estado: nocion. La personalidad del Estado: teorias. Formas de manifestacion de la voluntad
estatal. Funciones del Estado (gubernativa, legislativa, jurisdiccional y administrativa): aspec-
tos sustanciales, orgénicos y procesales.

Administracién y gobierno: concepto y diferencias. Derecho Administrativo: definicién, objeto y
evolucion histérica. Funcion administrativa de los érganos ejecutivo, legislativo judicial y de
entes publicos no estatales. Clases de funcion administrativa.

Fuentes del Derecho Administrativo: nocion y clasificacion. Fuentes en particular (constitucion,
ley, reglamento, jurisprudencia, costumbre, doctrina, analogia, principios generales del dere-
cho): nocion y precedencia.

Organizacién Administrativa: nocion y contenido. Competencia: origen y clases. Delegacion,
avocacién y sustitucion de competencia. Jerarquia. Centralizacion, descentralizacién y
desconcentracion. Funcion administrativa: acto, hecho, reglamento y contrato. Facultades re-
gladas y discrecionales: limites y revision judicial.

Acto Administrativo: nocidn. Distincién entre actos administrativos, actos de la administracion,
actos de gobierno y actividad material de la administracién. Elementos (competencia, capaci-
dad, objeto, voluntad, procedimiento, forma). Caracteres (presuncion de legitimidad,
ejecutividad, exigibilidad, estabilidad, impugnabilidad). Vicios: nocién y elementos a los que
afectan. Nulidades: clases y efectos. Extincién (imposibilidad de hecho sobreviniente, plazo,
condicion resolutoria, renuncia, revocacién, caducidad).

Contratos administrativos: nocion. Elementos (sujetos, voluntad, consentimiento, objeto y for-
ma). Caracteres (formalismo y prerrogativas de la administracion). Contratos de derecho co-
mun de la administracion. Procedimientos para la contratacion administrativa (licitacion publi-
ca, privada, contratacion directa, etc.): principio y excepciones.

Ejecucion del contrato administrativo: principios de continuidad, mutabilidad, control. Extin-
cion de los contratos administrativos (cumplimiento del objeto, plazo, caducidad, rescate, res-
cision, muerte, quiebra, renuncia). Algunos contratos administrativos en particular: concepto
(empleo publico, suministro, obra publica, concesion de obra publica, concesion de servicios
publicos).

Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Clases o especies de responsabilidad. Actividad
licita e ilicita del Estado. Responsabilidad por acto judicial, por acto legislativo y por actos y
hechos de la Administracion. Limites o alcance de la responsabilidad.

Procedimiento administrativo: nocién y finalidad. Principios juridicos (legalidad objetiva, ver-
dad material, oficialidad, informalismo, debido proceso, eficacia, gratuidad). Las partes. Los
plazos: obligatoriedad e irretroactividad. Caducidad del procedimiento La reclamacion admi-
nistrativa previa. Recursos, reclamaciones y denuncias. Recursos administrativos en particu-
lar: concepto y plazo para interponer cada uno de ellos (reconsideracion, jerarquico, alzada,
revision). Denuncia de ilegitimidad. Recursos ante los entes reguladores de servicios publi-
cos.

Dominio publico: nocién; su distincion con el dominio privado. Elementos. Clasificacion: a) en
razén del origen o formacion de la cosa; b) en razén de la jurisdiccion. Afectacion y
desafectacion. Caracteres. Uso comun y especial. Permiso y concesién de uso. Limitaciones a
la propiedad privada en interés publico: servidumbres, expropiacién, ocupacién temporanea.
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Antes de comenzar

Mediante Resoluciones N® 321/03 y 322/03, el Consejo Superior de la Universi-
dad Nacional de Salta aprob6 los contenidos minimos de los médulos de Derecho
Administrativo correspondientes a las materias Derecho Publico y Derecho lll, de
las carreras de Contador Publico Nacional y Licenciado en Administracion respecti-
vamente. Con sustento en ellos se confeccionaron y aprobaron posteriormente los
programas analiticos de cada materia (Resoluciones Decano N® 624/04, 884/04, 603/
05y 671/05).

Con finalidad didactica y atendiendo a la similitud de contenidos de ambos
programas, la Catedra considerd conveniente elaborar una guia que brinde al estu-
diante un panorama integral de los distintos aspectos objeto de estudio, con la acla-
racién, en cada capitulo, de lo que corresponde a cada parte del Programa. También,
es cierto, constituye una antigua aspiracion del autor que el estudiante de ciencias
econdmicas pueda acudir a un texto orientador que condense los conocimientos mi-
nimos exigidos en el Programa de la materia, cuestion que hoy lleva un dificultoso
peregrinaje en tanto ellos estan dispersos en distintas publicaciones, muchas veces
no disponibles en la biblioteca de la Universidad.

Si es cierto, como lo recuerda la doctrina, que las concepciones del derecho
deben alcanzar la verdad antes que la originalidad, y la justicia por encima de los
criterios formales, es posible advertir que el estudio del derecho administrativo per-
mite observar como se van construyendo sus normas y principios en un proceso de
formacién continua, que desplaza anteriores concepciones. Por eso mismo no se
puede perder de vista, tal como lo expone Juan Francisco Linares', que las «...defi-
niciones tienen que ser, no la busqueda de esencias verdaderas sino de resultados
practicos de utilidad para la comprension y sistematizacion de los fendmenos estu-
diados»; razonamiento que nos sefiala que los conceptos vertidos en los distintos
capitulos del Programa deben necesariamente ser analizados en el contexto del ins-
tituto al que se aplican y de la realidad en la que se insertan. De lo contrario, carece-
ran de sentido o se tornaran incomprensibles. Seran sus destinatarios los que debe-
ran juzgar en definitiva si este libro cae en el error que pretende conijurar.

Afirman Garcia de Enterria y Fernandez? que la mas simple y tradicional defini-
cion del Derecho Administrativo lo considera como el Derecho de la Administracién
Publica, realidad politica radicalmente ajena a las administraciones privadas, al me-
nos desde el punto de vista juridico, por mas que desde la perspectiva de las técni-
cas de organizacion y métodos de trabajo ambas clases de administracion puedan
considerarse bajo un prisma unitario por la llamada Ciencia de la Administracion.
Igualmente, Marienhoff sostiene que el objeto del derecho administrativo es la admi-
nistracion publica en todas sus manifestaciones, sean estas externas o internas,
vale decir, juridicas o no juridicas.

Cabria si resolver que cosa sea la Administracion Publica para el Derecho Ad-
ministrativo, cuestion que ha sido, a pesar de verse como tema sencillo, centro de
multiples debates. Desde un enfoque moderno es posible decir que el objeto del De-
recho Administrativo es basicamente el encuadre juridico de la organizacién admi-
nistrativa y de las funciones de la administracién publica, como también la actividad
administrativa de los érganos judicial y legislativo.

La idea que considera el nacimiento de esta rama del derecho como un proceso
a partir del cual se van imponiendo /imites al ejercicio del poder, se inscribe en la

'Linares, Juan Francisco: Prélogo de la 2da. Ediciéon de «Acto Administrativo» (1969), publicada en el Tomo 3, 5ta.
Edicién «Tratado de Derecho Administrativo» de Agustin Gordillo, 2000, pag. 29.
2 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon: «Curso de Derecho Administrativo», Tomo |, Civitas, 2000.
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circunstancia de la vigencia del Estado de Derecho, en donde es posible reconocer
al derecho administrativo® como la parte del derecho que mas agudamente plantea el
conflicto permanente entre autoridad y libertad*, que se proyecta en el actuar admi-
nistrativo y se refleja en la contraposicién entre el ejercicio de las prerrogativas que
se reconocen a la Administracién de las garantias que la Constitucién atribuye a
ciudadanos o administrados.

Gordillo enfatiza que derecho administrativo es derecho constitucional y politi-
co, es lucha contra el poder —cualquier poder- en la defensa de los derechos de los
individuos y asociaciones de individuos. La realidad a veces demuestra no obstante
un avance en la arbitrariedad en detrimento de los derechos individuales, circunstan-
cia que si bien cabria configurar segun cada caso como exceso de poder, no siem-
pre es asi atendida —o tutelada- por la jurisprudencia. En otro orden de analisis pero
conectado con el bien comun y por ende, con el actuar de la Administracién regulado
por el derecho administrativo, también es posible encontrar el principio de la
«subsidiariedad», que justifica, restringe y motiva la intervencién del poder publico
en el orden econémico y social.

Ambos conceptos precedentes traen a la memoria a Prosper Weil, quién al res-
pecto afirmaba que «No debe olvidarse ademas que el control del gobierno no ha
sido nunca la unica preocupacion del Derecho Administrativo; este se preocupa
también...de asegurar a la Administracion los medios con que cumplir sus fines. Su-
misién de la administracién al derecho, cierto, pero sumisién a un derecho que le
permita cumplir plenamente su misién de interés general»®.

Por ultimo, en el marco de las breves ideas expuestas, solo cabe destacar que
los conceptos que desarrolla el Derecho Administrativo provienen del plexo constitu-
cional y de sus principios, y estan insitos en los procesos de formacién del Estado.

El autor

3 Gordillo, op. cit, Tomo 1, pag. 11-31.

4 Como lo expone Diether Hass, citado por Gordillo en obra citada: «Estado e individuo, orden vy libertad: la tensién
encerrada en estas ideas sintéticas es insoluble».

5 Weil, Prosper, «Derecho Administrativo», pag. 61, Editorial Civitas, Madrid, 1986.
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CAPITULO: El Estado y sus funciones

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Modulo Il - Temall

Estado: nocion. La personalidad del Estado: teorias. Formas de manifestacion de la
voluntad estatal. Funciones del Estado (gubernativa, legislativa, jurisdiccional y admi-

nistrativa): aspectos sustanciales, organicos y procesales.

1.- Estado: nocion.

Distintas concepciones. Origen y elementos que lo constituyen.

La Administracion publica constituye, como es sabido, un aspecto de la activi-
dad estatal, por lo que conviene, antes de analizar sus funciones en general, referir al
Estado y sus elementos. Este es para Marienhoff®, un conjunto organizado de hom-
bres que extiende su poder sobre un territorio determinado y reconocido como uni-
dad en el concierto internacional. De ello se desprende que los elementos constituti-
vos esenciales del Estado son: dos de caracter externo -el pueblo y el territorio- y
uno interno -el poder ordenador: el «imperium».

Por otra parte, en un pais federal como el nuestro, lo que se afirme respecto del
Estado resulta igualmente aplicable tanto a la Nacién (que la Constitucién denomina
‘Estado General’) y a las provincias, pues son idénticos los principios juridicos que
rigen esta cuestion en ambas jurisdicciones.

Cassagne’, a su vez, expone que los conceptos acerca de la configuracion
historica y politica del Estado fueron modificandose a través del tiempo, y que solo al
final de la Edad Media se pudo establecer un concepto que, con alcance general, fue
tenido como expresion juridica e institucional del mismo. En igual sentido Escola®
dice que la palabra «estado» es de aparicidn relativamente reciente, pero que la idea
con que aquella palabra se utiliza surgié en la mas lejana antigiiedad, aun cuando su
contenido no haya sido siempre idéntico sino que al contrario, ha ido variando en el
transcurso del tiempo.

En la Grecia antigua, el concepto de lo que hoy se reconoce como Estado se
hallaba subyacente dentro de la polis, es decir en la tipica y conocida organizacion
de la ciudad helénica, en cuyos aspectos integrativos es posible visualizar los ele-
mentos y caracteres de la nocion. Platon estimaba que la estructura del estado (polis)
y del individuo es la misma, analizando las partes y funciones de aquel y posterior-
mente las del ser humano, con lo cual establece el principio de que el Estado es
anterior al hombre porque ademas la estructura de aquél, aun siendo igual a la de
éste, es mas objetiva o evidente. Aristoteles es més enfatico y declara que el Estado
existe por naturaleza y por lo tanto, es anterior al hombre; dice, con base en su idea
de zoon politikon, que quien no convive con los demas en una comunidad «0 es una
bestia, 0 es un dios», por lo que el Estado constituye una asociacién politica natural
y necesaria, cuya esencia radica en la propia naturaleza humana; tal alianza o aso-
ciacién es necesaria para la perfeccion del hombre, y no constituye una unién transi-
toria en busqueda de un fin individual sino la asociacion estable, organica y perfecta,
cuya finalidad es la realizacion de la virtud y la felicidad humanas.

En Roma tampoco se tuvo un idea precisa y se aludia con el nombre de civitas
al llamado estado-ciudad, expresion utilizada originalmente para referir a la comuni-

& Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo |, pags. 41 y 385, Abeledo Perrot, 1995.
7 Cassagne, Juan Carlos, «Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 37, LexisNexis, Abeledo Perrot, 2002.
8 Escola, Héctor Jorge, «Compendio de Derecho Administrativo», Volumen 1, pag. 1, Depalma, 1984.
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dad de ciudadanos y que fuera complementada, posteriormente, con el de respublica
(republica), que designaba con mayor precision a la propia comunidad politicay a la
cosa comun del pueblo. Escola (op. cit.) sefiala que una evolucion realmente impor-
tante se verificd en Roma con la idea que se conocié como imperium, que no era otra
cosa que una relacion de poder entre la autoridad y la realidad material del estado.

Durante el feudalismo la concepcion romanista de estado se mantuvo con muy
pocas alteraciones, incorporandose el término /land como equivalente a territorio.

Fue en las ciudades estado italianas del renacimiento (Florencia, Pisa, Génova,
Venecia, entre otras), durante el siglo XV, en que aparecio la expresién /o Stato -que
etimolégicamente viene a significar una «manera de estar»- para designar a toda
organizacion juridico politica, incluida su forma de gobierno, cualquiera que este sea,
fuere que tuviere caracter monarquico o republicano. Recién es a partir del siglo XVII
en que se opera la consolidacién territorial de los estados europeos vy, junto a la
aparicién de numerosos sistemas politicos y filoséficos, emergieron las mas varia-
das significaciones acerca del Estado.

Cassagne opina que la naturaleza de la realidad politica constituida por actos
humanos demuestra que cada Estado posee, en la civilizacion occidental, una singu-
laridad y especificidad que lo diferencia de otro y, al propio tiempo, que existen notas
generales que permiten hallar un concepto objetivo y concreto del estado histérico, al
presentar elementos y funciones comunes.

Desde tal perspectiva por ejemplo, Jellinek definié al Estado como «una corpo-
racién constituida por el pueblo y dotada de poder de mando»; Blunstschli lo concibié
como la persona politicamente organizada por la nacién en un pais determinado;
Duguit lo trata como «una agrupacion humana establecida en un territorio, donde los
mas fuertes prevalecen sobre los mas débiles»; Kelsen considera que la expresion
sirve para referirse a «un objeto ideal, creado por el conocimiento», que encuentra su
significacion en una referencia directa y causalistica al sistema normativo. Para los
filésofos cristianos en general, el Estado es la «perfecta organizacion juridica politi-
ca de la comunidad, que procura el bien comun», considerandolo como un objeto real
y no ideal®, pero proveniente de la realidad juridica y no natural o fisica. Sobre el
particular, Santo Tomas incorpora al concepto aristotélico el lamado derecho natu-
ral, y considera que la persona humana no puede alcanzar la perfeccién si no se
supedita a los medios y fines de la comunidad estatal.

La teoria del Estado no representa pues el conocimiento de un estado singular
sino de un tipo general de estado, valido para todo un grupo de comunidades juridica-
mente organizadas. Es asi que se ha dicho entonces que el Estado no es otra cosa
que una «sociedad politicamente organizada».

Elementos del Estado.
Varia la referencia a los elementos del estado tanto como autores hay que lo
han estudiado, por lo que se mencionara, sucintamente, algunos de ellos.
Asi, para Bidart Campos', el Estado se compone de varios elementos:
a) El geografico, que es su asiento o base de sustentacion y se llama territo-
rio.
b)  El humano, que es el conjunto de personas que lo integran y se llama
poblacién.
c) Elpoder, que importa la capacidad y la competencia del Estado para cumplir
con sus fines, para desplegar su actividad.
d)  El gobierno, que es el conjunto de 6rganos que en calidad de institucion
gubernativa pone en ejecucion a aquel poder, para el cumplimiento de las
funciones estatales.

9 Conf. Cassagne, op.cit. edic. 2002, Tomo |, pags. 42 y siguientes y notas al pié de pagina.
1 Bidart Campos, German José, «Derecho Politico», pag. 303 y siguientes, Ed. Aguilar, 1972.
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Por su parte, Cassagne'' distingue entre causa material, causa formal y fin
del Estado. La causa material del Estado esta constituida por el pueblo y el territorio.
El pueblo es una multitud humana concretada en una Nacién y ordenada por la «virtus
unitiva» de un fin. El principal valor del pueblo estd en su universalidad: no habra
Estado si no existe el pueblo y viceversa. Ese conjunto de personas requieren de un
territorio que, al hacer posible la convivencia estable en un ambito geografico comdn
determina, junto con el pueblo, la causa material de la existencia del Estado. Consti-
tuye un elemento constitutivo del Estado; se lo considera como el elemento fisico de
primer orden para que surja y se conserve el Estado. La formacion estatal misma
supone un territorio que comprende: suelo, subsuelo, espacio aéreo, mar continen-
tal, plataforma submarina, etc. Sin la existencia de éste no podra haber Estado.

Como elemento del Estado el territorio es el espacio dentro del cual se ejerce el
poder estatal o ‘imperium’. Como esfera de competencia, el Estado delimita
espacialmente la independencia de éste frente a otros Estados, es el suelo dentro del
que los gobernantes ejercen sus funciones. A su vez los elementos pueblo y territo-
rio que conforman la materia del Estado, se hallan integrados en una «unién u or-
den», que es la causa formal del Estado o principio que informa tales elementos y los
transforma en el ser estatal. De ese orden surgen como propios: la autoridad y el
ordenamiento juridico positivo.

En lo que concierne a la causa final o fin del Estado, ella es el bien comin o
razén de ser de su existencia. El bien se torna comun cuando los individuos se agru-
pan y actian el mecanismo de la sociabilidad natural formando las diversas comuni-
dades de las cuales el Estado constituye la comunidad perfecta. Conforma asi, el
bien comun, un principio amplio y totalizador de los fines estatales; pero una cosa es
que el bien comun sea el fin del Estado y otra distinta es que sea el Estado el unico
sujeto que lo titulariza, pues dicha concepcién conllevaria un germen totalitario in-
compatible con aquel que, inherente al Estado de Derecho, indica que el bien comun
es el que se confiere de un modo general y en el cual todos participan, dado que
actla para utilidad de todos y no para conformar el solo fin estatal.

Es desde tal punto de vista que Escola (op. cit.) afirma que el bien comun es
pues una idea final de justicia que se procura plasmar y ejecutar, teniendo en cuenta
los intereses generales y los individuales en cuanto ambos son compatibles y deben
complementarse y completarse. El logro de tal finalidad es lo que realmente legitima
el poder y su ejercicio, por encima de cualquier otra legitimacién formalista que solo
atienda a los modos como se establece y origina.

La doctrina del bien comun como razén de ser y fin del Estado se encuentra
claramente expuesta en las Enciclicas papales, de un modo especial en la Pacem in
terris de Juan XXIIl, en donde se sefala que «Todos los individuos y grupos interme-
dios tienen el deber de prestar su colaboracién personal al bien comun. De donde se
sigue la conclusién fundamental de que todos ellos han de acomodar sus intereses a
las necesidades de los demas y la de que deben enderezar sus prestaciones en
bienes o servicios al fin que los gobernantes han establecido, segun normas de jus-
ticia y respetando los procedimientos y limites fijados por el gobierno» (pag. 5y 225,
Biblioteca de Autores Cristianos).

Estado de Derecho y Estado de Bienestar. Origenes y actualidad de los conceptos.
La existencia del Estado ha impuesto siempre la aparicion de un determinado
y especifico orden normativo, y este fendmeno a su vez ha hecho imprescindible
resolver uno de los problemas mas interesantes que se han suscitado como es el de
las relaciones que se establecen entre el Estado y el Derecho.
Tan trascendente ha sido este tema que el hombre, para continuar subsistiendo
como tal, inmerso en una sociedad determinada y compleja, busca afanosamente

" Cassagne, Juan Carlos, «Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 28 y siguientes, Abeledo Perrot, 1986.
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nuevas formulaciones en el concepto de Estado que le permitan superar a satisfac-
cién aquella problematica.

Se han concebido al respecto distintas posiciones. Constituye lugar comun afir-
mar que el derecho es una creacion estatal, por lo que la consecuencia es que el
Estado se somete al derecho sin que parezca aceptable que el orden normativo es-
tablecido pueda, al mismo tiempo, oponer limitaciones a la voluntad estatal es decir,
siempre habra una especie de jerarquia del Estado sobre el derecho, que es creado
por aquel, y por ende lo puede cambiar. La directa consecuencia de este razona-
miento es que no todo lo estatal es juridico y aparecen asi zonas excluidas de la
posibilidad de ser reguladas por disposiciones de orden juridico.

La doctrina del Estado de Derecho, surgida a posteriori de la revolucion france-
sa de 1789, reconoce la existencia de una relacion ‘Estado — Derecho’, en la que el
primero, si bien es origen y fuente esencial de las normas juridicas, se halla no obs-
tante sometido necesariamente a ese derecho que él ha creado. Dicha subordina-
cioén al derecho no puede ser dejada de lado incondicionalmente, pues el orden nor-
mativo reconoce la existencia de ciertos derechos fundamentales que no es posible
ignorar ni alterar, existiendo para el caso tribunales independientes que juzgaran las
contiendas que al respecto puedan suscitarse.

En esta concepcion y con referencia a la administracién publica, el derecho
preexiste a la actividad de la Administracién, cuyas actividades estan siempre
inmersas en un ordenamiento juridico al cual la Administracion se subordina, siendo
tal circunstancia la Unica causa que valida y da preeminencia al obrar administrativo.

Es asi entonces que el Estado de Derecho, o el derecho al que esta sometido
el Estado, supone la existencia de ciertos elementos caracterizantes, a saber:

1)  La separacién del poder constituyente del poder legislativo comun

2) La existencia de una Constitucién, que es recomendable que revista la forma
escrita, cuya modificacion o reforma no sea facil o simple sino que requiera de
mecanismos especiales y complejos que la doten de cierta estabilidad

3) La separacion o distribucién del poder del Estado entre érganos distintos, mu-
tuamente controlados y limitados entre si

4)  La existencia de medios de sustancia procesal que sean eficaces para hacer

valer los derechos y pretensiones juridicas de los individuos frente al Estado, y

que estén constitucionalmente reconocidos.

El concepto de Estado de Derecho evolucioné durante el liberalismo y en-
cuentra entre sus fuentes filoséficas, las obras de Kant y de Humboldt. Ambos llega-
ron a la conclusién de que la accion estatal tiene como limite la salvaguardia de la
libertad del individuo. Aunque la idea aparecia claramente en sus escritos, el primero
que utilizé la expresién en la época moderna fue el jurista y politico aleman Robert
von Méhl en su obra «Das Rechtstaat» (del aleman Recht: derecho, ley, normatividad,
y Staat: Estado; del aino 1830 aproximadamente).

Escola afirma que el Estado Liberal de Derecho fue una concepcién «acertada
e ingeniosa», que permitié superar los problemas del pasado sustrayendo al hombre
de los abusos del absolutismo elevandolo y dignificandolo como un fin en si mismo.
El concepto de Estado de Derecho constituye una respuesta del constitucionalismo
y contiene dos elementos basicos que por mucho tiempo han sido considerados como
su sinénimo: la supremacia de la Constitucién y la separacion de las funciones en el
ejercicio del poder.

La Constitucion francesa de 1791 incluy6, en su articulo 16, la expresion que
luego se convertiria en el dogma del constitucionalismo liberal: «Toda sociedad en la
cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni se adopte la separacion de
poderes, carece de Constituciéon».

Cabe decir no obstante, que en el siglo XX el Estado de Derecho ha tenido
como contrapunto al totalitarismo. El totalitarismo -de derecha o izquierda- se carac-
terizé por la supresion de libertades individuales y publicas, incluyendo la proscrip-

20



DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

cién de partidos, de 6rganos deliberativos y de libertades de transito, reunién y ex-
presion. Eso no obstante, el totalitarismo procuré legitimarse a través de instrumen-
tos juridicos. Con excepciéon del comunismo y del corporativismo que desarrollaron
un aparato formalmente constitucional, el «falangismo», el «nacional-socialismo» y el
«fascismo» se expresaron a través de diversas leyes que no llegaron a conformar
un cuerpo sistematico. Hitler gobern6 esencialmente apoyado por la Ley de Autoriza-
cién de 1933, que lo facultaba para legislar a su arbitrio. Con fundamento en esa
delegacién parlamentaria expidid, entre otras, las leyes racistas de Nuremberg de
1935. En ltalia subsistio la vigencia formal de Estatuto Albertino de 1848, pero diver-
sas leyes consolidaron el poder de Mussolini. Ademas de la integracion del Gran
Consejo del Fascismo, su mas importante disposicion fue la Ley Acerbo de 1923,
donde incluyé la «clausula de gobernabilidad»: al partido que obtuviera la mayoria
simple en las elecciones se le atribuia automéaticamente la mayoria absoluta en el
parlamento. En 1925 Mussolini fue investido de facultades delegadas para legislar y
su principal decision fue integrar, en 1926, el Tribunal Especial para la Defensa del
Estado, que varios autores han considerado la verdadera ley fundamental del régi-
men.

Por eso, los aspectos de naturaleza estrictamente formal (contar con una Cons-
titucion, por ejemplo) no resultan suficientes para identificar al Estado de Derecho.
De ahique se hayan incorporado a la primigenia concepcion dos principios basicos:
el de proporcionalidad (que haya una relacion adecuada entre el dafio y el beneficio
que causan los actos estatales) y el de exceso (que no se afecten los intereses en
una medida superior a la necesaria).

Pero la lucha por la libertad y los derechos individuales concluy6 por ser una
lucha estéril, carente de contenido practico. En las normas constitucionales se reco-
nocian y proclamaban aquellas libertades y derechos, pero el Estado se despreocu-
p6 de comprobar si podian ser efectivamente usados y concretados en la realidad de
cada dia y de cada individuo. El hombre moderno, sin renunciar a su libertad y sus
derechos, desea algo mas que ese formal reconocimiento, ansiando por ello la reali-
zacion practica y concreta de todas sus potencialidades en un medio social que le
facilite y aun le asegure ese logro.

El Estado Liberal de Derecho, con su clasica posicion abstencionista o no
intervencionista, frente a la complejidad de las relaciones sociales y econémicas, no
llegaba a asegurar en los hechos las libertades y los derechos que decia reconocer,
sino que posibilitaba, al contrario, que fueran desconocidos, vulnerados o restringi-
dos impunemente. De tal modo sucedi6é que el Estado Liberal de Derecho se habia
negado a si mismo, puesto que no es liberal el Estado que viviendo en la posibilidad
de resolver problemas sociales permanece indiferente, confiado en las soluciones
naturales y «durmiendo el suefio de la libertad inalcanzable» (Soler).

Todas esas condiciones dieron lugar a la aparicion de una nueva forma de Es-
tado de Derecho, que es el Estado Social de Derecho o Estado de Bienestar, carac-
terizado por una nueva actividad intervencionista y supletoria del Estado que toma a
su cargo fomentar, posibilitar y adn realizar directamente una serie de actividades y
cometidos que se consideran necesarios para que todos los individuos puedan cum-
plir en plenitud sus propios propdésitos, en un medio social que les es favorable y
auspicioso.

El constitucionalismo social aparecié en la carta de Querétaro de 1917 y en la
Constitucién alemana de Weimar de 1919. Fue ésta la que mayor influencia tuvo en
Europa, mientras que la mexicana recibié mayor difusién en América Latina. Las te-
sis sociales de Weimar tuvieron resonancia en las sociedades industriales, sobre
todo porque permitian tener una alternativa ante las presiones obreras que encontra-
ban inspiracién en la revolucion soviética. Las tesis mexicanas fueron mas atracti-
vas para quienes tenian que paliar la inquietud de las sociedades rurales.
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Las caracteristicas fundamentales del constitucionalismo social consistieron
en el reconocimiento de los derechos a la organizacion profesional, a la huelga, a la
contratacion colectiva, el acceso a la riqueza y a principios de equidad en las relacio-
nes juridicas y econdmicas. Asi se explica el surgimiento de la seguridad social, de
los tribunales laborales y la defensa de derechos como la limitacién de la jornada de
trabajo, el salario y el descanso obligatorio. También aparecieron los derechos
prestacionales (o sociales) con cargo al Estado, como los concernientes a educa-
cion, salud y vivienda.

En la ultima década del siglo XX el constitucionalismo puso énfasis en los lla-
mados derechos culturales (también derechos difusos o de incidencia colectiva, tal
como los refiere nuestra constitucion — art. 43). Los derechos culturales no son, como
los sociales, derechos de clase, ni como los democraticos, derechos universales.
Los culturales son derechos colectivos que traducen intereses muy concretos y que
conciernen a todos los estratos socioecondmicos. Entre los més relevantes estan
los derechos humanos, pero la gama es muy amplia: comprende el derecho a la
proteccién del ambiente, al desarrollo, al ocio y el deporte, a la intimidad, a la no
discriminacion, a la migracion, a la informacion, a la objecién de conciencia, a la
seguridad en el consumo y a la diversidad linglistica, cultural y étnica, entre otros.

Para Gordillo, la diferencia basica entre la concepcién clésica del liberalismo y
la del Estado de Bienestar es que mientras en aquella se trata tan s6lo de ponerle
vallas al Estado, olvidando de fijarle también obligaciones positivas, aqui, sin dejar
de mantener las vallas (limites) se le adicionan finalidades y tareas a las que antes
no se sentia obligado.

La identidad basica del Estado de Derecho y el Estado de Bienestar reside en
que el segundo toma y mantiene del primero el respeto a los derechos individuales, y
es sobre esa base que construye sus propios principios. El Estado de Bienestar ha
venido a operar como un correctivo para la nocién clasica de Estado de Derecho,
revitalizadndola y actualizandola pero en modo alguno suprimiéndola.

Desde la doctrina econémica uno de los primeros que se preocupo en analizar
el rol del Estado en pleno fue sin duda, Adam Smith. La economia clésica y los
fisiocratas pugnaron por el laissez faire, que implica la nula intervenciéon del Estado
en los asuntos econdmicos, excepcién hecha de los aspectos necesarios para la
subsistencia de la sociedad como es asegurar la paz exterior e interior y la garantia
de la propiedad. Su famosa teoria se exponia como de la «mano invisible», en donde
el mercado se equilibraba naturalmente y por ende, la intervencién estatal era inne-
cesaria. Acontecimientos posteriores evidenciaron y obligaron a reformular tales su-
puestos, llevando al Estado a ocupar una posicién central como elemento de filtro de
las necesidades del sistema y de satisfaccion de dichas demandas.

En tal sentido, uno de los mas conocidos exponentes del siglo XX acerca del
‘nuevo’ rol del Estado es John Keynes. Sus ideas acerca del rol intervencionista
contribuyeron a la recuperacion de la economia norteamericana luego de la gran cri-
sis del 30, lo que colocé a su teoria como modelo a seguir en situaciones criticas con
problemas de altos niveles de desempleo, recesién econémica, entre otras graves
alteraciones. Keynes concede al Estado un papel central en la determinacién del
nivel de actividad econémica y administrativa. El keynesianismo intenta evitar cam-
bios bruscos en el sistema econémico (desempleo, desequilibrios fiscales, etc) y asi
amortiguar la vulnerable conducta de los actores privados a través de un fuerte papel
del Estado en el sistema social. No obstante, las experiencias de aplicacion de su
doctrina en tiempos mas recientes también originaron crisis que llevaron a algunos
economistas a pronosticar la ‘desaparicién’ del Estado de Bienestar.

Hoy, podria decirse, los gobiernos hechan mano a una gran variedad de instru-
mentos de la teoria econdmica frente a las crisis que deben afrontar, originadas en
los recurrentes ciclos econémicos, destacandose mas bien un importante
pragmatismo que confronta con posturas ortodoxas.
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2.- La personalidad del Estado: teorias.

Cassagne'? afirma que el Estado, como persona moral, constituye una realidad
sociolégica, por lo que es forzoso que en el orden positivo se le reconozca una per-
sonalidad juridica que le permita actuar en el mundo del Derecho como titular de
derechos y deberes hacia los administrados, y los entes que dependen de él.

Si el Estado surge inicialmente como una abstraccion, dice Escola' que la pre-
sencia de los elementos que lo integran y su comprensién en una nocioén general lo
hacen aparecer como una persona moral, a la cual es menester que el ordenamiento
positivo le otorgue una personalidad juridica que le permita desenvolverse como un
centro imputable de derechos y obligaciones, tanto en su faz interna como en sus
vinculaciones con los individuos a los cuales dirige su accionar.

La idea de la ‘personalidad del estado’ encuentra sus raices en la tradicién
romanista, contraria a la concepcién germanica del medioevo que reconocia al Se-
fAor como el unico detentador del poder y no como un 6rgano de la comunidad. Su
base reside en el sentido romano del derecho que concibe a la «auctoritas» (autori-
dad) no como algo que esta fuera del «jus» (Derecho), sino como una expresién del
mismo.

En el Estado actual de evolucién del derecho publico puede reconocerse que
ha sido aceptada la existencia de la personalidad estatal y que esa personalidad
deviene directamente del ordenamiento constitucional, pues no se concibe la imposi-
cién de derechos y deberes al Estado si no es admitiendo que el mismo, para el
cumplimiento de tales fines, requiere de una personalidad juridica.

Marienhoff'* explica que la doctrina no es uniforme al respecto y que existen
diversos criterios. En cuanto a los que califica de principales los sistematiza como:

a) El que opone los conceptos de Estado y Nacion.

b)  El que niega la personalidad del Estado.

c) Elque sb6lo admite una personalidad parcial o restrictiva del Estado.

d)  El que considera al Estado como personificacion del orden juridico total.

e) Elque considera al Estado como titular de personalidad. Este criterio, a su vez,

se subdivide en dos corrientes: la que asigna al Estado una doble personalidad

y la que le reconoce una personalidad Unica.

En cuanto al primer punto, hay quienes distinguen, en materia de personalidad,
entre Nacion y Estado. Unos le niegan a la Nacion toda personalidad pues esta —
dicen- s6lo compete al Estado; otros consideran a la Naciéon como sujeto juridico
distinto del estado. Lo cierto es que la nacién, aspecto demografico, no entra en el
Estado sino como uno de sus elementos, pues la nacién no tiene poderes, no es
sujeto de derecho ni aparece como soberana sino en cuanto a que esta juridicamen-
te organizada, y no se convierte en persona mas que por el hecho de su organiza-
cién estatal, es decir por la circunstancia de estar constituida en estado. La nacién
no tiene personalidad sino en y por el estado. La nacién esta subsumida en el con-
cepto de estado.

Quienes sostienen que el Estado carece de personalidad juridica afirman la
idea de que no es una persona suplementaria que se afade y superpone a las perso-
nalidades particulares de sus nacionales, sino que representa Unicamente a los indi-
viduos que lo componen considerados en su conjunto. Entienden que no es posible
reconocer personalidad sino a los seres humanos porque sélo el hombre posee, como
persona, una existencia real, y solo él esta dotado de voluntad. Afirman que la perso-
nalidad o voluntad estatal es un concepto nacido del cerebro de los juristas que no
tiene fundamento real, y que es superfluo para la construccion de la teoria juridica del
estado.

2Cassagne, op.cit. edic. 2002, Tomo |, pag. 51 y siguientes.
3 Escola, op. cit, Tomo 1, pag. 5
4 Marienhoff, op. cit., Tomo I.
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Otros sefialan, desde una perspectiva restrictiva, que al Estado solo es posible
reconocerle una personalidad parcial en la medida en que ella se vincule a su actua-
cién en el «campo patrimonial»; extremo que descartan en lo que importa su actua-
cién como «poder». Sostienen asi que la ficcién de la personalidad no es aceptable
sino en cuanto se trata del estado como sujeto de derechos, ante el que los particu-
lares pueden ejercer sus reclamos y ser satisfechos, pero consideran un grave error
que se admita tal reconocimiento en su actividad como poder publico. Expresan que
los funcionarios que mandan o conducen no ejercen derechos del estado, sino que
actuan funciones cuyo conjunto constituye el poder publico.

Las teorias predominantes reconocen y aceptan la personalidad juridica del
Estado basandose en que tal personalidad se corresponde con un hecho real: la
unidad de los individuos que lo integran y su continuidad en el tiempo, a pesar de los
cambios (o sustitucién) constantes de los primeros. Desde esta perspectiva, no es
una ficcion sino que se corresponde a una realidad concreta: se trata de una realidad
juridica. El Estado es el ser colectivo supremo, representa el maximo interés colec-
tivo o comun; posee los medios para satisfacerlos y voluntad para hacer actuar las
correspondientes potestades e imponer sanciones juridicas.

Para Dromi, la construccion juridica que admite al «estado-persona» produce
las siguientes consecuencias o efectos ténico-juridicos:

1)  Lacontinuidad o perpetuidad estatal no obstante la transitoriedad de los gobier-
nos y la variabilidad de los regimenes politicos

2) Las relaciones patrimoniales del Estado con otros sujetos de derechos (indi-
viduos, otros estados, etc.)

3) Las relaciones de poder y su exteriorizacion a través de las distintas formas
juridicas del obrar publico (ley, sentencia, actos de administracién)

4)  Acciones por responsabilidad contractual y extracontractual contra el estado y
su consecuente deber reparatorio

5)  Relaciones interadministrativas que se entablan entre distintos entes publicos
estatales y no estatales

6) La intervencion procesal del Estado en juicio, en calidad de parte demandante

o demandada, y en las actuaciones administrativas en calidad de «autoridad

publica».

La personalidad juridica del Estado constituye una conquista del
constitucionalismo; pero por regla general, dicha personalidad no surge de una nor-
ma especifica y concreta de las constituciones vigentes sino que se origina o se
deduce del contenido de estas y de sus diversas expresiones.

La generalidad de la doctrina ha descartado la teoria de la doble personalidad y
reconoce una sola personalidad juridica, de caracter publico, aunque con una doble
capacidad: es decir, con aptitud suficiente para desenvolverse o actuar en el campo
del derecho publico o en el del derecho privado, lo que lleva a distinguir entre compe-
tencia y personalidad, que no constituyen conceptos univocos.

La teoria de la doble personalidad tenia origen en la concepcién del «Fisco», de
origen romano, en el que algunos autores distinguian un aspecto de la personalidad
estatal denominando Fisco al Estado cuando realizaba su actividad en el campo del
derecho privado. Estas concepciones en definitiva no han prevalecido.

3.- Formas de manifestacion de la voluntad estatal.

Marienhoff'> explica que el Estado y todas las personas juridicas estatales de
que él se vale para el cumplimiento de sus fines, incluso las que actian en el ambito
administrativo, expresan su voluntad a través de las personas fisicas que las inte-
gran. Estas personas fisicas constituyen los llamados «6érganos persona», que se

'® Marienhoff, op. cit., Tomo I.

24



DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

distinguen de los conocidos como «6rganos institucion». Los érganos persona inte-

gran los 6rganos institucion, pero solo a estos se les reconocen las competencias

que hacen al actuar estatal. La persona fisica expresa hacia el mundo exterior esa
concreta actuacién o competencia de la dependencia publica que integra.

De ello se deduce que la voluntad estatal, expresada por dichas personas fisi-
cas, es entonces atribuible a la persona juridica publica de la que forman parte.

Para intentar explicar en mérito a que tienen consecuencias juridicas las volun-
tades de las personas fisicas que integran la persona juridica publica Estado, se han
propuesto sucesivas teorias. De lo que se trata entonces es de discernir, desde un
punto de vista juridico, de que modo se expresa la voluntad del Estado:

a) Teoriadel mandato: segun esta teoria las personas fisicas obrarian como man-
datarios de la persona juridica, surgiendo de ese vinculo que lo actuado por las
personas fisicas valdria como realizado por la persona juridica «mandante».
Este criterio fue rechazado, pues parte del supuesto de que la persona juridica
estuvo en condiciones de expresar, antes de que el mandatario actuara, su
voluntad para otorgar ese mandato, siendo que esta es en realidad la cuestion
que desea precisamente aclararse. Dicho mandato es dificilmente admisible
porque para dar un mandato se requiere, desde ese momento, una voluntad, la
cual aun no existe en la persona juridica hasta que no lo expresa una persona
fisica. El argumento encierra una contradiccion insoluble.

b)  Teoria de la representacién: descartada la teoria del mandato, algunos autores
recurrieron a esta teoria segun la cual las personas fisicas, cuya conducta se
imputa o atribuye a la persona juridica, son representantes de ésta. Tal repre-
sentacion se estructura analogamente a la de los incapaces o sea, se le da un
representante a la persona juridica como se le da al infante o al loco para suplir
las insuficiencias de su voluntad. La critica a esta teoria afirma que tiene una
falla l6gica que la hace inaplicable al Estado, pues a este habria que reconocer-
le en forma previa la existencia de una voluntad para poder nombrarse o darse
un representante, que seria quién expresara esa voluntad.

c) Teoria del 6rgano: ante lo inaceptable de las teorias anteriores surge la teoria
del érgano. La nocion de mandatario y de representante pueden derivar de la
ley o de un acto juridico; en cambio la calidad de 6rgano deriva de la propia
«constitucién» de la persona moral o juridica. El érgano integra la estructura de
la persona juridica y ambos son la expresién de una misma realidad. Cuando
actlua el 6rgano es como si actuara la propia persona juridica, no existiendo la
representacién o el mandato de uno por el otro sino un actuar univoco. En la
representacion hay un vinculo juridico entre dos sujetos de derecho en donde
uno actua en nombre del otro; en cambio tratdndose de un érgano la persona
juridica actua por si misma por que el 6rgano se identifica con ella e integra su
estructura; la persona juridica se sirve del érgano como la persona fisica se
sirve de la boca o de la mano.

Para graficar lo expuesto es posible citar algunos ejemplos que estan en la
misma Constitucién Nacional: en el art. 87 se hace referencia al 6rgano de mayor
jerarquia en el orden administrativo nacional, el «érgano Presidente». A pesar de su
prominente jerarquia dicho érgano carece de personalidad juridica propia y junto a
los 6rganos legislativo y judicial, integra la persona juridica unica que llamamos Esta-
do.

Corolario del principio de division de las funciones del poder es que las atribu-
ciones del 6rgano presidencial estan contenidas en la Constitucion, que delimita las
atribuciones y facultades del «poder administrador» y de los otros poderes (legislati-
vo y judicial). El «6rgano Gobernador» en las provincias es, dentro de su esfera,
analogo al 6rgano Presidente del ambito nacional.
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Expresa Dromi'® que la competencia pertenece al 6rgano y no a la persona
fisica que lo titulariza. «El titular la ejerce, pero no puede delegarla ni cederla como si
se tratara de un derecho personal, dado su caracter exclusivamente institucional.
Los érganos no pueden considerarse sujetos de derecho. No tienen personalidad
juridica. ‘Forman’ la perszona a que pertenecen —Estado-, por una relacion de identi-
dad. No hay duplicidad de sujetos entre el ‘érgano’ y el ‘estado’».

El criterio objetivo para imputar al Estado la actuacién de sus 6rganos fisicos
es prescindente de la motivacién psicolégica que impulse al agente publico que se
identifica con él, pues se atiene objetivamente a lo que el 6rgano realiza segun su
apariencia externa. No es atribuible al estado todo acto de la persona fisica sino sélo
una determinada actividad de ellos: la que esta prevista o surge de la funcién que
ejercen o competencia que tienen asignada. Dromi cita al respecto fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, que como sabemos constituye la maxima instan-
cia de interpretacién juridica constitucional de la Nacion, en los que se afirma por
ejemplo que no se puede aceptar la irresponsabilidad o responsabilidad parcial de
una Provincia por actos realizados por sus representantes legales, cuando han obrado
en el marco de sus propias funciones (Fallos 163:155).

Para Gordillo' se debe distinguir cuando la persona (6rgano fisico) puede ac-
tuar como 6rgano juridico (6rgano institucion), caso en el cual su voluntad se consi-
dera voluntad estatal, de la actividad que realiza fuera o al margen de lo previsto para
la funcién que se le ha asignado, es decir como sujeto de derecho diferenciado del
estado. En tal caso interesa saber el razonamiento que habra de seguirse para esta-
blecer cuando el funcionario actia como érgano del Estado y cuando no. Al respecto
pueden mencionarse dos criterios: uno subjetivo y otro objetivo, que a su vez admi-
ten dos posiciones.

La postura propia y prevalente en el derecho publico considera que la legitimi-
dad del acto no es el elemento primordial para decidir si él es 0 no un acto estatal por
el solo hecho de haber emanado de un 6rgano suyo; se entiende en cambio que debe
atenderse Unicamente a la apariencia externa del acto o hecho, a su reconocibilidad
exterior como un hecho o un acto propio de la funcién o competencia asignada al
organo, haya sido ejercida ella en forma regular o irregular o pueda calificarse el acto
como valido o nulo. De este modo, basta con establecer que la actuacién del funcio-
nario se ha referido a una tarea que era propia de su funcién para decidir que ha
actuado como 6rgano juridico del estado, y que por lo tanto su acto no es un acto
privado suyo sino un acto estatal por el cual habra de responder.

Resultaria una contradiccion si se adoptase otro criterio en el cual solo el acto
legitimo podria ser considerado imputable al rgano, pues se obligaria al ciudadano a
tener que analizar el contenido y caracteres de cada acto estatal para establecer su
alcance o legitimidad, aspecto sobre el que probablemente no tendra oportunidad
alguna; pero sobre todo dejaria al margen de control una amplia franja del actuar
estatal que, bajo el ropaje del orden publico, no responderia por las consecuencias
dafiosas o perjudiciales de sus actos frente a terceros.

4.- Funciones del Estado (gubernativa, legislativa, jurisdiccional y
administrativa): aspectos sustanciales, organicos y procesales.

Entre las tres funciones clésicas del Estado (administrar, legislar y juzgar) no
existe una separacién total y excluyente, sino que ocurre que cada 6rgano del poder
tiene asignada una competencia predominante que no le impide ejercite otras que
son propias de los restantes 6rganos, aunque de un modo restringido.

6 Dromi, José Roberto, «<Manual de Derecho Administrativo», Tomo 1, pag. 12, Astrea, 1987.
7 Agustin Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo», Tomo |, pag. IX-5, Fundacién de Derecho Administrativo, 2da.
Edicién, 1969.
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Sobre tal premisa es posible afirmar que la transferencia o delegacién de com-
petencias de un poder a otro, cualquiera sea la via que se utilice para ello, resulta en
principio contraria a la Constitucién y solo puede realizarse con los limites y alcan-
ces con que ella expresamente lo autoriza (conf. art. 4 de la Constitucion de Salta 'y
art. 76 de la Constitucion Nacional). A tal prohibicién no empece el que puedan
delegarse funciones entre dependencias de un mismo poder, lo que no es otra cosa
que la consecuencia del ejercicio del poder de organizacién y jerarquico inherente al
cumplimiento de las competencias administrativas (Vg.: descentralizacion,
desconcentracién, delegacion administrativa, que estan expresamente contempla-
das en las leyes de procedimiento administrativo).

Funciones del «Estado» y funciones del «poder» conforman entonces una
categoria Unica de prestaciones y actividades publicas para alcanzar el fin de la
comunidad politica. Dromi'® realiza no obstante lo expuesto una distincion entre ‘fun-
ciones del Estado’, en cuanto expresan la ejecucién de actividades concretas de
orden econdémico, social, de seguridad, asistencia social y justicia: (funciones publi-
cas -justicia, defensa-; servicios publicos -transporte, comunicaciones, suministros
publicos-; servicios sociales -asistencia social, previsional, hospitalaria, educativa-
), de ‘funciones del poder’, que constituyen medios propios de la actividad estatal y
que se traducen en la actuacion del poder tanto de caracter formal (juridica), como
vias para su actuacion (gubernativa, legislativa, judicial y administrativa), y por cuyo
conducto el Estado logra los fines que se le asignan.

Gordillo™ recuerda que Montesquieu (El Espiritu de las Leyes - 1748), partien-
do de la hip6tesis de que todo hombre que tiene poder tiende a abusar de él, concibi6
su famosa teoria de la separacién de los poderes. Esta doctrina propone que el po-
der estatal oponga sus partes respectivas entre si para que se refrenen reciproca-
mente. Es por ello que el poder debe distribuirse de manera equivalente, en su fuer-
za, entre diferentes 6rganos constituidos por personas fisicas distintas.

Resulta pues de lo que antecede que la «divisién de los poderes» se manifiesta
en una separacién de «funciones» correlativa de una separacién de «6rganos», sen-
tando asi el principio de que el poder contenga al poder. Esto es, resulta imprescindi-
ble para que tal divisién se materialice que ademas de establecerse claramente las
divisiones de las funciones del poder aludidas, que esas funciones a su vez sean
ejercidas también por 6rganos diferenciados: legislativos, judiciales y administrati-
VOS.

Todo resultaria sencillo si las funciones legislativas, administrativa y jurisdic-
cional estuvieran respectiva y exclusivamente a cargo de los érganos legislativo
(Congreso), administrativo (6rganos dependientes del Poder Ejecutivo) y judicial (6r-
ganos independientes). Pero las dificultades surgen en cuanto a que ello en realidad
no es asi, pues esta separacién se realiza imperfectamente en tanto cada érgano no
limita su actuacion unicamente a lo que le corresponde sino que por razones de su
misma funcionalidad, realiza actividades que corresponden a los otros.

La doctrina se pregunta si es posible hallar algun criterio general que a partir de
soluciones concretas, brinde un concepto para cada una de las funciones del Esta-
do. La realidad es que ‘el como’ se realizara la distribucion de funciones del poder es
algo que ha sido solucionado de diferente manera en la Constitucién de cada pais;
pero en todas ellas se ha introducido el principio de su separacién que aunque pro-
venga de la clasica triologia, esta en continua elaboracion.

Desde esta perspectiva Dromi incorpora la funciéon gubernativa, que entiende
distinta de las anteriores. Escola a su vez, a las tres clasicas mencionadas le adicio-
na la funcién constitucional. Gordillo, partiendo de la posiciéon de que todo acto esta-
tal es controlable judicialmente, mantiene la concepcién clasica, evitando distinguir

'8 Dromi, Manual cit., Tomo 1, pag. 18.
' Gordillo, op. cit., T 1, pag. VII.1.
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entre la funcién administrativa y los actos denominados de gobierno o institucionales,
que otros autores como Marienhoff consideran de naturaleza diferente.

Funcion gubernativa o politica

Dromi?°, siguiendo una metodologia derivada del llamado trialismo juridico (nor-
ma, valor y fin), analiza las funciones estatales desde una perspectiva sustancial,
organica y procesal

Desde un enfoque material o sustancial considera, a la funciéon gubernativa,
como la actividad estatal discrecional sin limites juridicos (cabria adicional la expre-
sion «limites juridicos precisos», pues siempre existen limites juridicos aunque mas
no sea los derivados del sistema constitucional), que se realiza en ejecucion de una
directa atribucion constitucional, por motivos de oportunidad, mérito o conveniencia,
fundados en razones de seguridad, orden y defensa de la propia comunidad politica.

El ejercicio de esta funcion comprende el dictado de las grandes directrices de
la orientacién politica de un pais mediante la gestién de asuntos que afectan intere-
ses vitales de la comunidad (v.g.: estado de sitio, declaracion de guerra, designacion
de magistrados, fijacion del tipo de cambio, fijacién de politicas nacionales, tratados
internacionales, conmutacién de penas e indulto).

Desde la perspectiva organica, dicha funcién, si bien en principio no precisa de
un organo especifico de realizacion, pues puede ser ejecutada tanto por el Poder
Ejecutivo como el Poder Legislativo, la Constitucion la asigna en forma exclusiva a
cada uno de ellos 0 en forma concurrente, para que ambos integren su voluntad para
decidir segun los casos.

En su aspecto procesal, la funcion gubernativa se exterioriza a través de mo-
dalidades de actos del poder, que se denominan «actos politicos», de «gobierno» o
«institucionales». Su emisién es posible solo en ejercicio de expresos o razonable-
mente implicitos preceptos constitucionales, conferidos a los 6rganos estatales de
legislacién y ejecucion, y su contenido es siempre con efectos juridicos generales ya
que no afectan, en principio, en modo directo, la esfera juridica de los derechos del
individuo.

Escola?, citando a Linares, afirma que la actividad gubernativa o de gobierno
es aquella actividad de los érganos del Estado, suprema en la esfera de su compe-
tencia, que se manifiesta en el dictado de actos que se vinculan con la organizacion
de los poderes constituidos, las situaciones de subsistencia ordenada, segura y pa-
cifica de la comunidad y el derecho de gentes, concretado en la concertacién de los
tratados internacionales.

Dichos actos, que inciden en la organizacion y a veces en la misma subsisten-
cia del Estado, no son revisables o controlables, en principio, por el Poder Judicial, ni
es posible tampoco que este poder los invalide so pretexto de control constitucional.
La Constitucién resultaria violada si el Poder Judicial pretendiera arrogarse compe-
tencias que incumben a los 6rganos politicos (v.g.: declaracion de guerra, concertacion
de tratados, mantenimiento o ruptura de relaciones diplomaticas, declaracién del es-
tado de sitio, intervencion federal a las provincias, veto de una ley, apertura y clausu-
ra de las sesiones de las Camaras, aprobacion de una Constitucion, propuesta de
acuerdo para jueces, etc.).

No obstante, si son controlables por el Poder Judicial los efectos singulares o
individuales de estos actos, que en cuanto afectan o desbaratan garantias de las
personas deben ser reparados por el Estado. En tal sentido, la jurisprudencia de la
Corte Suprema ha permitido incluso avanzar en algunos aspectos que antes se con-
sideraban «vedados» posibilitando por ejemplo, analizar los titulos con que un legis-
lador ingresa al Congreso (caso «Bussi»), o el alcance de la eficacia del veto a una

20 Dromi, Manual cit., Tomo 1, pag. 19.
2! Escola, op.cit., Volumen | pag. 16.
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ley, o la validez de la sancién de una clausula constitucional (caso «Fayt»). Esto no
afecta a la divisién de poderes sino que por el contrario, la reafirma, en tanto la Corte
Suprema establece el principio basico de cualquier gobierno republicano democrati-
co que es el de la primacia de la Constitucién sobre todo acto que sea consecuencia
de ella.

Funcién Legislativa

Con el mismo criterio antes senalado Dromi2? explica que desde el punto de
vista sustancial, la funcién legislativa es una actividad estatal, reglada o discrecio-
nal, con limites juridicos constitucionales, para la elaboracion o creacion del derecho
por medio de normas juridicas generales.

Desde la perspectiva organica, esta actividad es privativa, especializada e
indelegable del 6rgano legislativo (Congreso o legislaturas provinciales). Por ultimo,
en cuanto al aspecto procesal, la funcién legislativa se exterioriza por actos legisla-
tivos (leyes) sometidos a un procedimiento constitucional, que producen efectos juri-
dicos generales, abstractos, objetivos e impersonales, de naturaleza imperativa.

Ahora bien, no toda la actividad que realiza el Parlamento es de caracter legis-
lativo, ni todo acto que emana del mismo reviste la forma de ley, nombre que se
otorga solo a los actos cuyo contenido sea legislativo (normativo) y se hayan expre-
samente ajustado al procedimiento constitucional.

Hay quienes entienden que el 6rgano ejecutivo ejerce funcion legislativa cuan-
do, por ejemplo, ejercita el veto de una ley, con lo cual el contenido de esta funcién no
aparece exclusivo del Congreso. Pero en general se entiende que tanto el reconoci-
miento de iniciativa legislativa como el veto no hacen a la esencia de la funcién legis-
lativa, sino solo a una actividad especifica del ejecutivo al que la Constitucién le
impone dar completividad formal a las normas que sanciona el parlamento.

Debe destacarse que la actividad reglamentaria del ejecutivo, o de los munici-
pios, no constituye ejercicio de funcion legislativa en sentido estricto sino solo activi-
dad administrativa. Las normas asi emitidas se reconocen por la doctrina como nor-
mas o leyes en un especifico sentido material (por su contenido), pero no en el sen-
tido formal que la Constitucién solo reconoce a las normas sancionadas por los par-
lamentos de acuerdo al procedimiento expresamente alli reglado.

Tampoco es funcién legislativa la actividad reglamentaria que ejercita el Poder
Judicial (acordadas y resoluciones de Cortes), que se encuadran en la actividad
tipicamente administrativa que desarrolla en su ambito; ni siquiera las sentencias
plenarias, que las leyes organicas judiciales reconocen como obligatorias para tribu-
nales inferiores, pueden constituir ley en sentido formal, desde que solo constituyen
un supuesto de interpretacion y aplicacion de la misma a un caso concreto, con la
finalidad de dar plenitud al orden juridico y no para alterarlo o suprimirlo.

Funcion jurisdiccional

La funcién jurisdiccional importa dirimir conflictos de intereses que alteran o
pueden alterar el orden social. La organizacién misma del Estado importa la monopo-
lizacién de la jurisdiccion y la proscripcion de la autodefensa, sustituyendo la activi-
dad privada de justicia por mano propia por la actividad publica, salvo casos excep-
cionales que se reconocen en el mismo régimen legal como de legitima defensa y de
autotutela (conf. art. 2470 Caédigo Civil y art. 34 inc. 6° Cddigo Penal).

Desde el punto de vista sustancial, es posible afirmar que la funcién jurisdiccio-
nal comprende «la decision, con fuerza de verdad legal, de controversias entre par-
tes» para determinar y restablecer el derecho en el caso concreto.

22 Dromi, Manual..., Tomo 1, pag. 22.
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En el aspecto organico esta actividad sélo es concretada por un 6rgano impar-
cial e independiente, encargado, por mandato constitucional, del ejercicio de tal fun-
cién. Funcion jurisdiccional o judicial constituyen expresiones idénticas.

En la perspectiva procesal, la produccion del acto judicial esta sujeta a un pro-
cedimiento especifico (civil, de familia, comercial, laboral, penal, contencioso admi-
nistrativo), que senala la forma en que se prepara y emite la voluntad en este ambito
del poder.

Consecuencia de lo expuesto es que el ejercicio de la funcién judicial se carac-
teriza por ser independiente (el juez debe ser extrano al conflicto entre las partes);
indelegable (conferida la investidura a una persona determinada esta no puede enco-
mendar el ejercicio de la funcién a otra, aun cuando también fuera juez); decisoria,
ejecutoria e instrumental, pues en tanto manifestacién del poder estatal tiene que
exteriorizar una relacién de sujecion del individuo a la ley y a la decisidon que se
adopte respecto de su aplicacién al caso concreto. Si la sentencia no es acatada
provocara sea exigido su cumplimiento en forma coercitiva, o por la fuerza (el con-
cepto de fuerza tanto puede ser el uso de la fuerza publica como la aplicacion de
sanciones patrimoniales).

Funcién administrativa

Desde un enfoque inicial, el autor que se sigue en este punto sefala que es
posible denominar funcién administrativa a la actividad desplegada por los 6rganos
publicos en relacion jerarquica, para la ejecucion concreta y practica de los cometi-
dos estatales, que se hace efectiva mediante actos y hechos juridicos publicos.

Asi, en el aspecto sustancial se advierte que es actividad directiva (de orienta-
cioén) y directa (de ejecucién), de gestion y servicio en funcion del interés publico, y
que se traduce en la ejecucion concreta y practica de cometidos estatales. Es una
actividad de gestion y servicio hacia un fin (teleolégica), pues administrar es servir
(‘fad’: a, y ‘ministrare’: servir); en el caso, servir a la satisfaccion de las necesidades
colectivas y la obtencion de los fines propios del Estado.

La actividad en cuestion comprende tanto el dictado de normas juridicas gene-
rales (reglamentos), individuales (actos administrativos), la ejecucién de decisiones
administrativas (sanciones a empleados, designaciones, ordenes de pago, obras
publicas, desalojos, compras, etc.), la certificacion de hechos juridicamente relevan-
tes (registros, transcripciones, actas, inspecciones), la modificacion o extincion de
relaciones entre los particulares (registro de propiedad, estado civil, registro publico
de comercio), la consulta (dictamenes técnicos), el control de actos y de la gestion
de 6rganos estatales (auditorias, recursos administrativos), la actividad de fomento
(promocién impositiva para la radicacion de empresas), la realizacion de contratos
(obras, suministros, etc.) entre otras diversas.

Una perspectiva organica determina que la funcion administrativa es ejercida
por un conjunto de érganos publicos, estatales y no estatales, a quienes se enco-
mienda la realizacién o ejercicio de determinadas competencias administrativas. In-
cluye todas las dependencias que tradicionalmente llamamos administracién estatal
o aparato del Estado, pues la actividad administrativa no obstante que
cuantitativamente es mayor en el Poder Ejecutivo, también la realizan los Poderes
Legislativo y Judicial, e incluso corporaciones profesionales que ctuan por delega-
cion estatal.

En lo procesal, la exteriorizacién de los actos que comprenden a esta funcion
esta sujeta normalmente a formas juridicas administrativas predeterminadas, conte-
nidas en las normas de procedimientos administrativos.

El concepto de funcion administrativa es por lo expuesto el mas indefinido de
todos pues no tiene, a diferencia de las demas funciones, un contenido Unico. Es asi
entonces que la funcién administrativa que realizan en cierta medida el poder legisla-
tivo y el judicial, es efectuada bajo el mismo régimen juridico que la que concreta el
ejecutivo.
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Los limites de la actividad administrativa se hallan establecidos tanto en interés
publico como en interés privado, o sea, de los administrados:

a) Las limitaciones fijadas por razones de interés publico pueden resultar de nor-
mas juridicas (leyes en sentido formal y material), cuyo conjunto se reconoce
como «bloque de legalidad», que regulando la organizacién administrativa, el
contenido de los actos o el procedimiento a seguir dan lugar a la actividad re-
glada de la administracién; o de normas no juridicas, que respondiendo a exi-
gencias politicas o técnicas determinan el mérito, la conveniencia y la oportuni-
dad en que cabe actue la administracion.

b) Las limitaciones establecidas en interés privado o individual resultan de la obli-
gacién de la administracion publica de respetar en todo momento, los derechos
y garantias establecidas en el orden juridico a favor de los administrados.
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CAPITULO II: El Derecho Administrativo

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Tema |

El Derecho Administrativo: nocién, objeto. Distintas etapas de su evolucion histérica.
Funciones del Estado: gubernativa, legislativa, jurisdiccional y administrativa (aspectos
sustanciales, organicos y procesales)

1.- El Derecho Administrativo: nocion, objeto. Distintas etapas de su evolucion
histérica.

Nocion y objeto del Derecho Administrativo

Recuerdan autores espafoles que existen dos clases de derechos: derechos
generales y derechos estatutarios®. Los primeros se refieren y aplican a toda clase
de sujetos como en el caso del Derecho Civil; los segundos regulan las relaciones de
cierta clase de sujetos en cuanto sujetos singulares o especificos, sustrayéndolos
del imperio del derecho comun. Ejemplo de estos ultimos es el derecho canénico, o
actualmente el derecho mercantil, como derecho especializado aplicable a cierta
especie de actos y sujetos.

El derecho administrativo es antes que nada un derecho estatutario, pues se
dirige a la regulacién de las singulares especies de sujetos que se agrupan bajo el
nombre de Administracion Publica, sustrayendo a estos sujetos singulares del dere-
cho comun.

La consecuencia de dicha distincion es que en el Derecho Publico hay a menu-
do una relacion de subordinacion entre el Estado y los particulares, en tanto se con-
fiere al mismo una cierta superioridad juridica, un nucleo de atribuciones superiores
a los del individuo, a diferencia del Derecho Privado en donde los sujetos estan en
paridad de condiciones y por lo tanto son frecuentes las relaciones de coordinacién
entre ellos®. Este distingo entre ambos regimenes se origina en la circunstancia de
que las relaciones del derecho administrativo estan vinculadas a la satisfaccion del
«interés publico» o colectivo, distinto del derecho comun que se orienta al «interés
privado» o individual.

Las prerrogativas y disposiciones peculiares que se sustentan en el orden pu-
blico constituyen un todo estructurado regido por principios propios, ajenos al dere-
cho comun o privado; las reglas generales del derecho privado se ven desplazadas
por las de naturaleza publica. Es por ello que es légico independizar
metodolégicamente a ese conjunto de principios e instituciones, correlativas y
concordantes entre si, que resultan desarmdnicas y extrafias con el derecho general
o comun. Se trata por supuesto, de una cuestion circunstancial que depende de la
fisonomia adoptada por el orden juridico de cada pais y época determinada.

Quienes postulan la «unicidad» del derecho y la no existencia de compartimentos
entre Derecho Publico y Privado tienen razén a medias. Sera exacto en efecto pos-
tular que no hay diferencias sustanciales de estructura en las normas juridicas res-
pectivas, pero no lo sera afirmar que ello no ocurre entre ambos conjuntos normati-
vos. Constituyen ellos distintas ramas con autonomia de principios agrupadas en

# Garcia de Enterria y Fernandez, Tomas-Ramén, «Curso de Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 41, Civitas
Ediciones, S.L., Madrid, 2000.

2 Gordillo, Agustin: «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo 1, Parte General, pag. V-23, Fundacién de Derecho
Administrativo - 1997.
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dos grandes conjuntos con caracteres propios, comunes internamente para cada
grupo y diversos en los grupos entre si.

La doctrina es mayoritaria al afirmar que el Derecho Administrativo abarca no
sélo la actividad de la Administracion Publica, o sea la del Poder Ejecutivo y sus
organos dependientes, sino también el estudio objetivo de toda la actividad de tipo
administrativo sea o no realizada por los 6rganos tipicamente administrativos. Lo
expuesto importa el que los Poderes Legislativo y Judicial realizan también actividad
administrativa sujeta a los mismos principios de esta disciplina. Esta acepcién am-
plia es la hoy admitida, resultando abarcativa también de normas de tipo administra-
tivo de los organismos internacionales (ONU, OEA, BIRF, etc.), del régimen admi-
nistrativo del personal publico dependiente, de entes publicos no estatales en la me-
dida y aspectos de las competencias delegadas, y de todos los contratos y actos de
caracter administrativo.

Hay quienes definieron en su momento al derecho administrativo como un con-
junto de normas y principios referidos exclusivamente a la creacién y gestion de los
servicios publicos; sin embargo, actualmente la doctrina coincide en que este dere-
cho abarca a toda la funcién administrativa, tratese o no de servicios publicos a sa-
ber: la funcién publica, los contratos administrativos, la responsabilidad del Estado,
el dominio publico. Todos ellos estan contenidos en regulaciones de derecho admi-
nistrativo a pesar de no tener una conexién necesaria con la institucién y funciona-
miento de los servicios publicos.

Entonces, siguiendo a Gordillo®, podemos definir al Derecho Administrativo como
«La rama del Derecho Publico, que estudia el ejercicio de la funcion administrativa y
la proteccién judicial existente contra esta». Este ultimo aspecto, el del control judi-
cial, constituye una cualidad esencial de esta rama del derecho en el contexto demo-
cratico, pues quienes postulan, con el argumento de la separacién del poder, la inexis-
tencia de control de la actividad administrativa lo hacen desde una perspectiva tota-
litaria, que no condice que la imperatividad de tratados y principios relativos a los
derechos humanos, vigentes universalmente. Es el acceso a la tutela judicial una
forma también de control de las amplias atribuciones conferidas a la administracion
publica.

Distintas etapas de su evolucion histérica

Cassagne?® ensena que, en esta materia, el cambio de circunstancias histéri-
cas ejerce una preponderante influencia sobre los fines de las instituciones del Esta-
do, que van sufriendo un proceso de constante adaptacién muchas veces en sentido
opuesto a las razones que motivaron su creaciéon. Por ello resulta indispensable la
comprension histérica de los principios que hoy nutren al Derecho Administrativo y a
sus principales instituciones, para explicar e interpretar su origen, desarrollo y trans-
formacién.

Los gobiernos que sucedieron a la Revolucién Francesa, que dio un vigoroso
impulso en lo politico y juridico al detenido proceso de creacion y absorcion de poder
iniciado en el siglo Xl en Europa, instauraron un sistema de seguridad juridica des-
vinculado de ataduras teolégicas —como era el derecho divino de los reyes- y conclu-
yeron en el ciclo de secularizacién estatal que ya se vislumbraba en el siglo XIV. De
estos gobiernos surgié una administraciéon publica personificada, caracterizada por
la adopcidn del principio de la competencia objetiva. La recepcion (o redescubrimiento)
del derecho romano en el periodo intermedio (alta edad media), determiné la apari-
cion de un conjunto de normas que primero fueron excepcionales para luego conver-
tirse en un derecho singular con plena autonomia, aplicable a toda la comunidad.

2 Gordillo, op.cit., Tomo | pag. V.29.
% Cassagne, Juan Carlos: «Derecho Administrativo», Tomo |, Abeledo Perrot.
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El derecho administrativo contemporaneo ha heredado un gran nimero de prin-
cipios provenientes de aquel derecho regio. Entre ellos y de gran importancia actual,
se destacan la presuncion de legitimidad (praesuntio pro se), la ejecutoriedad, la via
del apremio y la inderogabilidad singular de los reglamentos. Asimismo, es notoria la
vigencia de cuestiones como el dominio publico, la jerarquia y la competencia.

En la Edad Moderna (en Francia hasta el siglo XVIl y en Alemania hasta el siglo
X1X) se afianza en toda su intensidad la concepcion del Estado de Policia, basada en
la necesidad de concentrar y consolidar el poder del principe como reaccidén contra
la desmembracion (atomizacion) y disminucién del poder que se opera en el trans-
curso de la Edad Media. Su caracteristica esencial es la de tratarse de un sistema
que reconocia a los monarcas un poder ilimitado, no sujeto a ningun precepto ni
principio legal o consuetudinario. Entre las instituciones que se proyectan desde aquel
periodo se destacan la expropiacion por causa de utilidad publica; la competencia en
razon del territorio y las instrucciones y circulares que emiten los funcionarios jerar-
quicos.

La etapa de la construccion del régimen administrativo se opera en Francia en
el periodo comprendido entre la Revolucion y el Segundo Imperio; las caracteristicas
de ese régimen fueron descriptas por Hauriou?” de la siguiente manera: «Existe una
administracion fuertemente centralizada, con ordenacién jerarquica de 6rganos inte-
grados por funcionarios, lo que permite la existencia de un contralor administrativo
por parte de los 6rganos superiores...La Administracién Publica, esta dotada de un
conjunto de prerrogativas que fluyen de su consideracién como ‘poder juridico’...El
juzgamiento de la actividad administrativa ilegal se atribuye a Tribunales administra-
tivos».

El sistema anglo-sajén por su parte, segun el mismo autor francés, se en-
contraba entonces regulado por una concepcion distinta segun la cual la descentra-
lizacién o mejor dicho la autonomia de los entes locales, era practicamente total y
absoluta y absorbia muchas competencias. La actividad de los 6rganos administrati-
vos se encontraba sometida a las mismas reglas que los particulares, careciendo el
poder publico de prerrogativas especiales. La administracion era juzgada por tribu-
nales ordinarios, independientes del Poder Ejecutivo.

El Derecho Administrativo actual no sélo abarca el estudio de las funciones
esenciales del Estado apelando a un criterio material u objetivo sobre la funcion ad-
ministrativa, sino que también comprende a la actividad reglamentaria, que desde un
punto de vista estrictamente material constituye actividad legislativa. Desde otro an-
gulo, se observa que el Derecho Administrativo interviene también en la regulacién y
control de las personas publicas no estatales (colegios profesionales, organizacio-
nes previsionales), al controlar la Administracion las respectivas decisiones de ese
tipo de entes.

Desde la perspectiva senalada, el Derecho Administrativo contemporaneo se
sustenta en dos principios fundamentales: a) el estado de justicia y el principio de
legalidad; y b) el intervencionismo estatal y el principio de la suplencia o
subsidiariedad.

La expresion Estado de Derecho, acunada por Von Mohl en 1832, tradujo la
lucha que sostuvieron los parlamentos por alcanzar supremacia frente al principe,
siendo que el desarrollo del constitucionalismo determiné sus alcances en la con-
cepcion del modelo politico occidental. El Estado de Derecho significo, basicamente,
un régimen donde el derecho preexiste a la actuacion de la Administracién y en don-
de la actividad de esta se subordina al ordenamiento juridico; concomitantemente,
los derechos fundamentales de las personas se hayan plenamente garantizados,
existiendo tribunales independientes para juzgar las contiendas.

27 Hauriou, Andre, Jean Gicquel y Patrice Gelard, «Derecho Constitucional e Instituciones Politicas», pags. 413 y
siguientes (Gran Bretafna) y 577 y siguientes (Francia). Editorial Arial, Barcelona 1980
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A raiz de diversos factores histéricos fue progresivamente cambiando la inten-
sidad de este proceso, siendo que, actualmente en los paises que han seguido el
sistema continental europeo, como el nuestro, no existen practicamente actividades
Cuyo ejercicio no se vincule en mayor o menor medida al derecho administrativo.

Al propio tiempo aparece un principio rector en esta materia denominado de
«suplencia o subsidiariedad», que justifica la intervencion del Estado en aquellos
casos de ausencia o insuficiencia de iniciativa privada, extremo que es posible apre-
ciar solo desde una perspectiva historico-politica cuya naturaleza resulta esencial-
mente mutable, tal como es posible apreciar en Argentina y el mundo desde los afos
80, con el repliegue de la intervencién administrativa directa en lo econémico y la
destacada importancia del ejercicio de las potestades regulatorias.

2.- Funcidnes del Estado: gubernativa, legislativa, jurisdiccional y
administrativa (aspectos sustanciales, organicos y procesales).

En este tema cabe remitir a lo expuesto en el punto 4 del Capitulo I.
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CAPITULO lll: La Administracion Publica

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Temal lll

La Administracién Publica. Administracion y gobierno: concepto y diferencias. Los érga-
nos del Estado. Funciones administrativas de los 6rganos ejecutivo, legislativo, judicial
y de entes publicos no estatales. Clases de funcion administrativa. Formas de la activi-
dad administrativa: acto, hecho, reglamento y contrato. Facultades regladas y discrecio-
nales: limites y revision judicial.

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il - Tema ll

Administracion y gobierno: concepto y diferencias. Derecho Administrativo: definicion,
objeto y evolucion histérica. Funcion Administrativa de los érganos ejecutivo, legislati-

vo, judicial y de entes publicos no estatales. Clases de funcion administrativa.

1.- La Administracion Publica

Nos recuerda Manuel Maria Diez?® que es corriente pensar que la actividad de
la Administracion se desenvuelve sujeta a lo juridico, pero la historia ensefia que
esta sumision de la Administracion al derecho no lo ha sido de todas las épocas y
que nace recién con lo que se conocié luego como Estado liberal de derecho.

En un periodo anterior, referido como ‘estado policia’, regia el principio de que
solo la voluntad del soberano era la ley (regis voluntas suprema lex), es decir no
habia limite para la accién de la Administracion pues el poder se reunia integramente
en una sola persona: el principe. Consecuencia de ello era que las decisiones de los
funcionarios no solo podrian ser reformadas o anuladas, sino que estos carecian de
poder real y muchas veces sus competencias eran directamente asumidas por el
monarca sin regla alguna.

Con el advenimiento del Estado de Derecho -que es considerado como ‘la for-
ma en que se reconocen y tutelan los derechos publicos subjetivos de los particula-
res mediante el sometimiento de la administracién a la ley’- se instituyen también los
principios tipicos del constitucionalismo: 1) la declaracion de los derechos del ciuda-
dano concebidos incluso como anteriores al Estado, lo que importa limitacion a su
actividad y, 2) la division de poderes, que refleja la instauracion organica de la comu-
nidad politica®®.

La consecuencia de esta evolucion, incluyendo la etapa posterior del llamado
«estado de bienestar», es que la administracién desarrolla sus funciones aun en el
caso del ejercicio de facultades discrecionales, dentro o en el marco del ordenamien-
to juridico, extremo que importa la existencia de limites a su actividad, limites que
tienen su justificacion y sustento en el ‘interés publico’.

2.- Administracion y gobierno: concepto y diferencias.

Administracion: concepto. Diversos criterios.

Afirman Garcia de Enterria y Fernandez®® que la mas simple y tradicional defi-
nicién del Derecho Administrativo lo considera como el ‘derecho de la administracién
publica’ —o como lo dicen luego, ‘el derecho comun de las administraciones publicas’,

% Diez, Manuel Maria, «Manual de Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 25, Editorial Plus Ultra, 1977.

2 Diez, op. cit., Tomo |, pag. 28.

% Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén: «Curso de Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 28,
Civitas Ediciones, 2000.
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realidad politica radicalmente ajena a las administraciones privadas al menos desde
el punto de vista juridico, por mas que desde la perspectiva de las técnicas de orga-
nizacion y de los métodos de trabajo ambas clases de administracién puedan consi-
derarse bajo un prisma unitario por la llamada Ciencia de la Administracion. A su
turno en Marienhoff®', el objeto del Derecho Administrativo es la Administracién Pu-
blica en todas sus manifestaciones, sean estas externas o internas, vale decir, juri-
dicas o no juridicas.

Dicho lo anterior aparece conveniente entonces hacer una somera referencia a
las funciones del Estado en general, para luego establecer que cosa sea la Adminis-
tracion Publica para el Derecho Administrativo.

Los autores espanoles referidos sefalan® que a partir de la Revolucion france-
sa, momento en que la doctrina considera nace el Derecho Administrativo, y durante
la primera mitad del siglo XIX, la Administracién publica se identifica con el Poder
Ejecutivo en el marco constitucional de la division de los poderes. Esto cambia a
partir de una aportacién capital proveniente de Alemania: el reconocimiento del Esta-
do como persona juridica. Esta constatacién elemental permite sostener y justificar
la construccion juridica del Derecho Publico, pues al considerarse al Estado con
personalidad juridica y no a cada uno de sus tres poderes, estos «...pierden sustan-
tividad propia y se convierten en simples expresiones organicas de aquel. La Admi-
nistracion Pudblica, hasta aqui identificada con uno de los poderes organicos e
individualizados del Estado, el Poder Ejecutivo, pasa a ser considerada entonces
como una funcién del Estado-persona». El Estado ahora es una persona juridica
Unica que realiza multiples funciones, una de las cuales es precisamente adminis-
trar.

Debe recordarse que la actividad estatal se concreta en el ejercicio de ciertas
funciones —principalmente legislacion, justicia y administracion-, y que los respecti-
vos 6rganos que las ejercen detentan partes o secciones del poder del Estado. Con-
secuentemente, el poder del Estado es uno y sus funciones multiples; no hay divi-
sion del poder sino distribucion de sus funciones entre distintos érganos especializa-
dos. En ese orden no debemos confundir poder, como atributo estatal, con potesta-
des, que entre otros aspectos se identifican como prerrogativas inherentes a una
funcién concreta (v.g.: la administracién publica ejercita potestades reglamentarias,
sancionadoras, directivas, consultivas, etc.; ellas son un reflejo cualificado del poder
del Estado).

A su vez, cada uno de los principales érganos que describe la Constitucion
(legislativo, ejecutivo y judicial), ademas de sus propias funciones especificas ejer-
cita otras de la misma naturaleza que aquellas que caracterizan a los demas; de
modo por ejemplo, que la funcién administrativa no esta circunscripta solo al Ejecuti-
Vo, aunque este la ejerza de una manera cuantitativamente mas intensa, sino que es
compartida con menor intensidad por los demas érganos (legislativo y judicial).

Lo expuesto expone que la «naturaleza» del acto no varia cualesquiera sean
los 6rganos que lo produzcan o el procedimiento que se utilice para su sancién. Es
por tal motivo que en la doctrina del derecho administrativo predomina la «concep-
cién objetiva» de la Administracion Publica, en cuyo mérito se dice que pertenece a
la orbita del Derecho Administrativo la regulacién de cualquier acto de la funcién
administrativa, aunque no sea cumplido o emitido por el Poder Ejecutivo, 0 mejor adn
con total prescindencia de la indole del 6rgano o del agente productor del acto.

Etimol6gicamente, administrar proviene del vocablo latino ‘ad’ (a) y ‘ministrare’
(servir), de modo que en su cabal sentido importa ‘servir a otro’, y ello traduce la idea
de accion (frente a declaracién, como propia de las funciones legislativa y judicial), o
accion singular y concreta, o accion organizada, o accién de gestién de servicios, o
actuacion bajo formas juridicas peculiares o actividad tendiente al logro de un fin.

31 Marienhoff, Miguel: «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo |, (Abeledo Perrot, 1995.
%2 Garcia de Enterria..., op. cit., Tomo | pag. 28.
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De las principales concepciones expuestas por la doctrina, por su sistematicidad,

la de Marienhoff3® se destaca como la mas descriptiva:

a)

Administracién como actividad equivalente a la de gobierno. Esta idea tiene un
origen histérico: antano, gobierno comprendia todas las actividades del Estado
(legislacion, justicia y administracion); pero en el proceso evolutivo esas ramas
se fueron separando: primero la Justicia; luego la Legislacion con la formacién
del derecho constitucional y, finalmente, para toda actividad que no fuera justi-
cia o legislacion se introdujo el término administracion.

Sin embargo, el «gobierno» de un pais no esta circunscripto a una de las men-
cionadas ramas especiales (legislacion, justicia y administracion), sino que com-
prende a las tres ramas simultdaneamente. Resultaria incorrecto entonces asi-
milar el érgano ejecutivo a gobierno y por eso, en el actual proceso de la evolu-
cién del Estado, es impropio asimilar administracion a gobierno.
Administracién como actividad subordinada a la de gobierno. Otto Mayer ex-
pres6 que gobierno es la alta direccion, la impulsién que parte del centro para
activar los negocios en el sentido de una buena politica y del interés general. Si
Gobierno es direccion, administraciéon es accion complementaria o como dice
Esmein, subordinada.

Afirma el autor que desde luego administrar es una actividad subordinada a la
actividad de gobierno, pero como el gobierno no esta concretado exclusiva-
mente en el 6rgano administrador la nocion de administracién no queda clara
con decir que es una actividad subordinada a la de gobierno, ya que faltaria
establecer las notas especificas de administracién que las diferencien de las
otras funciones del Estado.

Administracion como actividad total del Estado. Para Stein, la administracion
refiere a todo el Estado y a la totalidad de su actividad para el cumplimiento de
sus fines. Constitucion equivale a estructura y actividad funcional; administra-
cién supone actividad teleologica. La primera es voluntad la segunda es ac-
cién. Este criterio es objetado por Merkl, porque si la administracion coincide
con la actividad total del Estado esta teoria coincidiria con la «Teoria del Esta-
do», y por otra parte bien se ha dicho que no es exacto que toda la actividad del
Estado sea administrativa.

Administracién como actividad del Poder Ejecutivo. Santamaria de Paredes en
Espafna y Waline en Francia, han considerado a la administracién como la acti-
vidad que realiza el Poder Ejecutivo. Esta concepcion no es aceptable como ya
fuera senalado; primero, porque considera a la administracién desde el punto
de vista organico y subjetivo y, segundo porque ademas cabe recordar que no
solo administra el 6rgano ejecutivo, sino también el legislativo y el judicial.
Administracién como actividad estatal que tiene en miras el funcionamiento de
los servicios publicos, criterio sostenido por Dugit. Marienhoff lo juzga carente
de base en tanto los servicios publicos, en sentido estricto, no constituyen la
Unica actividad de la administracién. Fuera del servicio publico hay un amplio
margen para el desarrollo de la actividad administrativa.

Existen otras concepciones expuestas por Dugit (administracién de acuerdo
con el contenido de los actos de la actividad del Estado), Merkl (administracion
como actividad de 6rganos ejecutivos dependientes), Villegas Basavilbaso (ad-
ministracién como actividad del Estado que debe ejercerse dentro del orden
juridico y de acuerdo con los fines de la ley). Remitimos a la lectura del texto
referido para ampliar sus contenidos.

Para el autor se deben establecer las notas caracteristicas de la actividad de la
Administracién, como asi las diferencias y eventuales afinidades con la legisla-
cion y la justicia.

3 Marienhoff, Miguel: op. cit. Tomo I.
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Al respecto, siguiendo la obra de Garcia de Enterria y Fernandez, el intento de
aislar una abstracta funcion estatal de administrar para edificar sobre la misma el
objeto formal del Derecho Administrativo como disciplina, ha sido uno de los esfuer-
zos mas prolongados y sutiles en esta ciencia. Administrar seria accién (frente a
declaracién, como propia de las funciones legislativa y judicial) o accién singular y
concreta, 0 accion organizada, o accion de conformacion social, entre otras expre-
siones igualmente ambiguas. Incluso el cansancio de tanto esfuerzo dialéctico se
manifesté en la «sorprendente adopcidn final de férmulas exclusivamente negativas:
administrar seria toda actuacion del Estado distinta de legislar o de enjuiciar...».

Se advierte entonces lo dificil que resulta coincidir en un concepto Unico de
Administracion; no obstante lo cual existe coincidencia en describirla como una acti-
vidad permanente, concreta, practica e inmediata, y en la orientacién de dicha activi-
dad hacia la satisfaccién del interés general. Sobre tales elementos es posible fijar
como concepto el que ella es «La actividad permanente, concreta y practica del Es-
tado, que tiende a la satisfaccién inmediata de las necesidades del grupo social y de
los individuos que lo integran, o del bien comun».

Gobierno: nocién conceptual

Antiguamente, la nocién de gobierno diferia de la actual; las funciones estatales
no se hallaban divididas como hoy. La idea de gobierno comprendia la actividad total
del Estado. Con la separacion de las funciones del poder de legislacién y justicia, la
actividad ejecutiva quedo6 reducida a los actos de gobierno como categoria especial
pero no exclusiva.

Dentro del Poder Ejecutivo, aunque sin producirse al respecto una divisién de
organos se oper6 una nueva divisién: la actividad administrativa se distingui6 de la
actividad gubernativa; vale decir, en el 6rgano ejecutivo, administracién y gobierno
aparecen como actividades distintas.

Sin embargo cabe remarcar que gobierno, como expresion final de poder, no
sélo se constituye por el érgano ejecutivo sino también por los otros dos, pues en
definitiva «gobierno es una integridad que se realiza a través de tres ‘ramas’, la eje-
cutiva, que incluye a la administrativa, la legislativa y la judicial»34. Sobre tales bases
hoy se entiende la expresion Gobierno como equivalente a ‘conduccién politica’, o
«la alta direccién, la impulsién que parte del centro para activar los negocios en el
sentido de una buena politica y del interés general» (Mayer).

La accién complementaria de gobierno y subordinada al mismo es la adminis-
tracion. Al respecto, algunos autores equipararon la sociedad politica a una maquina:
el gobierno seria el motor y los funcionarios de la administracion los érganos de trans-
mision y las piezas de la maquina.

3. Los 6rganos del Estado

La Republica Argentina ha adoptado, de acuerdo a la Constitucion Nacional, la
forma representativa republicana federal (art. 1°). Siendo un Estado federal coexis-
ten simultdneamente autoridades nacionales y locales, estas ultimas representadas
por provincias y municipios, lo cual expone distintos planos de organizacion adminis-
trativa®.

Enlo que refiere a la administracion nacional, la actividad pertinente se concre-
ta en el érgano Presidente, el érgano Jefe de Gabinete y los érganos Ministros, que
tienen a su cargo las funciones que la Constitucion Nacional atribuye por delegacién
de las Provincias. Concomitantemente, en el nivel provincial se advierte entre otros
al 6rgano Gobernador y los érganos Ministros, ademas de la organizacion que adop-

% Rodolfo Carlos Barra, «Tratado de derecho administrativo», Tomo 1, pag. 227, Abaco de Rodolfo Depalma, 2002.
% Diez, Manuel Maria, op. cit., Tomo |, pag. 155.
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tan los municipios en virtud de la amplitud de la autonomia que a su turno regulan las
constituciones provinciales.

El Presidente es la figura central de nuestro régimen politico administrativo. Es,
segun el art. 99 inc. 1 de la Constitucion Nacional, «...jefe supremo de la Nacién, jefe
del Gobierno y responsable politico de la administracién general del pais». Su activi-
dad esta sujeta a cierto control parlamentario. Sus atribuciones estan descriptas en
la Constitucién, pero esta misma habilita su expansion aunque acotadamente, al per-
mitir la delegacién legislativa (art. 76 CN) y autorizarle la emision de decretos de
necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3 CN).

El 6rgano Jefe de Gabinete de Ministros fue introducido por la reforma constitu-
cional de 1994. Conjuntamente con los ministros secretarios -art. 100 CN- «...ten-
dran a su cargo el despacho de los negocios de la Nacion, y refrendaran y legaliza-
ran los actos del Presidente por medio de su firma, sin cuyo requisito carecen de
eficacia». La citada norma describe las competencias y responsabilidad ante el Con-
greso del jefe de gabinete. Su instalacion respondié a la idea de que su mera existen-
cia morigeraba la fuerza expansiva de la influencia presidencial en el poder. La reali-
dad demostro6 lo acotado de la visién de los que pergefaron su creacion.

Los sefalados y los funcionarios que de ellos dependen que integran la Admi-
nistracion Nacional tienen a su cargo el ejercicio de la funciéon administrativa, en el
marco de las disposiciones legales y reglamentarias aplicables.

4. Funciones administrativas de los érganos ejecutivo, legislativo, judicial y
de entes publicos no estatales.

Funcion administrativa de los drganos ejecutivo, legislativo y judicial y de entes no

estatales. Clases de funcion administrativa

Segun lo ya senalado, la funcion administrativa constituye entonces el objeto
propio del Derecho Administrativo.

Dromi®¢ advierte que la Administracién publica, en un sentido subjetivo, equiva-
le a aparato administrativo dentro del ambito més general del aparato estatal, integra-
do también por los aparatos legislativo y judicial. De alli que se hable en ocasiones
de un estado administrador frente a un estado legislador y a un estado juez. Con mas
propiedad, la administracion publica en un sentido subjetivo esta integrada por el
conjunto de 6rganos que es «centro de funcion administrativa».

A su vez, la administracién en sentido objetivo constituye una accién, un con-
junto de actividades encaminadas hacia un fin con total prescindencia de la indole
del 6rgano, agente o autor del acto. Es la actividad concreta dirigida, mediante una
accién positiva, a la realizacién de los fines de seguridad, progreso y bienestar de la
comunidad, a la integracién de la actividad individual con miras al interés colectivo
(en el sentido a que refiere el art. 75 incs. 18 y 19 de la Constitucion Nacional).

Sentado lo expuesto, debe distinguirse la funcion administrativa que ejercen
distintos 6rganos del poder del Estado:

a) Funcion administrativa del érgano ejecutivo. Constituye la actividad por la que
el Estado anima, dirige o actua los mecanismos de su organizacion; es aquella
actividad concreta y practica, desplegada en el caso por el Poder Ejecutivo,
para el inmediato cumplimiento de los objetivos estatales.

Se refleja, desde un punto de vista cuantitativo, en mayor medida en los domi-

nios del Poder Ejecutivo porque por medio de él se realizan la mayor parte de

los fines estatales. Sin embargo, los «otros poderes» -legislativo y judicial- tam-
bién ejercen funcion administrativa, al igual que otros entes y 6rganos no esta-
tales a los que se les ha atribuido competencias administrativas especiales.

3% Dromi, José Roberto, «Manual de derecho administrativo», Tomo |, pag. 47, Astrea, 1992.
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Funcién administrativa del érgano legislativo. Por su complejidad y variedad se
sefalara, a modo meramente enunciativo, aquellas que aunque desde el punto
de vista organico y procesal puedan caracterizarse como actos legislativos, se
corresponden a actos de naturaleza administrativa:

Actividad de control interorganico: es la actividad que realiza el Congreso con
el fin de controlar al érgano Ejecutivo (investigaciones, pedidos de venias, in-
formes, autorizaciones, declaraciones, interpelaciones a ministros, entre otras).
Juicio politico: es la actividad administrativa que pone fin a la relacion de em-
pleo publico que mantienen ciertos funcionarios en virtud de un proceso consti-
tucional (presidente, jueces de la Corte Suprema, funcionarios del Ministerio
Pudblico). Su ejercicio no constituye estrictamente funcién jurisdiccional aunque
desde el punto de vista procesal deba garantizarse el debido proceso. Los pro-
cesos de remocion de los funcionarios politicos (jueces inferiores, miembros
del Congreso, auditoria general, defensor del pueblo) se asimilan al mismo con-
cepto.

Actos de organizacion: es la actividad que realiza el 6rgano legislativo respecto
de su propia organizacion interna o relativos al personal administrativo que de
él depende; como tales, estan sujetos al régimen juridico administrativo (Ej.:
organizacioén y funcionamiento de bibliotecas, imprentas, mesa de entradas,
archivos, policia interna, servicio de confiteria, nombramiento y remocién de
los empleados, cuerpo de taquigrafos, etc.).

Leyes de contenido particular o singular: también poseen naturaleza adminis-
trativa —al decir de Dromi y otros autores- ciertos actos que al emitirse para una
situacién concreta y limitada, y no obstante reconocérselos en su aspecto for-
mal como leyes, carecen de la naturaleza general y abstracta que define a es-
tas ultimas (Vg. leyes que autorizan a la administracién central a enajenar o
gravar sus bienes; las que establecen pensiones extraordinarias; las que auto-
rizan determinadas transacciones; las que reglamentan el funcionamiento de
ciertas comisiones bicamerales; las de expropiacion; las relativas a una obra
publica determinada, etc.).

La legislacion administrativa admite entonces el ejercicio de actividad adminis-
trativa por el érgano legislativo, regulando asimismo su impugnabilidad judicial.
Funcién administrativa del 6rgano judicial. Para distinguirla resulta ilustrativo, al
igual que el caso del legislativo, referir a casos concretos:

Actos de organizacion: con el érgano judicial ocurre lo mismo que con el legis-
lativo en cuanto tiene facultades de nombrar y remover sus empleados, alquilar
o adquirir locales, comprar libros, editar sus fallos, adquirir elementos de traba-
jo, nombrar y sancionar a su personal, fijar los reglamentos para las mesas de
entradas o las formas de registracion de la documentacion y archivos, entre
muchos otros.

También la legislacion regula la impugnabilidad judicial de los actos administra-
tivos que como los de la naturaleza sefalada, son emitidos por el Poder Judi-
cial.

Jurisdiccion voluntaria: es la actividad no jurisdiccional cumplida por el Poder
Judicial, es decir la que no tiene naturaleza contenciosa o sustancia
controversial. Constituye tipicamente una actividad administrativa, aunque por
la clase de relaciones juridicas en que incide se trata de actividad judicial en un
cometido estrictamente administrativo. Las materias que comprende varian
segun las legislaciones locales pues actos que para ciertas normas constitu-
yen jurisdiccion voluntaria, para otras pueden ser de orden notarial o directa-
mente administrativa.

El régimen legal argentino entre otros casos y segun la regulacion local, com-
prende la intervencion del Estado en: i) la formacién de los sujetos juridicos y
reconocimiento de las personas juridicas (art. 45 C. Civil); ii) la integracion de la
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capacidad juridica (vg. nombramiento de tutor o curador; venia para la enajena-

cién de bienes de menores e incapaces); iii) el cambio de estado civil de las

personas; iv) en la materia mercantil la instruccion registral obligatoria (registro
de la propiedad, registro publico de comercio); v) certificacién de ciertos actos

(vg. rectificaciéon de partidas, homologacidén de convenios); vi) la autorizacion y

registro de la actividad minera, entre muchas otras.

d)  Funcién administrativa de entes no estatales. Las personas publicas pueden
ser no estatales, es decir no pertenecer organicamente al Estado ni integrar la
administracion publica, aunque puedan ejercer por expresa atribucién legal una
determinada funcién administrativa. Estas entidades tienen personalidad juridi-
ca propia reconocida o concedida por el Estado, y en todo o en parte estan
reguladas por normas de derecho publico. Ejemplo tipico de esa clase de insti-
tuciones lo constituye la Iglesia Catélica (con personalidad juridica reconocida
en el Cédigo Civil — art. 33) o los colegios o consejos profesionales (contado-
res, abogados, médicos, etc.), a los que se les atribuye el gobierno de la matri-
cula de los profesionales universitarios.

Recapitulando, la actividad administrativa que realizan los poderes del estado
incluida la de los poderes legislativo y judicial, se rige en un todo por el régimen
juridico propio de la funcion administrativa, no correspondiendo en principio y salvo
legislacién expresa en contrario, aplicar el régimen juridico de la funcién jurisdiccio-
nal ni de la funcién legislativa, aunque sean esos 6rganos del poder los que la ejer-
cen.

5. Clases de funcion administrativa

Como lo sefiala Marienhoff¥”, no toda la actividad administrativa es de igual na-
turaleza ni se expresa o traduce de la misma forma. Estas diferencias dan origen a
distintas clases de administracion que es posible distinguir en mérito a la naturaleza
de la funcién ejercida, la modalidad que se adopta para su expresién o en relacion a
la estructura de los érganos que las ejercen. Igualmente, Dromi®8, lo mismo que Ma-
nuel Maria Diez?®, clasifican la actividad administrativa en cuanto a sus especificas
funciones o materia, a su estructura u organizacion, al campo de accién en el que se
desenvuelve, a sus efectos juridicos y a la regulacién normativa.

Las distinciones que se operan resultan de gran utilidad para el estudio, pues
constituyen un aporte didactico y sistematizado que tiende a integrar diferentes con-
ceptos. En la realidad los érganos administrativos ejercen muchas veces diferentes
funciones sin que al efecto haya una separacién organica (v.g.: los 6rganos consul-
tivos no siempre lo son pues a veces también deciden y controlan; igualmente ocurre
con los 6rganos de control que a veces actian como organos consultivos y también
deciden).

Se proponen al respecto distintas clasificaciones:

a) Porla materia o naturaleza de la actividad: esta puede ser activa, consultiva o

de control.

1)  Activa: es aquella actividad decisoria, resolutoria, ejecutiva, directiva u operativa
de la administracion, también llamada funcion administrativa propiamente di-
cha. Ejemplo: el dictado de un reglamento, el nombramiento de un agente publi-
co, el barrido y limpieza de una calle, la direccién del transito, entre otras. Esta
actividad se caracteriza por ser permanente y continua; se ejerce en todo mo-
mento.

87 Marienhoff, -op. cit., Tomo |, pag. 85.

% Dromi, op. cit., Tomo 1, pag. 54.

% Diez, Manuel Maria: «Derecho Administrativo», Tomo |, Bibliografica Ameba, 1963, con cita de M. A. Sandulli, «Manuale
di Diritto Administrativo», Napoles, 1954.

43

Capitulo 11l - La Administracion Publica



ALFrReDO GusTavo Puig

2)

Consultiva: es la actividad que realizan ciertos 6rganos competentes que por
medio de dictamenes, informes, opiniones y pareceres técnico-juridicos, ase-
soran a los 6rganos que ejercen la funcién administrativa activa o decisoria,
facilitdndoles elementos de juicio para la preparacion y formacién de la voluntad
administrativa.

De Control: la actividad administrativa es siempre actividad juridica, por lo que
se realiza segun el orden normativo respetando los principios de justicia, equi-
dad y moralidad. El control tiene siempre por objeto verificar la legalidad de la
actividad administrativa, es decir controla la legitimidad, mérito u oportunidad
de los actos emanados de los érganos administrativos.

Existen ademas otros dos tipos de control: el control parlamentario o legislativo

y el jurisdiccional o judicial, pero la funcién administrativa de control es «control en la
administracién», o sea estrictamente control administrativo. A esta funcién
fiscalizadora se la clasifica de varias formas, refiriendo los autores al control de legi-
timidad o control de oportunidad; al control preventivo, sucesivo y sustitutivo; al con-
trol externo e interno; al control jerarquico; al control administrativo o de tutela; al
control popular y al control constitucional.

b)

Por la organizacion: en razén de la organizacién la funcién administrativa pue-

de ser: centralizada, desconcentrada, descentralizada.

1)

2)

c)

Centralizada: las facultades de decision estan reunidas en érganos superiores
de la administracién (ejemplo: ministerios, secretarias y subsecretarias de es-
tado).

Desconcentrada: la ley confiere en forma regular y permanente ciertas atribu-
ciones a 6rganos inferiores dentro de la misma organizacion administrativa. El
organo desconcentrado carece de personalidad juridica y de patrimonio propio
(ejemplo: policia, ejército, servicio penitenciario, administracion de ingresos
publicos, AFIP, direcciones de rentas, direcciones de inmuebles, registro civil,
entre muchas). En general tienen conferida una funcion técnica especifica que
conviene concentrar en una sola dependencia y no dispersarla entre varias.
Descentralizada: el ordenamiento juridico confiere atribuciones administrativas
o competencias publicas en forma regular y permanente, a entidades dotadas
de personalidad juridica y de patrimonio propios. Estas actuaran en nombre
propio y por cuenta propia, bajo el control del Poder Ejecutivo (la Constitucién
de la Provincia de Salta exige que su creacion lo sea por ley de la Legislatura —
art. 127 inc. 4-; en el ambito nacional, aunque alguna doctrina lo controvierte, el
art. 75 inc. 30 otorga igual atribucién al Congreso).

Por los efectos: en razén de los efectos juridicos la funcién administrativa pue-

de ser interna o externa.

1)
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Interna: se caracteriza porque no produce efectos juridicos inmediatos respec-
to de los administrados; su finalidad es lograr el mejor funcionamiento del ente
de que se trata. Particular relevancia tienen en ella las instrucciones o circula-
res, pues constituyen verdaderas normas juridicas y su incumplimiento puede
producir responsabilidad disciplinaria y civil, por aplicacion del art. 1112 del
Caodigo Civil.

Externa: produce efectos juridicos inmediatos respecto de los administrados y
estos estan obligados a cumplirlos.

Por la estructura organica: esta puede ser burocratica o colegiada.
Burocratica: cuando quién ejerce la funcion es un érgano institucion integrado
centralizadamente. El principio regulador de la organizacién burocratica es la
jerarquia.

Colegiada: quien ejerce estas funciones es un érgano institucion integrado por
mas de una persona fisica. Su funcionamiento debe respetar el quérum minimo
y apegarse al principio de decision por mayorias y minorias de las personas
que constituyen el colegio.
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e) Porla regulaciéon normativa: puede ser reglada y discrecional.

1)  Reglada: es cuando una norma juridica predetermina expresamente o de forma
razonablemente implicita, la conducta que el érgano administrativo debe obser-
var. En este caso el 6rgano no puede emplear su propio criterio acerca de lo
que es mas conveniente o mejor, pues las normas establecen con cierta preci-
sion lo que deben o no hacer los 6rganos administrativos (un ejemplo lo brinda
el derecho jubilatorio, cuyas normas exponen minuciosamente cuales son los
beneficios que corresponden a los afiliados, segun cada situacion; o las nor-
mas que regulan la actividad de las aseguradores de riesgos del trabajo —ART-
; 0 las normas que regulan la actividad aseguradora o bancaria, entre otras)

2)  Discrecional: cuando el 6rgano puede decidir, aplicando el funcionario —6rgano
persona- un criterio propio (algunos autores refieren a ello como «su leal saber
y entender»), si debe actuar o no y, en caso afirmativo, que medidas debe adoptar.
La discrecionalidad es una libertad mas o menos limitada de apreciacién del
interés publico, a fin de valorar la oportunidad de la accién y de su contenido.

6. Formas de la actividad administrativa: acto, hecho, reglamento y contrato

El estudio del acto administrativo es uno de los capitulos fundamentales del
derecho administrativo. Ello lleva no tanto a la busqueda de una definicién sino al
estudio del fendmeno administrativo, intentando una descripcion que clasifique,
sistematice y explique adecuadamente al acto administrativo.

Las nociones de acto, reglamento y contrato cumplen una funcién meramente
metodoldgica y sistematizadora, estando desprovistas de caracteres dogmaticos que
exijan arribar a una unica definicion. En los hechos existen tantas como autores es-
criben sobre el tema.

La Administracion, en el contexto de su funcionamiento, realiza actividad juridi-
cay no juridica; es decir actividad que produce o no efectos juridicos directos en los
administrados. Ella se expresa a través de actos y hechos. Por actos entendemos
las decisiones, declaraciones o manifestaciones de voluntad o de juicio; por hechos
las actuaciones o comportamientos materiales, las operaciones técnicas realizadas
en ejercicio de la funcion administrativa.

Si bien los hechos administrativos responden generalmente a la ejecucion de
actos (en cuanto dan cumplimiento, realizan o ejecutan la decisién que el acto contie-
ne), ello no necesariamente es asi pudiendo presentarse actos que no son ejecuta-
dos o hechos realizados sin que exista una decision previa formal que los impulse.
La distincion entre acto y hecho no siempre es facil en la practica por cuanto el hecho
es también, en alguna medida, la exteriorizacién de la voluntad administrativa.

Puede afirmarse que el acto se caracteriza porque se manifiesta a través de
declaraciones provenientes de la voluntad administrativa y dirigidas directamente al
intelecto de los administrados a través de la palabra oral o escrita, o de signos con un
contenido ideografico (Vg.: el gesto del agente de transito o las sefiales que guian el
transito); el hecho en cambio carece de ese sentido mental y constituye nada mas
que una actuacion o actividad fisica o material.

Aunque subjetivamente pueda existir una decision del funcionario actuante tan-
to si dicta un acto como si realiza un hecho (Vg.: colocar una barrera o retirarla), solo
se llamaréa acto a aquella decision que se exterioriza formalmente como tal y no a
través de su directa ejecucién. De ello se colige que el acto administrativo es una
declaracién que se expresa independientemente de que se ejecute o no. Si lo que
hay es exteriorizacion de una decision a través de la ejecuciéon misma, no estamos
ante un acto sino ante un hecho administrativo. La ejecucion material de una decision
administrativa formal, en todos los casos, es un hecho.
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El acto entonces nunca contiene la ejecucion de la idea que expresa (Vg.: orde-
nar la detencién de una persona es un acto; aprobar la detencion de una persona
hecha por un agente es un acto; pero la detencion en si es siempre un hecho).

Los hechos a su vez comportan un evento del que en algunas circunstancias
derivan efectos juridicos, es decir pueden ser causa eficiente del nacimiento, modifi-
cacion, transferencia o extincion de derechos u obligaciones*’. Pero también existen
hechos irrelevantes para el derecho, de los que no nacen efectos juridicos. Si el
acontecimiento se produce segun leyes de la naturaleza tenemos un hecho natural
(la lluvia); pero cuando el acontecimiento consiste en la conducta de cierta persona,
sea una accién o una abstenciéon dependiente o no de su voluntad, tendremos un
hecho humano que también podra ser voluntario. Es un hecho natural la destruccion
por una tormenta de cosas materiales o la muerte de una persona fisica. Es un hecho
humano el comportamiento del agente de detener a una persona, el de remover es-
tructuras privadas de una propiedad del Estado.

Velez Sarsfield lo define en el art. 896 CCivil como todo «acontecimiento» que
produce los efectos antes apuntados, el cual puede asumir caracter humano o pro-
venir de la naturaleza.

Los hechos administrativos segun lo senala Diez*', se vinculan a comporta-
mientos materiales de la Administracion Pudblica, la que no agota su actividad en la
formulacion de actos administrativos sino que actia también para hacerlos cumplir.
Asi, la demolicién de un edificio ordenada por el municipio, porque amenaza ruina o
insalubridad, constituye un hecho administrativo. Hay supuestos en que la adminis-
tracidn actua sin acto previo que lo ordena: es el caso de los bomberos que destru-
yen una vivienda contigua a un incendio para evitar que este se propague.

Es posible que la administracién se comporte también ilicitamente como por
ejemplo cuando ocupa una vivienda particular arbitrariamente: ello constituye lo que
se denomina en doctrina ‘vias de hecho’. Las vias de hecho constituyen comporta-
mientos irregulares de la administracion. En general, los ordenamientos administrati-
vos prohiben las vias de hecho.

Lo antes indicado revela que es posible realizar una division cuatripartita de la
actividad administrativa: existen actos juridicos y no juridicos de la administracién,
como también hechos juridicos y no juridicos realizados por esta. Habra entonces
actividad de la Administracién con o sin consecuencias juridicas.

Ahora bien, de los actos realizados en ejercicio de la funcién administrativa y
que producen efectos juridicos, existe una diferencia de régimen entre los que se
realizan de comun acuerdo con la administracion y otro sujeto de derecho para reglar
derechos y deberes comunes, y las manifestaciones meramente unilaterales de la
administracion que ella realiza por su cuenta y sola voluntad. Los primeros reciben la
denominacién de contratos administrativos y tienen un régimen propio y diferencia-
do. Algunos autores ubican a los contratos como actos administrativos de efectos
bilaterales, por oposicion al acto administrativo que es unilateral.

En orden al concepto de acto administrativo, debe advertirse que no obstante
su naturaleza de acto unilateral hay una sensible diferencia entre aquellos que pro-
ducen efectos juridicos individuales y los que tienen efectos juridicos generales. Estos
ultimos, denominados reglamentos, son dictados para una serie indeterminada de
casos, siendo que los actos administrativos son solo emitidos para casos concretos
y determinados. Los reglamentos constituyen tipos de actos con denominacién pro-
pia y régimen especifico, diferenciado de los actos administrativos.

Los reglamentos no tienen caracter legislativo sino administrativo, y son emiti-
dos unilateralmente en ejercicio de la funcion administrativa por el 6rgano administra-
dor que corresponda.

40 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 43.
4 Diez, op. cit.,, Tomo I, pag. 170.
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Sintetizando, podriamos decir que acto administrativo es una declaracion for-
mal por la administracion que produce efectos juridicos individuales o particulares;
hecho es el comportamiento material de la administracion, una accion fisica; el con-
trato, en tanto acto administrativo bilateral es tal cuando las partes (una es el Estado)
se ponen de acuerdo para reglar derechos y deberes comunes; y el reglamento cons-
tituye una declaracién unilateral de la administracion que produce efectos generales.

7. Facultades regladas y discrecionales: limites y revision judicial.

Concepto y contenidos
Las facultades de un 6rgano administrativo estan regladas cuando una norma

juridica predetermina, en forma concreta, una conducta determinada que el adminis-
trador o funcionario debe seguir; es decir cuando el orden juridico establece de ante-
mano que es especificamente lo que el érgano debe hacer en un caso concreto. En
cambio, las facultades de ese érgano seran discrecionales cuando el orden juridico
le habilita cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una
cosa u otra o hacerla de una u otra manera.

Dicho de otro modo, la actividad administrativa debe ser eficaz en la realizacién
del interés publico o el bienestar general, pero esa eficacia o conveniencia u oportu-
nidad es en algunos casos contemplada por el legislador o por los reglamentos, y en
otros es dejada a la apreciacién del 6rgano que dicta el acto; en ello estriba la diferen-
cia entre facultades regladas y discrecionales de la Administracion. En un caso es la
ley (constitucién, ley, reglamento) y en otro es el érgano actuante el que aprecia la
oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse. En un caso la ley o reglamento
se sustituye al criterio del 6rgano administrativo y predetermina ella misma que es lo
conveniente al interés publico: en tales casos el administrador no tiene otro camino
que obedecer a la ley y prescindir de su apreciacién personal sobre el mérito del
acto. Su conducta —la del 6rgano o funcionario- debe ajustarse a una regla de dere-
cho y no tiene libertad de elegir entre mas de una decisién. Manuel Maria Diez*? dice
entonces que en este supuesto la actividad administrativa esta reglada porque el
orden juridico dispone que ante tal o cual situacién de hecho, él tenga que tomar tal o
cual decision; no hay eleccion posible.

En el otro caso la ley permite al administrador que sea él quién aprecie la opor-
tunidad o conveniencia del acto conveniente a los intereses publicos; la norma no
sefala previamente cual es la situacion ante la que se emitira el acto o cual es el tipo
de acto que debera emitirse ante una situacion concreta. El 6rgano administrativo
tiene eleccion sea de las circunstancias ante las cuales dictara el acto administrati-
vo, o el tipo de acto que emitira ante un hecho determinado.

La predeterminacién de la conducta administrativa a través de normas juridi-
cas, es decir el supuesto del acto reglado, puede darse de distintas maneras:

a) Regulacion directa: es el caso de la ley que contempla, en forma expresa o
‘razonablemente implicita’, las competencias de los érganos administrativos para
poder actuar; generalmente también la forma y el procedimiento que deben adop-
tar en sus declaraciones o manifestaciones de voluntad (Ej.: la ley de procedi-
mientos administrativos dice que el acto debe dictarse por autoridad competen-
te, debe ser escrito y expreso ademas de motivado, expresando las razones
concretas que llevan su dictado). En todos los casos la autoridad administrati-
va debe sujetarse al cumplimiento de la norma, pues el acto dictado en infrac-
cién a ella sera nulo y aparejara sanciones para el funcionario (ejemplos de
acto reglado estan en las normas de contabilidad, en los procedimientos de
compras, en el régimen de obras publicas, en los estatutos del personal admi-
nistrativo, entre otros regimenes legales).

2 Diez, op. cit. Pag. 31.
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b)  Regulacion indirecta: en un gran numero de situaciones la ley no regula la for-
ma en que la administracién debe actuar ante los particulares, sino meramente
las condiciones bajo las cuales los administrados no pueden ser molestados
por la Administracion. Es decir que por una disposicién prohibitiva o negatoria
se le dice a la administracion que no puede hacer tal o cual cosa, porque ello
afecta a los particulares. Es la forma en que la ley reconoce a los individuos un
derecho a que la Administracion no interfiera en sus actividades (Ej.: en la obra
publica efectuada por concesién a un particular, la administracién no puede
impedir su continuidad o no podria danar o incautarse el inmueble o la obra).

c) Regulacién residual: cuando falta la regulacién directa o indirecta (o inversa)
tampoco ingresamos por ello en la discrecionalidad, pues el orden juridico pre-
vé la solucién ante el caso de colisién entre derechos subjetivos negativos de
la Administracion y los administrados (Ej.: el art. 28 de la Constitucion Nacional
dice que los principios, garantias y derechos reconocidos en los articulos ante-
riores no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio). La
Administracién no podria en su actuacion afectar un derecho sujetivo del parti-
cular.

d) Regulacién técnica: la discrecionalidad que las normas juridicas otorgan al le-
gislador no lo habilitan actuar en contra de las reglas de la técnica, cuando
estas sean claras y uniformes. Cabe distinguir aqui entre reglas técnicas y
aspectos técnicos susceptibles de controversia. En un caso la Administracién
no podra desconocer las reglas técnicas aceptadas y uniformes, pues de lo
contrario actuaria erroneamente. En el segundo aspecto, habiendo discrepan-
cias entre criterios técnicos, el administrador tendré libertad amplia de elegir la
conducta a seguir entre las vias admitidas posibles, a condicion de que funda-
mente su decision. Si una actividad tiene base cientifica y por ello cierta, obje-
tiva, universal y sujeta a reglas uniformes, la administracion esté constrenida a
admitirla; adoptar un criterio contrario aparejaria la invalidez de la decision. En
cambio si se esta ante criterios técnicos contrapuestos igualmente aceptados,
la administracion podra optar de entre los existentes, el que resulte mas conve-
niente a criterio del funcionario competente.

Esta disquisicion entre actos reglados y discrecionales viene desde antiguo.
Cuando el derecho administrativo estaba en sus origenes, la ausencia de regulacion
normativa hacia que todos los actos estatales parecieran fruto de la discrecionalidad,
0 casi todos; a la inversa, hoy se ha reducido ese margen y las normas tienden
mayormente a orientar la conducta esperada, habilitando espacios parciales para la
discrecionalidad.

En la realidad concreta nunca las atribuciones de un érgano podran ser total-
mente regladas o totalmente discrecionales; es imposible en la practica prever hasta
el ultimo detalle de lo que un érgano va a hacer; siempre quedara un resquicio no
normado que debera dejarse necesariamente al arbitrio del funcionario, Igualmente
ocurre a la inversa, ya que jamas existirda una norma autoritativa que habilite al fun-
cionario a hacer cualquier cosa sin limitacién: siempre habré alguna norma o princi-
pio juridico que deba respetarse y que determine de antemano ciertas conductas o el
respeto de ciertos valores y principios. La administracion dispone, en cada caso, de
un cierto margen de apreciacion, aunque esté siempre apegada mas o menos a cier-
tas reglas legales.

Lo expuesto tiene consecuencias practicas inmediatas: por ejemplo el juez re-
visara en forma diferente la legitimidad de un acto reglado respecto de otro discrecio-
nal; o la parte reglada del acto respecto de su parte discrecional. En este ultimo caso
analizara solamente su ‘legitimidad’ pero no su ‘oportunidad’ y objeto concreto.

Ahora bien, en purismo de lenguaje no cabe hablar de actos reglados o dis-
crecionales sino, en todo caso, de actos dictados en ejercicio de facultades regladas

o discrecionales.
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Limites. Revision judicial
La circunstancia de que un acto administrativo sea dictado en ejercicio de
facultades discrecionales no lo excluye del control judicial.

En verdad la total irrevisibilidad de la actividad administrativa discrecional no es
absoluta, dado que existen ciertos limites juridicos a las facultades discrecionales
de la administracion, siendo que el juez, en cada caso en particular, determinara si
esos limites fueron violados y solo en ese supuesto descalificara el acto. Desde ya
esta circunstancia no habilita a sustituir su criterio por el de la administraciéon, pues
en tal caso vulneraria la divisién de poderes. Ello es asi dado que no hay nada en la
actividad administrativa que pueda estar fuera del orden juridico, y de dicho precepto
derivan una serie de principios juridicos que constituyen una frontera o limite a la
discrecionalidad administrativa. Estos limites no son precisos sino mas bien
anfibologicos (ambiglios) y requieren ser investigados en cada caso concreto. Ellos
son: la razonabilidad, la desviacion de poder y la buena fe.

- Razonabilidad: la decisién discrecional del funcionario resultara ilegitima, a
pesar de no transgredir ninguna norma concreta o expresa, si es irrazonable, lo cual
puede ocurrir cuando: a) no dé los fundamentos de los hechos o el derecho que
sustenta su decisién; b) no tenga en cuenta o prescinda expresamente de los he-
chos acreditados en el expediente, publicos y notorios, o se funde en hechos o prue-
bas inexistentes; c) no haya proporcién adecuada entre los medios que el acto em-
pleay el fin que se quiere lograr; es decir que sea dispuesta una medida o adoptada
una decision desproporcionada o excesiva en relacion al objeto o fin que se quiere
alcanzar.

Estos principios estan contenidos en las leyes de procedimiento administrativo
(Nos. 19.549 nacional, y 5.348 provincial) cuando exigen que los actos sean motiva-
dos (motivos o razones de hecho o derecho). No solo el acto debe ser motivado, sino
que debe apoyarse en los hechos y derecho que le dan sustento; es decir los hechos
y el derecho deben ser validos y guardar congruencia con lo decidido y ademas ser
verdaderos o existentes y no falsos.

- Desviacion de poder: la decisién sera también ilegitima si el funcionario actua
con desviacion de poder o sea: a) por actuar con un fin personal (venganza, favori-
tismo); 0, b) con un fin administrativo pero no el querido por la ley, o teniendo en vista
una finalidad especifica que no sea la que el acto expone o exige.

La desviacién de poder siempre fue considerada como limite a la discrecionalidad
administrativa de directa base constitucional y racional. El funcionario debe cumplir
con la ley segun su finalidad y no desviandola de la misma. Indudablemente existe
una dificultad probatoria en este caso, ya que las intenciones subjetivas del funcio-
nario no son facilmente advertibles. De hecho, pocas veces es posible demostrar el
supuesto bajo analisis (Ej.: un funcionario decide realizar un camino que resulta obje-
tivamente necesario en una zona geografica determinada, pero lo traza de tal manera
que apunte a valorizar una propiedad suya o de alguien a quién quiere favorecer;
priorizar una ejecucion por deudas tributarias a una persona, para obligarla a vender
su empresa y que la adquiera otra persona interesada a quién se quiere favorecer).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion*® expres6 que «Debe
admitirse el ‘desvio de poder’ como causal de invalidez de los actos de los poderes
publicos, entendida dicha causal como el ejercicio de facultades estatales con un
objeto distinto al previsto por el legislador».

- Buena fe: igual sucedera cuando el 6rgano persona se desempena en el ejer-
cicio de una potestad publica, utilizando artilugios y artimafnas para llevar a engafno o
error a un administrado sea por venganza o por mero ejercicio de poder: tal tipo de
conducta es incompatible con lo que debe ser el ejercicio de la funcién administrati-
va.

4 La Ley, 1993-C, 196.
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8.- Derecho Administrativo: definicion, objeto y evolucion histérica

En este tema cabe remitir a lo expuesto en Punto 1 del Capitulo .
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CAPITULO IV: Fuentes del Derecho Administrativo

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Tema ll:

Fuentes del Derecho Administrativo: nocion y clasificacion. Fuentes en particular (cons-
titucion, ley, reglamento, jurisprudencia, costumbre, doctrina, analogia, principios ge-
nerales del derecho): nocion y precedencia.

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Modulo Il -Tema lll

Fuentes del Derecho Administrativo: nocion y clasificacion. Fuentes en particular (cons-
titucion, ley, reglamento, jurisprudencia, costumbre, doctrina, analogia, principios ge-
nerales del derecho): nocion y precedencia.

1.- Fuentes del Derecho Administrativo: Nocion y clasificacion.

Nocion de Fuente

Barra** sefala que el analisis de esta cuestion no tendria porque recibir en el
derecho administrativo un tratamiento diferenciado o especial del que corresponde
con relacién a cualquier otra rama del ordenamiento juridico, con lo cual bastaria
remitir en este punto a la teoria general del derecho; sin embargo luego razona que
en realidad, ninguna construccion juridico doctrinaria puede prescindir de encontrar
sus propias bases en una determinada visién acerca de las fuentes, ya que muchas
de las soluciones que luego se daran en cada cuestion concreta dependerdn de aque-
llos fundamentos y de su correcta interpretacion.

Recuerda Marienhoff*s que, etimolégicamente, la palabra fuente (del latin fons,
fontis), en la primera acepcion del Diccionario de la Lengua Espanola, refiere al «<ma-
nantial de agua que brota de la tierra» y luego, figurativamente, al «principio, funda-
mento u origen de una cosa». Es esta ultima acepcion la que interesa, pues se vincu-
la al andlisis cientifico que cabe realizar para determinar el origen de donde proviene
lo que hoy llamamos derecho administrativo.

Es asi que afirma que en materia de «fuentes» todas las ramas del derecho
tienen un fondo comun: la Constitucién, la ley, la doctrina cientifica, etc. Las fuentes
de todas ellas son por principio las fuentes generales del derecho, aunque cada rama
tiene a su vez ciertas fuentes que son, por su importancia, especificas. Lo mismo
ocurre en el Derecho Administrativo, en donde ademas de las fuentes generales apa-
recen otras que cuantitativamente resultan las més importantes: los reglamentos
administrativos y los actos y contratos administrativos.

Clasificacion de las Fuentes

Sobre las fuentes la doctrina ha esbozado distintas concepciones con los «mas
variados y extrafnos criterios*. Ellas se clasifican segun la importancia que tienen
unas respecto de las otras lo que determina, a su vez, su jerarquia, existiendo fuen-
tes originarias y otras que son derivadas de las primeras*’.

Desde tal punto de vista, Gustavo Revidatti*® expresa que previo a analizar el
concepto de fuentes del derecho administrativo es necesario discernir a cuales fuen-

4 Barra, Rodolfo Carlos: «Tratado de derecho administrativo», Tomo 1, pag. 291, Abaco de Rodolfo Depalma, 2002.
4 Marienhoff, Miguel: «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo |, Abeledo Perrot, 1995.

4 Marienhoff, op. cit., Tomo |, pag. 196.

47 Fiorini, Bartolomé A., «Derecho Administrativo», Tomo |, 2da. Edicién Abeledo Perrot, 1976.

4 Revidatti, Gustavo: «Derecho Administrativo», Tomo I.
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tes cabe referir. Al respecto es posible aludir a fuente como origen de las cosas, es
decir la que da lugar a un determinado régimen juridico; también como origen histori-
co-social, lo cual se vincula al devenir histérico las instituciones juridicas concretas,
y por ultimo esta el punto de vista estrictamente juridico, es decir la determinacion
del modo en que surgen los derechos y obligaciones juridicas.

Es en este ultimo sentido en que cabe utilizar la palabra fuente; pues debe te-
nerse en cuenta, cuando aqui se ingresa al campo de las fuentes, que se lo hace en
el marco del estudio del derecho administrativo. Es por ello que las fuentes de esta
disciplina seran todas las normas y principios que integran dicho régimen juridico
administrativo; en otras palabras, las reglas y principios que sean imperativos y que
forman parte del orden juridico positivo.

En general, los autores del derecho clasifican a las fuentes en formales y o
materiales; siendo las formales los hechos sociales imperativos emanados de auto-
ridades (derecho positivo) tales como la constitucion, la ley, los reglamentos. Las
fuentes materiales, también denominadas cientificas, atienden a reglas que surgen
de la propia naturaleza de las cosas y que son investigadas por los estudiosos del
derecho (la doctrina, la jurisprudencia, la analogia, los principios generales del dere-
cho, la costumbre, la buena fe).

Para Marienhoff*® la clasificacion mas aceptada por su sencillez es la que dis-
tingue entre fuentes directas o indirectas, inmediatas o mediatas, segun cual sea la
manera como influyan en el ordenamiento positivo. Son directas la ley, el reglamento
y las costumbres; es indirecta la jurisprudencia, o la doctrina, en cuanto juegan como
simple antecedente para la resolucion de los casos propuestos. Las fuentes direc-
tas, que nacen de normas juridicas positivas, pueden ser a la vez inmediatas (cons-
titucion, ley, reglamentos) o mediatas o subsidiarias (la analogia, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho, etc.).

Jerarquia de las fuentes

El sistema juridico esta constituido por una serie de grados, lo que determina,
entre las normas juridicas, la existencia de una verdadera jerarquia o sistema de
prelacién entre las diversas fuentes del derecho®.

El concepto de jerarquia necesariamente lleva a la idea de que debe configurar-
se un orden de aplicabilidad de las normas juridicas a cada caso concreto, y también
a los criterios para solucionar las contradicciones que pueden surgir de la vigencia
de normas distintas y aplicables a un Unico o mismo caso. En estos supuestos se
debe determinar cual es el orden de preferencia que indica el régimen juridico, o en
otras palabras cual es el mayor o menor valor juridico y legal que es posible asignar
a determinada norma en confrontacion con las demés. Desde ya ello no puede ser el
resultado del obrar libre del funcionario, cuestién que podria motivar las mas varia-
das arbitrariedades e injusticias.

En el contexto de las fuentes directas -o formales- la primer norma en el orde-
namiento juridico administrativo interno de nuestro pais es la Constitucion Nacional,
siendo que entre las fuentes mediatas la jerarquia es determinada por el art. 16 del
Caodigo Civil®'. Segun el orden de prelacion contenido en la Constitucion Nacional
reformada en 1994, cabe senalar la siguiente jerarquia normativa en el derecho admi-
nistrativo:

1)  La Constitucién Nacional, por imperativo de su art. 31.
2) Los Tratados con otras naciones y organizaciones internacionales, y los con-
cordatos con la Santa Sede, a que refiere el art. 75 inc. 22 de la Constitucion

Nacional.

4 Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 197.

%0 Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 198.

5 Art. 16 Codigo Civil: «Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se
atendera a los principios de leyes anélogas; y si aun la cuestién fuere dudosa, se resolvera por los principios generales
del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso».
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3) Las Leyes de la Nacién.
4)  Los Reglamentos administrativos.

En el orden local se reconoce la misma prelacion normativa en virtud de los
arts. 3, 4 y 86 de la Constitucion de Salta.

Gordillo® menciona que a partir de la reforma de la Constitucion Nacional en
1994, el reconocimiento de que los tratados internacionales son fuente de derecho
plantea el que sus clausulas podran, en ciertos casos, proyectarse por encima inclu-
so de la cuspide constitucional. Ello es asi pues muchos de estos tratados, especial-
mente los vinculados a los derechos humanos, determinan la creacién e instalacion
de tribunales supranacionales que el pais esta obligado a reconocer y cuyas decisio-
nes son de obligatorio cumplimiento, siendo que estos érganos no se rigen por el
derecho interno de cada pais sino por las clausulas mismas de los tratados que los
constituyen®s.

En el ambito especificamente administrativo debe recordarse que es aplicable
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, que fuera aprobada en nuestro
pais por ley 24.759 y que exige, entre otras cosas, la «publicidad, equidad y efica-
cia» de las contrataciones publicas.

Para el autor citado caracterizar hoy al derecho administrativo exclusivamente
como «derecho interno» del Estado nacional o provincial constituye un error que la
misma legislacién vigente desmiente, pues la circunstancia de admitir la proyeccién
en nuestro pais del derecho supranacional elimina obviamente, el dogma del poder
interno como poder incondicionado e ilimitado. El precio de ser parte de una comuni-
dad civilizada es reconocer el respeto a sus minimas normas de convivencia y com-
portamiento en el plano interno.

Lo afirmado ha sido convalidado por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, si bien en un caso de naturaleza penal pero extensible en lo que hace a la
reconocida prioridad que tienen los tratados sobre derechos humanos, que reconoce
que la progresiva evolucion del derecho internacional en cuanto a estos derechos
con el rango establecido por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, ya no
autoriza al Estado a tomar decisiones cuya consecuencia sea la renuncia a la perse-
cucién penal de delitos de lesa humanidad o a la investigacién de hechos que impor-
taron su flagrante violacion®*. Esta posicién, que algunos autores denominan de la
«servidumbre del derecho interno al derecho internacional»%%, determina asimismo
que en materia de derechos humanos los tratados pueden estar por encima del limite
juridico que fija el art. 27 de la Constitucién Nacional®®.

2.- Fuentes en particular (constitucion, ley, reglamento, jurisprudencia,
costumbre, doctrina, analogia, principios generales del derecho): nocioén y
precedencia.

La Constitucion. Importancia y supremacia.

La mas importante de las fuentes en nuestro derecho escrito es la Constitucion
que tiene por lo que se viene afirmando, una importancia extraordinaria en el Derecho
Administrativo. La Constitucion es el punto de partida de todo el ordenamiento juridi-
co aun con el acotamiento antes referido del derecho Internacional, y por ello es
denominada ley de leyes. Toda norma juridica debe concordar en forma inmediata o
mediata con la Constitucién.

52 Gordillo, Agustin: «Fuentes supranacionales del Derecho Administrativo», en «Derecho Administrativo», obra colectiva
en homenaje al Prof. Miguel S. Marienhoff dirigida por Juan Carlos Cassagne, Abeledo-Perrot, 1998.

5Asi lo reconocio, por ejemplo, la CSJN, en causa fallada el 7 de abril de 1995 - caso «Giroldi».

54 CSJN, fallo del 14 de junio de 2005.

% Asdrubal Aguiar Aranguren (ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (XXXI Jornadas Nacionales
de Derecho Administrativo, Cérdoba, 16 a 18 de octubre de 2005.

5% Art. 27 CN: «El Gobierno federal esta obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias
extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucion».
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Al estudiar el derecho administrativo la estructura de uno de los érganos juridi-
cos del Estado (la Administracion) y el ejercicio de la funcion administrativa, facil es
advertir la importancia del derecho constitucional como fuente directa del Derecho
administrativo. Esto es asi por cuanto los lineamientos generales del sistema juridico
estan alli insertos y por lo tanto debe recurrirse a ella tanto para establecer las leyes
que se deban dictar o el contenido que deban tener, como para determinar, una vez
que fueron sancionadas, si guardan o no armonia con el ordenamiento superior: es
decir, si son 0 no constitucionales.

De modo pues que toda norma se ajustara estrictamente a lo que la Constitu-
cion manda o a lo que ella permite; caso contrario habra de disponerse la pretericién
(omitir su cumplimiento) de las leyes que no guardan congruencia con ella. El control
de constitucionalidad en nuestro sistema juridico pertenece al Poder Judicial.

Para entender de alguna manera de qué forma reviste importancia concreta la
Constitucién en el derecho administrativo es conveniente realizar una retrospectiva
histérica. Desde este punto de vista y sin perjuicio de las clasificaciones sobre los
diversos tipos de constituciones que los autores han expuesto, interesan fundamen-
talmente dos: la Constitucién del estado liberal-burgués y la mas moderna, del esta-
do social de derecho.

Esta ultima es producto de los cambios en las expectativas sociales originados
en ciertos hechos histéricos, sobre todo de este siglo (las guerras mundiales, epide-
mias, crisis econémicas especialmente la del afio 1929, etc.), a partir de los cuales el
Estado asumié como uno de sus cometidos esenciales el de asegurar no solamente
la justicia conmutativa (dar a cada uno lo suyo), sino también la distributiva (principio
de la solidaridad). El Estado dej6 de lado su papel casi exclusivo de guardian de los
derechos naturales del hombre (actitud conocida como la del ‘estado gendarme’) para
asumir un papel activo destinado a crear a los habitantes las condiciones para un
efectivo y real ejercicio de aquellos derechos (estado de bienestar). El hombre debia
tener una vida digna y para ello el Estado se obligaba a crear los medios necesarios
para alcanzarla.

Esta nueva funcién, que marcé una diferencia notable entre las constituciones
del siglo XIX y las sancionadas en el siglo XX repercutié fundamentalmente en el
ambito administrativo, pues el Estado afronté la obligacion de crear e instrumentar
las condiciones para elevar el nivel de vida de sus habitantes.

A partir de esta concepcién conocida con la palabra inglesa welfare state, son
instaladas nuevas competencias, obligaciones y deberes para la Administracion, que
ve en consecuencia incrementarse enormemente el nUmero de normas que rigen su
actividad. Todo este cumulo de nuevas funciones implicé una transferencia de expe-
riencias y normas del derecho privado al derecho publico, es decir del sector privado
al sector publico y recayeron concretamente en la Administracién, lo que motivé a su
vez una necesaria modificacion a su organizacion tradicional.

Esta nueva articulacion de las funciones estatales dio lugar a dos instituciones
juridicas muy importantes: la administracion centralizada y la administracion descen-
tralizada. Asi por ejemplo, la antigua limitacion constitucional al nimero de ministe-
rios (ocho segun el art. 87 de la Constitucion de 1853) fue suplida con la creacién de
la denominada «Secretaria de Estado», de rango ministerial, que permitié una fuerte
expansion en la estructura administrativa centralizada. A su vez los entes descen-
tralizados fueron creciendo en forma significativa a lo largo del tiempo asumiendo
funciones antes ajenas al Estado, a través de diferentes modalidades contempladas
por un variado numero de normas especiales (empresas del estado, sociedades de
economia mixta, sociedades del estado, entes autarquicos, entre otros)

Es de tal forma que el sistema juridico administrativo fue totalmente enraizado
en la Constitucion, a veces a través de una norma expresa y otras a partir de la
interpretacién de principios constitucionales que dieron fundamento a estas nuevas
actividades. Luego, ya en la década de 1990, el tamano del Estado fue reducido
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notablemente por el proceso conocido como «Reforma del Estado», aunque gran
parte de la normativa que le diera origen a aquel 6rgano expansivo todavia mantiene
su vigencia. El Estado no tiene hoy casi empresas publicas, mas la legislacion que le
diera origen permanece vigente.

Es asi entonces que la funcién de la Constitucion como fuente del derecho
administrativo puede expresarse del modo siguiente: a) nuestra Constitucién esta-
blece las bases para la organizacion y actividad del Poder Ejecutivo, y crea ciertas
competencias de contralor del ejercicio de esas funciones; b) la Constitucién es fuente
directa del derecho administrativo, tanto en la organizacién de los poderes del estado
como de las provincias; c) en lo que hace a la proyeccién de los derechos, declara-
ciones y garantias que la Constitucién reconoce, estos constituyen exigencias refe-
ridas a la Administracién que importan, para ésta, crear nuevas funciones o emitir
nuevas regulaciones para asegurar su pleno ejercicio.

De todo ello es posible concluir que el ordenamiento juridico administrativo co-
mienza con la Constitucion y termina en los actos administrativos concretos.

Debe destacarse aqui que no solo constituyen fuentes del derecho administra-
tivo las normas constitucionales sino también los principios constitucionales®’, en
donde hallan solucion muchos de los problemas que plantea el derecho administrati-
vo. Asimismo, la vigencia de los preceptos de la Constitucion no requieren de nor-
mas reglamentarias para ser operativos, pues ello seria tanto como dejar en manos
del legislador la existencia de los derechos y garantias que dicho texto reconoce a
las personas.

La ubicacién de la Constitucion en el plexo normativo determina que al ser fuen-
te primaria del derecho, y particularmente del derecho administrativo, adquiere una
supremacia absoluta sobre todas las demas normas. Esta jerarquia o preeminencia
no es tedrica sino concreta, y esta consagrada en el articulo 31 de la Constitucién
Nacional (y 84 de Salta), situacion que determina que la Constitucion resulte la fuen-
te mas importante de todo el derecho, y particularmente del Derecho Administrati-
vO°©8,

Esta preeminencia se observa también en el art. 5° de la CN, que establece que
las provincias deben dictar sus propias constituciones «...bajo el sistema represen-
tativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucién nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen muni-
cipal y la educacion primaria». Esto se reitera en el art. 123, mientras que el art. 126
establece la superioridad jerarquica de las normas federales y el que las provincias
no ejercen el poder delegado en la Nacion.

Lo expuesto significa, con los acotamientos antes mencionados del derecho
supranacional, que no existe ninguna norma que pueda derogarla; consecuentemen-
te las normas inferiores no puedan desconocerla, derogarla o alterar sus disposicio-
nes y si ello ocurriera, quedarian fulminadas con su declaracién de inconstitucionalidad,
es decir con una resolucion judicial que les quitara toda validez.

No es entonces una supremacia ética o moral; se trata de una supremacia
juridica que se impone imperativamente®®. Hay en la Constitucién gran niamero de
dlsp03|0|ones relacionadas con el derecho administrativo:

El reconocimiento, como persona juridica publica del Estado Argentino

La integracién unipersonal del poder ejecutivo

La fijacion del término del mandato del poder ejecutivo y de los legisladores

La fijacion de atribuciones al poder ejecutivo, entre las que se cuenta la potes-

tad reglamentaria y la de dictar actos institucionales y administrativos

La creacion de la figura del Jefe de Gabinete de Ministros, en la que el Presi-
dente de la Nacién delega funciones administrativas.

57 Marienhoff, op. cit., Tomo |, pag. 201.
% Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 154, Edic. 2002.
%% Gordillo, op. cit., Tomo 1, pag. VII-6.
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Los Tratados

Cassagne®’ expone que una de las principales innovaciones introducidas por la
reforma constitucional de 1994 conciernen a la jerarquia normativa de los tratados
celebrados con las naciones extranjeras y organismos internacionales, a los cuales
el art. 75 inc. 22 les asigna una «jerarquia superior a las leyes».

El Tratado Internacional -a este tipo cabe referir pues los celebrados entre pro-
vincias no tienen la misma jerarquia como fuente del derecho- es el acuerdo que
celebran dos 0 mas Estados sobre derechos o intereses que hacen a su soberania.
Constituye una convencién en la cual se regulan derechos, deberes y obligaciones
en la forma y los alcances que los mismos estados establecen discrecionalmente.

La antigua controversia sobre si los Tratados eran o no fuente del Derecho
Administrativo hoy se encuentra por ende superada con la reforma constitucional de
1994. No obstante, hay autores que sefialan que de los tratados no surgen obligacio-
nes para los habitantes sino para los Estados y por ello no son fuente directa de
derecho interno, posicién ampliamente desmentida a partir del contenido de los trata-
dos vinculados a los derechos humanos y de aquellos como el citado de la Conven-
cién Iberoamericana contra la Corrupcion. Tanto en el art. 31 como en el 75 inc. 22,
nuestra Constituciéon establece que los Tratados y concordatos son ley suprema de
la Nacion y ello ha sido reiteradamente sentado por fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, que consagré su superioridad por sobre la de las leyes.

Al respecto es posible distinguir dos tipos de tratados internacionales: 1) aque-
llos que adquieren vigencia con su ratificacién legislativa, y 2) otros que hacen refe-
rencia a la necesidad de sancionar leyes de orden local para hacerlos operativos.
Los relativos a los derechos humanos son directamente vigentes y operativos en
cuanto a los derechos y restricciones que imponen a los Estados, mas los tratados
de orden comercial o politico entre distintos tipos, requieren muchas veces para su
vigencia operativa de disposiciones reglamentarias de orden interno.

Los tratados internacionales contemplados hasta el momento en nuestra Cons-
titucién son tanto de integracion (art. 75 inc. 24) como de derechos humanos (art. 75
inc. 22), e incluyen someramente:

- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

Declaracién Universal de los Derechos Humanos;

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Cos-

ta Rica);

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;

Convencion sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio,

Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discri-

minacion Racial;

Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra

la Mujer;

Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes;

Convencion sobre los Derechos del Nifo.

No obstante, la primacia del derecho internacional, especialmente el vinculado
a los derechos humanos y al derecho de la integracién, no descalifica la supremacia
de la Constitucion en el ambito del derecho interno, pues por mas que el antiguo
concepto de soberania pierda en gran parte su sentido con este nuevo criterio, lo
cierto es que el Estado siempre conserva, aunque mas restringida, dicha soberania
para resolver lo que corresponde a su propia organizacién, administracién y gestion
interna®'.

80 Cassagne, op. cit., Tomo 1, pag. 156, Edic. 2002.
1 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 160, Edic. 2002.
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La Ley

El concepto de ley es uno de los mas antiguos e importantes de la ciencia
juridica. De hecho es anterior al de Constitucién tal como hoy la conocemos puesto
que ésta es fruto del Estado constitucional nacido después de la Revolucién France-
sa; la ley en cambio es comun a todo ordenamiento juridico en la historia.

Ulpiano la definia como lex est commune preceptum (ley es un precepto co-
mun). Aristételes decia que la ley debe decidir en los casos generales. Revidatti la
menciona como la norma general, abstracta (legisla para todos en forma imperso-
nal). Marienhoff como acto juridico que establece una regla de derecho, emitida por
el 6rgano Legislativo.

En general se utiliza el concepto de ley con tres alcances distintos: a) para
mencionar a toda norma juridica, es decir toda regla obligatoria. Aparece asi en el
lenguaje comun y comprende a todo tipo de norma emanada de autoridad competen-
te. La Constitucion lo utiliza con dicho alcance cuando dice «Nadie sera obligado a
hacer lo que la ley no manda»; b) como toda norma escrita por contraposicion a
norma no escrita, y c) finalmente, como un concepto mas especifico referido a cierto
tipo de norma escrita.

Entre sus caracteres principales podemos advertir que:

a) Laleyesun precepto general, es decir no prescribe para un caso concreto sino
para un numero indeterminado de casos.

b) Es novedosa, o sea que no se limita a desarrollar o pormenorizar lo ya existen-
te sino que introduce una regulacién primariamente nueva en el régimen juridi-
co.

c) Es imperativa u obligatoria; contiene un mandato y prevé para el caso de in-
cumplimiento, una sancién o eventualmente un premio o estimulo.

d) Esintemporal, pues no se dicta para un hecho concreto (solo excepcionalmen-
te puede ello ocurrir: v.g. una pensién) sino para hechos indeterminados.

e) Es una norma escrita.

f) Es emanada de una autoridad publica.

Desde el punto de vista del derecho en general la ley es la mas importante
fuente del orden juridico después de la Constitucién. Es la forma como se expresa la
voluntad del Estado a la que en definitiva se somete el mismo Estado, la administra-
cion y los habitantes.

Una primera clasificacion las distingue entre: 1) ley en sentido material y, 2) ley
en sentido formal. Ley en sentido material es la norma escrita sancionada por la
autoridad publica competente; responden a este concepto no solo la Constitucién o
las leyes que dicta el poder legislativo, sino también las ordenanzas municipales, los
reglamentos de la Justicia, las acordadas de la Corte Suprema de Justicia, los de-
cretos reglamentarios entre otro tipo de normas. Se considera ley en sentido formal
el acto emanado del Poder Legislativo (nacional o provincial), que se elabora confor-
me al procedimiento previsto en la Constitucion.

Desde el punto de vista material cabe recordar que un mismo érgano puede
dictar normas con distinta jerarquia (vg. reglamento y acto administrativo; ley con
alcance nacional, federal o local, etc.).

En el concepto tradicional, los preceptos y normas del derecho administrativo
son de origen local, es decir emitidos por autoridades competentes en cada territorio
provincial o nacional, siendo aplicables solo a su espacio jurisdiccional; ello dicho sin
perjuicio de lo antes afirmado sobre la vigencia de los tratados internacionales como
fuente directa de derecho interno. Como excepcion, ciertas leyes de derecho admi-
nistrativo de orden federal tienen un alcance mas general como las de aduanas, ser-
vicio militar, bancos, entre otras. Sintetizando, la ley:
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1. Esunanorma juridica de alcance general. Abarca a un numero indeterminado o
determinable de personas.

2. Excepcionalmente puede haber leyes que refieran a una situacion particular

como la concesidén de pensiones graciables o subsidios. En esto se diferencia

del reglamento que siempre tiene alcance general.

Regula, en principio, situaciones impersonales.

Regula situaciones abstractas.

Es imperativa, es decir de cumplimiento obligatorio.

Si no tiene fecha cierta, su vigencia lo es desde el octavo dia posterior a su

publicacion oficial (art. 2 del Cédigo Civil).

Si no se establece fecha para su vigencia, ella opera por principios generales.

Asi por ejemplo, una ley nueva deroga a otra de igual categoria, salvo que se

trate de una ley especial —que establece un régimen particular para un caso

determinado- anterior cuyos preceptos no estén integralmente comprendidos
en aquella (las leyes especiales s6lo pueden ser derogadas por leyes especia-
les; ley posterior deroga la anterior).

En cuanto a las competencias que las leyes traducen, es posible clasificarlas

en leyes locales y nacionales, de derecho comun y de derecho federal segun ema-

nen de legislaturas provinciales, o del Congreso de la Nacion, o del alcance que
tengan, respectivamente®?:

1. Leyes nacionales, dictadas por el Congreso Nacional. Se subclasifican en:

a. Leyes locales, con validez solo para la Capital Federal y territorios nacionales
(art. 75inc. 30y 129 CN).

b. Leyes de derecho comun, cuya aplicacion se halla a cargo de jueces provincia-
les y nacionales (art. 75, inc. 12 CN: Cédigos civil, comercial, penal, etc.).

c. Leyes federales, que hacen a la existencia y funcionamiento del Estado Nacio-
nal (art. 75 CN) y que aplican los jueces federales (leyes de ciudadania, inmi-
graciéon, aduanas, defensa, correos, bancos, radiodifusion, etc.).

2. Leyes convenio sancionadas por el Congreso Nacional y aprobadas por las
provincias (v. Pacto Federal y Ley Convenio de Coparticipacion - conf. art. 75
inc. 2 CN).

3. Leyes provinciales, que dictan las legislaturas de cada provincia sobre mate-
rias que les atribuyen las respectivas constituciones y cuya aplicacién compe-
te a jueces provinciales.

4. Leyes de la Ciudad de Buenos Aires (art. 129 CN y arts. 80, 81 y 82 de la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires).

o0 AW

N

Los Reglamentos

El Reglamento constituye la fuente mas importante del derecho Administrativo,
por lo menos desde un punto de vista cuantitativo, aun cuando provenga de ella mis-
ma. El art. 101 de la ley de procedimientos administrativos de Salta define al regla-
mento como, «toda declaracion unilateral efectuada en el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa, que produce efectos juridicos generales en forma directa». En cambio,
la ley de procedimientos administrativos nacional no los define pero los menciona
como «actos de alcance general o de contenido general», comprendiendo también tal
expresién no solo a los reglamentos sino a los simples actos de alcance general
como las circulares internas o instrucciones de servicio, que no producen efectos
juridicos respecto de los particulares®:.

Constituye el reglamento, en el decir de distintos autores, el ejercicio de una

facultad materialmente legislativa, aun cuando esté destinado a reglar solo situacio-
nes de naturaleza administrativa.

62 Cassagne, op. cit., Tomo 1 pag. 166, Edic. 2002.
8 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 175, Edic. 2002.
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El analisis de los distintos elementos que integran el concepto apuntado permi-
te realizar las siguientes consideraciones, no sin antes mencionar que el concepto
de acto administrativo y reglamento administrativo se construye con los mismos tér-
minos, diferenciandose en orden al tipo de efectos que producen®*:

a) Lareferencia a «declaracion» importa manifestacion de voluntad, conocimiento
o0 juicio. Una declaracién constituye una exteriorizacion concreta de la volun-
tad, en el caso, administrativa.

b) La expresion «unilateral» lo es en cuanto a que la declaracién en cuestién es
emitida solo por la Administracién a contrario del contrato, o de los actos com-
plejos, en donde existe bilateralidad, o necesidad de intervencién de distintos
organos u entes (art. 33 LPAS) como condicién de validez y eficacia del acto.

c) Dicha declaracién es «efectuada en el ejercicio de la funcion administrativa»,
es decir emana de 6rganos estatales competentes que actian en el ambito
estrictamente administrativo, desenvolviendo la actividad concreta y practica
tendiente a la concrecion de los cometidos publicos.

d) El acto en cuestion «produce efectos juridicos», lo que importa promover el
nacimiento, modificacion o extincion de derechos u obligaciones. Un acto sin
consecuencias juridicas podra ser un simple acto de la administracién, mas no
un acto o reglamento administrativo.

e) Dichos efectos juridicos son «generales», pues su contenido se dirige hacia
una universalidad de personas, casos o situaciones, en forma abstracta e inde-
terminada. No se emiten reglamentos para regir un caso concreto; estos son
alcanzados por el acto administrativo.

f) El que tales efectos se produzcan «en forma directa», implica que el reglamen-
to se basta a si mismo para proyectar inmediatamente efectos juridicos, pues
no esta supeditado a la validez o emision de otro acto para ser eficaz.

La existencia de reglamentos se sustenta o justifica en el ambito de lo juridico
administrativo en distintas razones o causas socioldgicas, histéricas, politicas y juri-
dicas. Entre las causas de orden politico y social es posible entender la justificacion
material de los Reglamentos en la mayor especialidad que requiere la atencién de los
problemas que crea nuestra realidad; en la complejidad que adquieren las distintas
probleméaticas que afronta la Administracion; en la voraz y vertiginosa velocidad con
la que se suceden los cambios; en la inmediatez que se exige de la funciéon adminis-
trativa y también, en la constatacion de la lentitud parlamentaria para atender ciertas
demandas de tipo social.

Los distintos sistemas juridicos han intentado dar variadas justificaciones a la
existencia de la potestad reglamentaria. Es posible sucintamente mencionar:

g El modelo Anglosajon reconoce la facultad de dictar reglamentos solo al Parla-
mento, por lo que todo el sistema reglamentario se funda en una delegacién
legislativa al gabinete o al presidente (Delegated Legislation).

@ En el modelo Germanico el régimen juridico administrativo plantea un sistema
basicamente horizontal, donde no se advierte una diferencia jerarquica entre la
Ley y el Reglamento. Sélo se admite una diferenciacién en cuanto al ambito de
su aplicacion.

@  El modelo Francés o continental europeo seguido por la mayoria de los paises
latinoamericanos y también en nuestro pais, encuentra la justificacion de los
Reglamentos en su origen regio o Monarquico, es decir en los poderes implici-
tos del monarca o en nuestro caso, del presidente. Incluso, luego de la Revolu-
cién Francesa —a pesar de los intentos por darle un origen parlamentario-, se
impuso la impronta monarquica del ancien régime.

Es la Administracion la que se encuentra por su mayor especializacion técni-
ca en capacidad para emitir reglamentos, a diferencia del Congreso, que al ser un
organo politico, no la tiene. No obstante, siendo la potestad reglamentaria una activi-

84 Gordillo, op. cit. Tomo 1, VII-33.
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dad administrativa y siendo el poder del Estado Unico pero que se manifiesta a través

de érganos diversos, todos estos tienen capacidad reglamentaria a partir de la idea

de que poseen imperium®®. Consecuentemente, emiten reglamentos la Administra-
cién (Presidente, Gobernador, Jefe de Gabinete), el Congreso o las legislaturas pro-

vinciales, los municipios, el Poder Judicial y también los entes descentralizados y

desconcentrados en la esfera de la competencia que tienen atribuida

El reglamento goza de las ‘prerrogativas de la ley’, es decir, no esta sujeto a
prueba, tienen la misma fuerza y valor que las leyes, deben ser aplicados e interpre-
tados por los jueces de la misma manera que estas; pero al igual que la ley, la obliga-
toriedad del reglamento depende del cumplimiento satisfactorio de las etapas de
promulgacion y publicacion®. Ahora bien, constituyen expresion de la actividad ad-
ministrativa por lo que pueden ser modificados o derogados cuando resulte pertinen-
te; son impugnados por los particulares en el ambito administrativo o judicial segun el
mecanismo regulado especificamente por la ley de procedimientos administrativo;
rige respecto de ellos el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos que
implica que una vez dictados, obligan a la misma administracién como si fuera una
ley, y salvo derogacién, la administracion no puede incumplirlos en la emision de
actos administrativos particulares.

La facultad reglamentaria reconoce no obstante ciertos limites, que podemos
clasificar en formales y sustanciales. Constituyen limites formales aquellos que re-
conocen como tales la naturaleza de la competencia de los distintos érganos de los
que emana el Reglamento:

1)  Los reglamentos juridicos de naturaleza normativa, es decir los que afectan a
los ciudadanos o administrados en general, deben ser dictados por autoridades
administrativas con maximas atribuciones.

2) Enlosreglamentos administrativos de naturaleza organizativa, es decir los que
refieren al &mbito doméstico o meramente interno de la organizacion, se admite
mayor amplitud de competencias en cuanto a habilitaciones funcionales para
su dictado.

3) En otro orden, los Reglamentos no deben encontrarse en disonancia con la
Constitucién ni con las leyes; deben respetar la jerarquia normativa.

4)  Asimismo, la obligatoriedad del reglamento depende de que en las etapas de su
formacién se hayan cumplido satisfactoriamente los procedimientos exigidos:
promulgacion y publicacion. No tendran vigencia antes de su publicacion, pero
la exigencia de publicacién so6lo atane a los que tienen contenido normativo
general.

En cuanto a los limites sustanciales ellos implican que el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria, en tanto acto discrecional del poder publico, debe respetar los
principios generales del derecho, reconociendo como tales a los que emergen del
sistema juridico como un todo armaénico.

La importancia del punto radica en que el respeto a tales limites lleva a la inter-
diccion (prohibicién) de la arbitrariedad; a la aplicacién de técnicas de control de la
discrecionalidad; a la necesidad de que el acto reglamentario atienda a pautas de
razonabilidad; a la vigencia de los elementos que conforman el principio de la buena
fe que rige a todos los actos juridicos y no juridicos, sean publicos o privados; a la
vigencia del principio de «no desviacion de poder».

El ejercicio de la competencia reglamentaria debe respetar estrictamente el
marco de la legalidad formal, evitando cruzar el ambito de «reserva de la Ley». Con-
secuencia de ello, no podré haber retroactividad en la vigencia de normas contenidas
en actos reglamentarios, y los actos individuales o singulares no podran abrogar o
dispensar el cumplimiento de los actos de contenido general, principio que es cono-

% Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 178, Edic. 2002.
% Marienhoff, op. cit., Tomo |, pag. 234.
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cido en derecho administrativo como el «principio de la inderogabilidad singular de
los reglamentos».

Ahora bien, los reglamentos pueden ser impugnados. Al respecto, Marienhoff
afirma que estos gozan de prerrogativas similares a las de una ley; de alli, por ejem-
plo que en el marco de un proceso judicial la existencia del Reglamento no este
sujeta a prueba. En los tribunales, los reglamentos emitidos por autoridad competen-
te y que han cumplido, durante las etapas de su formacién, las exigencias formales
que la ley les sefala para tener eficacia, en principio, tienen la misma fuerza y valor
que las leyes, debiendo ser aplicados e interpretados por los jueces de la misma
manera que estas.

Sin perjuicio de lo expuesto, la impugnacion directa de un reglamento debe ser
planteada siempre ante el Poder Judicial; a su vez, la impugnacién de actos parti-
culares que derivan o se originan en actos reglamentarios puede ser planteada, a
través de los recursos administrativos, en sede administrativa.

La doctrina, también la legislacién y la jurisprudencia, han diferenciado entre
distintos tipos de reglamento que se distinguen, en cuanto a su relacién con las le-
yes, en cuatro tipos: los de ejecucion; los autbnomos, independientes o constitucio-
nales; los delegados o de integracion y los de necesidad y urgencia.

Los Reglamentos Ejecutivos o de Ejecucidn estan expresamente incluidos en
la Constitucién Nacional (art. 99 inciso 2) y de Salta (art. 144 inc.3). Los dicta el
Poder Ejecutivo como parte de sus propias funciones aunque como una actividad
subordinada a la ley, para asegurar o facilitar la aplicacién de las leyes, esto es
brindar los aspectos de detalle 0 regulando las cuestiones que lleven a su mejor
cumplimiento, con el Unico limite de «no alterar su espiritu con excepciones regla-
mentarias».

En el ambito nacional el Jefe de Gabinete, por su parte, expide reglamentos
sublegales para el ejercicio de sus atribuciones (art. 100 inc. 29).

Debe recordarse no obstante, que las leyes deben cumplirse desde el momen-
to de su promulgacion y publicacién, por lo que no dependen para su validez de que
el Poder Ejecutivo las reglamente. El reglamento de ejecucién puede resultar nece-
sario para fijar a los agentes administrativos a que atenerse y como proceder en los
casos que la ley sefiala o cuando se trate de un precepto dirigido al mismo Poder
Ejecutivo (Vg.: no cabe al ejecutivo reconocer la libertad de cultos pero puede insti-
tuir un registro que contenga los diferentes cultos que se practican), pero no podria
este por ejemplo reglamentar el Codigo Civil, o imponer alguna carga a los particula-
res que solo pueda ser impuesta por la ley formal, pues ejecutar la ley no es dictar la
ley. Si asi no fuera el Ejecutivo se convertiria en legislador.

Por otra parte, la expresién ‘no alterar su espiritu’ refiere a la circunstancia de
que el texto reglamentario no puede contradecir los ‘fines’ que tuvo en mira el legisla-
dor al sancionar la ley, es decir no solo no alterar la letra o texto escrito sino el objeto
mismo de la ley. El acto reglamentario sera valido entonces cuando no sea incompa-
tible con la ley, propenda al mejor cumplimiento de sus fines y cuando instituya me-
dios razonables para evitar su violacion®.

Sin perjuicio de lo antes expresado cabe tener presente que si bien el érgano
ejecutivo ejerce primordialmente esta facultad reglamentaria, otros 6rganos de la
administracion también pueden encontrarse habilitados a dictar reglamentos de eje-
cucién cuando son expresamente habilitados por la ley (Vg.; entre los mas conoci-
dos y que sistematicamente emiten reglamentos se cuentan el Jefe de Gabinete, las
autoridades administrativas independientes como el Consejo de la Magistratura, el
Defensor del Pueblo, la Auditoria General; también el Banco Central, la Administra-
cién Federal de Ingresos Publicos, la Superintendencia de Seguros, la Direccién
General de Rentas en Salta, entre muchos otros).

67 CSJN, Fallos 269:120.
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Los Reglamentos Auténomos o Independientes o constitucionales son los que
puede dictar el Poder Ejecutivo sobre materias o cuestiones de su exclusiva compe-
tencia de acuerdo a textos o principios constitucionales®. No estan expresamente
previstos en las leyes ni en la Constitucion (de alli el nombre de auténomos), pero
surgen de las facultades o competencias constitucionales que ejerce el Poder Ejecu-
tivo en virtud de la llamada ‘zona de reserva’.

Estan normalmente destinados a regular la organizacién y el funcionamiento
interno de la Administracion.

El reglamento auténomo no puede invadir areas especialmente reconocidas por
la Constitucién a otros poderes, pues su contenido responde a materias de exclusiva
incumbencia del Ejecutivo que actlia en virtud de potestades inherentes o que le son
propias; es decir, en un ambito propio que es consecuencia del principio de division
de poderes. Su fundamento se encuentra en la Constitucion cuando refiere en el art.
99inc. 1°, a que el Poder Ejecutivo «Es el jefe supremo de la Nacion, jefe del gobier-
no y responsable politico de la administracion general del pais».

Ejemplo de tales reglamentos son los relacionados con la organizacion admi-
nistrativa interna (Vg.: funcionamiento de las dependencias u oficinas internas; ins-
trucciones para el uso del material asignado a las labores cotidianas; formas o moda-
lidades del control del personal; reglamentos de concursos para el ingreso o la pro-
gresion en la carrera administrativa, entre muchos otros).

Los reglamentos de integracion o delegados son aquellos que emite el 6rgano
ejecutivo en virtud de una habilitacién o autorizacion del Poder Legislativo. Constitu-
yen actos que versan sobre materias o competencias propias del Congreso (o las
legislaturas en su caso), es decir de asuntos atinentes a una ley que el Poder Ejecu-
tivo dicta que en virtud de una habilitacion o autorizacion conferida expresamente por
el legislador.

Constituye una facultad excepcional y la razon de dicha delegacion se encuen-
tra generalmente en ciertas cuestiones que por su complejidad y mutabilidad no es
posible o conveniente abarcarlas integramente en una ley, motivo por el cual se ha-
bilita al Poder Ejecutivo a completar o integrar la norma incompleta teniendo en cuen-
ta las particularidades de la situacién, pero marcando algunas fronteras sustancia-
les. La terminologia es controvertida, aunque para distintos autores la expresién mas
precisa seria ‘integracion’, dado que se trata de completar, integrar o interpretar la
norma, siendo que no constituye en realidad una ‘delegacién’ en tanto no se habilita a
hacer la ley sino solo a completarla.

No se trata entonces propiamente de delegacién legislativa, algo que contradiria
la division de las funciones del poder®®, sino de una habilitacion para completar la
norma ante un vacio que no es posible o conveniente prever.

La realidad indica que la legislacién delegada se constituye en una necesidad
derivada de la complejidad de la realidad social y publica, y que con ella no se altera
la division de poderes en tanto el legislador puede, en todo momento, reasumir la
potestad habilitada al Ejecutivo que, en todo caso, la ejercita con ciertos limites.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia discutieron la validez y alcance de esta
atribucion, luego de la reforma constitucional de 1996 dichos reglamentos han que-
dado definitivamente consagrados en el art. 76 de la Constitucién Nacional. Alli que-
da claro que la autorizacién en cuestién no enerva el principio de prohibicién de dele-
gacioén legislativa, pero excepcionalmente la norma lo autoriza para «materias deter-
minadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejerci-
cio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca».

Los limites impuestos como la habilitacion consagrada en el art. 76 resulta
temas de gran importancia, y no podrian ser materia delegada el poder impositivo, el
otorgamiento de privilegios en exclusividad a terceros, la legislacién de derecho co-

8 Marienhoff, Tomo |, pag. 241.
8 CSJN, Fallos 148:430 ‘caso Delfino’.
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mun, entre otros aspectos. Desde ya que toda delegacion estara sujeta siempre al
control parlamentario posterior (art. 100 inc. 12 CN).
La doctrina diferencia tres clases de delegacion’®:

a) Delegacion recepticia: cuando ciertas normas reglamentarias adquieren rango
formal de ley (la emisién de textos legales ordenados).

b)  Delegacién o remisién normativa: la mas usual, es cuando la ley habilita al Eje-
cutivo a dictar normas completando determinadas materias y con ciertos limi-
tes.

c) Deslegalizacién: constituye una técnica por la cual el Congreso especifica que
ciertas materias (que no pertenecen a la llamada zona de reserva de ley) con-
tenidas o reguladas en una ley, pasan a ser objeto de reglamentacion o regula-
cion administrativa. Se han usado estas técnicas con motivo o en el contexto
de la llamada ‘reforma del estado’.

Algunos ejemplos del ejercicio de tal atribucién en el tiempo se advierten en: 1)
ley 420, que facultaba al Consejo Nacional de Educacién a fijar los planes de estudio;
2) ley 1597, también llamada «Ley Avellaneda», que facultaba a las Universidades a
confeccionar sus planes de ensefianza y reglamentos de estudios, cuando tal tarea
era propia del Congreso; 3) la ley 24557 de Riesgos Trabajo, que habilita a la autori-
dad administrativa a establecer las enfermedades profesionales incapacitantes; 4)
las leyes de estupefacientes, conocidas como «leyes penales en blanco», donde se
deja al Ejecutivo la facultad de emitir los listados de lo que se consideran «sustan-
cias peligrosas o adictivas», extremo este ultimo que tiene que ver con la determina-
cion cientifica y no puede ser abarcado en un concepto por la misma ley; 5) normas
impositivas que habilitan a su reglamentacién operativa; 6) algunas normas de ex-
propiacién que facultan al Ejecutivo a fijar la superficie exacta del lugar a expropiar
dentro de un area determinada, para la realizacién de una obra publica.

Los Reglamentos de Necesidad y Urgencia tienen también base constitucio-
nal tanto en el orden nacional como en el provincial, aunque existan diferencias no
sustantivas entre ambas normativas superiores.

Estos Reglamentos —que son dictados por el 6rgano Ejecutivo- tienen naturale-
za y contenido legislativo, y su emisién debe responder a razones debidamente fun-
dadas de emergencia o urgencia de modo tal que sea posible justificar el haberse
prescindido de la intervencién previa del Congreso (o Legislatura) para el tratamiento
de la cuestién que hace a su contenido. Este érgano no obstante, debera intervenir
en su control posterior.

El art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional habilita y reglamenta esta atribucion
al Presidente de la Nacion (al igual que el art. 145 de la Constitucion de Salta al
Gobernador). Las condiciones que la Constitucién Nacional fija para su ejercicio com-
prenden los siguientes presupuestos: 1) debe existir una situacién excepcional de
emergencia publica que requiera de atencién y respuesta urgente; 2) la temporaneidad
o urgencia de la respuesta debe impedir seguir los tramites ordinarios previstos por
la Constitucion para la sancion de las leyes; 3) la materia del reglamento no debe
contener cuestiones que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de
los partidos politicos; 4) la decision debe adoptarse en acuerdo general de ministros
y, 5) el acto debe ser refrendado por ellos conjuntamente con el jefe de gabinete de
ministros.

La naturaleza de su urgencia los torna exigibles desde el momento mismo de
su dictado, cumpliéndose el requisito de publicidad con una adecuada difusion publi-
ca, cuyo medio elegira el Ejecutivo (generalmente los medios audiovisuales); ello
indica que si bien se publicaran en el Boletin Oficial, su vigencia puede operar aun
antes de que ello ocurra constituyendo tal situacién una excepcion al principio de
obligatoriedad de las leyes contenido en el art. 2 del Cédigo Civil"'.

70 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 186, Edic. 2002.
" Art. 2 Cédigo Civil:»Las leyes no son obligatorias sino después de su publicacion, y desde el dia que determinen. Si
no designan tiempo, seran obligatorias después de los ocho dias siguientes al de su publicacién oficial».

63

Capitulo IV - Fuentes de Derecho Administrativo



ALFrReDO GusTavo Puig

La norma constitucional en cuestiéon exige ademas que una vez dictados, los
reglamentos sean sometidos en un plazo de diez dias a una Comisiéon Bicameral
Permanente, que debera dictaminar sobre su procedencia en igual plazo y elevarlo
para su tratamiento a cada Camara. Estas a su vez deberan emitir un reglamento
que regule el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso. En los hechos 'y
hasta el momento de la impresién de este libro, este reglamento no ha sido dictado ni
menos aun constituida la Comisién Bicameral. No obstante la omision sefalada, la
jurisprudencia, que algunos autores admiten que tiene amplio poder de revision so-
bre la existencia y validez de las razones objetivas, causales y circunstancias que
justificaron la emision del reglamento, los ha considerado validos en la medida que
se hayan cumplido los demas requisitos constitucionales (ver CSJN, caso ‘Peralta’).

El art. 142 de la Constitucion de Salta los contiene con el nombre de «Decretos
de Estado de Necesidad y Urgencia» que, al igual que la regulacién nacional, cons-
tituyen actos o disposiciones de alcance general con contenido legislativo, que dicta
el Poder Ejecutivo ante una situacién de tal magnitud o gravedad que no admite la
espera de una respuesta oportuna por los canales ordinarios o normales de sancién
de las leyes, aunque deban luego ser convalidados, ratificados o aun rechazados
por la Legislatura.

Las ‘razones de necesidad y urgencia’ constituyen ‘circunstancias excepcio-
nales’ que tornan imposible seguir los tramites legislativos ordinarios, aspecto de
puede ser descrito como: a) la existencia de una necesidad que coloque al gober-
nante ante la decision extrema de emitir normas para superar una grave crisis o
situacién que afecte la subsistencia y continuidad del Estado, o de grave riesgo so-
cial. La emision del acto ha de ser inevitable o imprescindible y su no dictado ser
susceptible de generar consecuencias de muy dificil, sino imposible reparacién ulte-
rior; b) una proporcionalidad adecuada entre la finalidad perseguida y las medidas
que prescribe el reglamento; y c¢) la existencia objetiva de premura suficiente como
para evitar o prevenir graves riesgos comunitarios”.

Es decir que la materia sobre la cual versa este tipo de disposiciones es la
propia del legislador e integra, en virtud del principio constitucional de la divisién de
poderes, la competencia del Congreso de la Nacion o de las Legislaturas provincia-
les. De alli la necesidad de su convalidacion posterior por éstas.

No obstante en el ambito nacional la cuestién de la convalidacion legislativa no
esta claramente definida. Hay quienes piensan que es necesaria su ratificaciéon legal
expresa o su conversion legal, y mientras tanto ello no ocurra su existencia sera
precaria; sin embargo, otros autores entienden que la fuerza del reglamento en cues-
tion esta en el «status necesitatis» en que se fund6 y no requiere, para su vigencia,
una necesaria ratificacion legislativa. En todo caso el Parlamento le daria fuerza y
caracter de ley, pero ello no obsta a su aplicacién inmediata como norma generadora
de derechos y obligaciones. Ambos caminos se han seguido en la realidad; asi, el
decreto n° 1096/85 (plan austral) no contenia en sus disposiciones la remisién al
Congreso; otros, como ciertas normas vinculadas a la emergencia econémica fueron
luego debatidas y convalidadas por el Congreso. En Salta la cuestién esta claramen-
te resuelta en la Constitucion, que exige su remisién a la Legislatura (art. 145), de lo
que cabe inferir que la omisién de su remision torna ineficaz el reglamento.

Si bien el tema puede ser controvertido existe criterio de que no afecta su vali-
dez la circunstancia de que remitido al Congreso este no lo trate o incluso lo derogue
posteriormente; en todo caso los actos emitidos durante su vigencia tendran plena
validez.

Conocidos tratadistas del derecho constitucional y administrativo (entre otros,
Marienhoff, Saglés, Bidart Campos, Abad Hernando) afirman que con su dictado se
hace excepcion transitoria al principio de division de poderes, ya que el ejecutivo

72 Cassagne, op.cit., Tomo | pag. 192, Edic. 2002.
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dicta y realiza actos con potencia igual a la de la ley. Es comun referirse a ellos
indistintamente como decretos o reglamentos de necesidad y urgencia, aunque la
distincion es meramente conceptual. La legislacién comparada les da también dife-
rentes denominaciones (la Constitucién de Lituania de 1928, refiere a leyes durante
el receso de la Dieta; en la de Brasil de 1969, se los denomina decretos—leyes; la de
la Republica Arabe Unida de 1964, los consigna como decretos con fuerza de ley; en
la de ltalia de 1926, se los menciona como disposiciones con fuerza de ley y, en la
actual como «medidas previsionales con fuerza de ley»).

En el ambito del derecho administrativo se denomina «decreto» a la forma en
que el Ejecutivo se expresa (ver. art. 41 LPAS). Es decir una cosa es el continente
(decreto) y otra el contenido (reglamento o acto administrativo); en el mismo sentido,
los ministros emiten «resoluciones» y los secretarios de estado «disposiciones»,
cuyo contenido es posible sean también actos o reglamentos.

Constituye, no cabe duda, el reglamento de necesidad y urgencia un peligroso
mecanismo del que hacen uso y abuso los poderes ejecutivos, que no se corrige con
declaraciones enfaticas sino con la adopcion de medidas de auto limitaciéon o de
respuesta eficaz y oportunas por el legislador.

En la realidad los presidentes (y gobernadores de provincias) vienen haciendo
un profuso uso de esta habilitacion constitucional, habiendo con ello fortalecido su
posicion ante el Congreso y prescindido de este practicamente en muchisimas cues-
tiones, no solo técnicas complejas sino aun en otras en donde presumian no contar
con las mayorias necesarias para aprobar las iniciativas con forma de ley. En mu-
chos de los reglamentos dictados en los ultimos 15 afos, no es posible apreciar con
suficiente claridad las motivaciones de necesidad y urgencia que constituyen condi-
cién para su emisién, habiendo prevalecido en el decir de muchos autores, el viejo
concepto de «razon de Estado» que debiera conjurarse definitivamente de los regi-
menes democraticos.

La jurisprudencia

Constituye la jurisprudencia una fuente material y directa del derecho adminis-
trativo, cuyo contenido o expresion ‘reposa’ o0 se sustenta en normas juridicas posi-
tivas.

Gordillo™ afirma que no es la jurisprudencia el conjunto de normas y principios
imperativos contenidos en las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales (judicia-
les), sino las interpretaciones reiteradamente concordantes del orden juridico positi-
vo hechas por érganos jurisdiccionales.

Todavia hay autores que contra la corriente absolutamente mayoritaria, polemi-
zan sobre si la jurisprudencia es o no fuente del derecho, en tanto no le atribuyen
fuerza obligatoria ni la finalidad de crear derecho. Resulta innegable no obstante, que
la jurisprudencia constituye una fuente formal del derecho y como tal, interviene en el
proceso de formacién juridica.

Ello es asi en tanto el juez, al aplicar una norma general al caso concreto, crea
una nueva norma, no ya general, sino individual, que aporta un «plus al ordenamiento
juridico»* o, dicho de otro modo, no se trata de que el juez cree normas de derecho
positivo sino de que precise el sentido de la norma general ya existente. Pero como
las interpretaciones pueden ser diversas segun el juez que interviene, resultara que
la norma se ampliara o restringira en su aplicacion segun cual significado efectivo se
le dé, de alli la necesidad de afirmar que solo se considera jurisprudencia a la inter-
pretacion reiterada y concordante que le dan distintos magistrados a la norma, y no a
una interpretacion aislada para un caso singular.

Esta reiteracién y concordancia es lo que también le da imperatividad a la juris-
prudencia y le otorga su fuerza creadora, pues la necesidad de validar el principio de

78 Gordillo, op. cit., Tomo 1 VII-67.
74 Marienhoff, op. cit. Tomo | pag. 282; Gordillo, op. cit. Tomo 1 VII-67.
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congruencia en lo que se decide hace que los jueces mantengan la linea de interpre-
tacién otorgando certidumbre juridica sobre el alcance de la norma.

En el derecho procesal se consagran los llamados ‘fallos plenarios’, que son
tales cuando las distintas salas que componen una Camara de Apelaciones fijan un
criterio Unico sobre un tema determinado. En tal caso, dicha interpretacion se torna
obligatoria para los jueces inferiores y para la misma Camara, aunque ella puede ser
cambiada en el supuesto de que se modifiquen sustancialmente los parametros que
justifican tal interpretacién y resulte necesario fundar un nuevo criterio, lo cual es
normalmente asi expresado.

La problematica de la jurisprudencia se condensa en torno al estudio de su
funcién, de su valor y de su técnica. No cabe duda que tiene un papel integrador del
ordenamiento juridico y, en ese sentido, continta la obra del legislador al adecuar e
individualizar el mandato que contiene la norma juridica aplicable al caso, a través de
un proceso denominado «de subsuncion legal», lo que requiere de una actividad inte-
lectiva para explicar, para suplir o para renovar. De ello surge que se pueda hablar
de jurisprudencia explicativa, supletoria o renovadora y, hasta inclusive, de jurispru-
dencia deformante (distorsién de la ley cuando el juez pretende erigirse como juez
legislador).

El valor de la jurisprudencia se asienta en su uniformidad. El problema que se
presenta en la administracion de justicia cuando un juez o un grupo de jueces quie-
bran la uniformidad, opinando y sentenciando en forma distinta a los criterios que
vienen sustentando otros jueces, constituye una problematica de técnica judicial que
el legislador resuelve creando un procedimiento para unificar la jurisprudencia a tra-
vés de la decision de un tribunal especial o superior, que se impone obligatoriamente
a los jerarquicamente inferiores.

Aunque no provenga de jueces, en el ambito de la administracién publica tienen
relevante preponderancia los dictamenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacion
(organismo superior de asesoramiento juridico del Estado) que, en la medida que
mantenga principios uniformes en sus opiniones, son acatados por el conjunto de
organos administrativos con un valor similar al de la jurisprudencia.

La costumbre
La costumbre es el comportamiento uniforme y constante del pueblo, con la

conviccién de que tal proceder corresponde a una obligacion juridica; y surge como

fuente del derecho cuando hay convencimiento popular abonado por una préactica y

un cumplimiento usual, de que esa regla de conducta humana es norma juridica’.
Debe sefalarse no obstante que en derecho administrativo no es la costumbre

como convencimiento popular la que se reconoce como tal; sino la aceptada y hecha

efectiva por la jurisprudencia. En tal caso, la regla de conducta valdra no por ser

consuetudinaria sino porque los tribunales han decidido darle valor a través de su

jurisprudencia.

Se sefalan en general tres tipos de costumbre:

1)  secundum legem o que sigue a la ley, que es la conocida como costumbre
interpretativa o a la que la ley remite la solucion de un asunto particular

2)  praeter legem, introductiva o supletoria de la ley, referida en general a materias
no contempladas por ella y que tiende a completar las lagunas de la ley, crean-
do derechos en situaciones no reguladas legalmente. No es admitida en el de-
recho administrativo en tanto se oponen a ello los arts. 19 y 22 de la Constitu-
cién Nacional

3)  contralegem, o contraria a la ley. No es admitida en la jurisprudencia y doctrina
en general.

5 Cassagne, op. cit., Tomo | pag. 201; Gordillo, Tomo 1 VII-71.
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No cabe confundir la costumbre con los «precedentes administrativos», que
constituyen actos administrativos repetidos emanados de cualquier 6rgano de admi-
nistracion. El acto administrativo es decisién, la jurisprudencia es la interpretacion de
esa decision.

El art. 17 del Cédigo Civil consigna que «los usos y costumbres no pueden
crear derechos sino cuando las leyes se refieran a ello 0 en situaciones no regladas
legalmente», lo cual importa, para autores como Cassagne, admitir tanto la costum-
bre que sigue la ley como la que le resulta supletoria. No es la opinién de Gordillo y
de Marienhoff, que no admiten que la costumbre pueda ser fuente del derecho admi-
nistrativo en tanto la administracion —dicen- no puede crearse a si misma derechos
frente a los particulares por el solo hecho de observar habitualmente una determina-
da conducta.

La doctrina

En cuanto a la doctrina de los autores, es claro que no tiene fuerza formal como
fuente del derecho administrativo, pero en muchas ocasiones tiene un poder de con-
viccion tal que lleva a que la administracion o los jueces la adopten como opiniones
propias o la utilicen como fundamento en sus decisiones.

Los estudios cientificos de los autores en una rama del derecho y las solucio-
nes que proponen a los problemas que este produce, que eso es la doctrina en defi-
nitiva, constituyen un medio a través del cual se accede al conocimiento y también a
la interpretacion de las demas fuentes acerca de determinadas cuestiones juridicas.

La doctrina estudia la legislacién y también la jurisprudencia y hace observa-
ciones sobre ellas. No tiene fuerza obligatoria pero es indudable su incidencia sobre
las decisiones institucionales, pues logra sistematizar las fuentes del conocimiento
juridico y por ende, determina cierta uniformidad en los conceptos que luego son
aprehendidos por quienes los aplican.

La doctrina entonces constituye una fuente «indirecta» del derecho administra-
tivo, es decir sin base positiva (normativa) y de aplicacion subsidiaria. Su valor de-
pendera del mérito l6gico de los argumentos de que se valgan los autores todo lo
cual, en el decir de Marienhoff, se concentra en el prestigio del respectivo tratadista.

La doctrina que en sus dictamenes expone el Procurador del Tesoro de la Na-
cién o el Defensor del Pueblo, pueden también ubicarse en este punto en tanto se
proyectan sobre la formacion de las opiniones de quienes deciden los casos concre-
tos a su cargo.

Analogia

Marienhoff’® entiende que la analogia tiene un gran campo de aplicacién en el
derecho administrativo, regido por una legislacién todavia incompleta. Si bien sefala
las discrepancias de los autores en cuanto a si constituye o no fuente del derecho, la
considera una fuente escrita, que encuentra su fundamento en lo prescripto en el art.
16 del Codigo Civil””. Sostiene que la ‘analogia’ no constituye un simple medio de
interpretar la ley, sino que es una «forma o modo de resolver cuestiones o situacio-
nes juridicas».

Contrariamente, Cassagne’® opina que la analogia consiste en la aplicacién de
un precepto juridico dictado para una determinada situacion a otra que coincide con
la primera basado en el principio de que en donde existen las mismas razones deben
existir las mismas disposiciones juridicas’. Es, para dicho autor, en definitiva, una

6 Marienhoff, Tomo |, pag. 266.

7 Art. 16 C.Civil: «Si una cuestién civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera
a los principios de leyes analogas; y si aun la cuestién fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del
derecho, teniendo en consideracién las circunstancias del caso».

8 Cassagne, op. cit, Tomo | pag. 207.

8 ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio iuris esse debet.
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técnica de interpretacién del derecho y, en tanto tal no es fuente pues el propio orde-
namiento obliga a la utilizacién de esta herramienta juridica ante la ausencia de nor-
mas positivas.

Es, no obstante, una herramienta de gran aplicacién en el derecho administrati-
vo cuando se carece de normas escritas. Muchas cuestiones administrativas son
resueltas por aplicacién de normas analogas, como por ejemplo en materia de res-
ponsabilidad de las personas juridicas de derecho publico, en donde es posible cons-
tatar una permanente remisién a disposiciones del derecho civil; también en materia
patrimonial, donde también se traen disposiciones analogas para resolver distintos
tipos de conflictos de orden pecuniario.

Desde ya que las normas o principios aplicados por analogia deben integrar el
ordenamiento juridico, no resultando posible aplicar, en funcién de nuestra organiza-
cion federal, disposiciones de orden provincial al nacional y viceversa. Tampoco es
posible se aplique en cuestiones de Derecho penal vinculadas al Derecho Adminis-
trativo, ni menos aun aquellas que restrinjan la libertad del individuo o le impongan
sanciones administrativas, o lo graven con contribuciones fiscales o le otorguen exen-
ciones impositivas o previsionales.

Principios generales del derecho

Existen otras fuentes del derecho administrativo cuya existencia si bien resul-
tan importantes en otras ramas del derecho, tienen, en el derecho administrativo, una
significacion particular.

En tal sentido, los principios generales del derecho resultan de gran importan-
cia como fuente auténoma del derecho administrativo. Provienen de fuentes tan di-
versas como el derecho romano, el derecho natural, el derecho de gentes, de la
moral, del ius cogens o derecho internacional reconocido como imperativo, del orde-
namiento general del pais, entre otras muchas fuentes.

Al respecto, el derecho romano sostenia tres principios fundamentales: vivir
honestamente, no hacer dafno a otro y dar a cada uno lo suyo (luris praecepta sunt
haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere). También el «ius
gentium», que es considerado germen del derecho internacional, brinda distintos prin-
cipios que surgen de la ‘razén’, aunque reconocen a veces asidero en el derecho
natural.

Cassagne?® escribe que los principios generales del Derecho son el origen o el
fundamento de las normas, y participan de la idea basica de ‘principalidad’ que les
otorga primacia ante las restantes fuentes del derecho. Se fundan en el respeto de la
persona humana o en la naturaleza de las cosas, y por ello encierran la concepcion
del derecho natural. Ello indica que independientemente de su mencién en el ya se-
falado art. 16 del Codigo Civil, existen por si mismos, es decir son autonomos de
toda otra fuente y del hecho de su reconocimiento legal.

Funcionan en general como orientadores e informadores del ordenamiento juri-
dico, permitiendo realizar una labor correctiva o extensiva de las normas. Entre otros,
es posible reconocer como tales el derecho a la vida, los que surgen de la forma
republicana de gobierno, la igualdad ante la ley, la igualdad ante las cargas publicas,
la imposibilidad de ser juzgado o penado sin ley previa, el respeto de las garantias
del debido proceso, la prohibicion de privacién de la propiedad privada sin previa
calificacién del interés publico a satisfacer, la vigencia futura de las normas, la rela-
cion entre lo principal y lo accesorio, la del enriquecimiento sin causa, entre muchos
no menos importantes.

Por ejemplo, el principio acerca de que nadie puede alegar su propia torpeza
admite excepciones en el derecho administrativo, pues en la medida que el actuar del
Estado tiende a satisfacer el interés publico, constituye una prerrogativa de la Admi-
nistracion revocar decisiones irritas o contrarias a lo juridico o al interés publico.

8 Cassagne, op. cit. Tomo | pag. 196.

68



DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

La recepcion de estos principios en el derecho administrativo se produce a
partir de su reconocimiento en las constituciones Nacional y provinciales, en tanto
uno de los principales objetivos del Preambulo consiste en «afianzar la justicia».
Otros provienen del derecho privado, como el enriquecimiento sin causa, la buena fe,
el respeto de la moral y las buenas costumbres en los actos juridicos; también estan
los incorporados al Codigo Civil, como el de la responsabilidad por la actividad legiti-
ma del Estado; o los que provienen del Derecho penal, como el principio de que no
puede haber crimen ni pena sin ley previa, o el que no es posible aplicar dos veces la
misma pena por un mismo hecho. También el derecho internacional proyecta princi-
pios generales, y es ejemplo de ello el precepto del ‘derecho a una tutela judicial
efectiva’ contenido en el Pacto de San José de Costa Rica, del que deriva la pres-
cripciéon de ‘tutela administrativa efectiva’.

Gordillo® afirma que a diferencia del siglo pasado, hoy se busca interpretar el
sentido de las normas constitucionales, y darles aplicacion imperativa también a si-
tuaciones no previstas o reglamentadas por el legislador, o previstas en forma imper-
fecta. Esto implica que los principios estan presentes en todos los actos estatales, y
transforman en inconstitucional todo acto que no tenga valoracion en ellos.

Otras fuentes

La equidad (conocida como la justicia del caso concreto cuyo contenido no se
adecua a la ley general que precisamente por ser general, no lo toma en cuenta) no
es reconocida como fuente del derecho administrativo en nuestro régimen legal, a
diferencia de sistemas como los anglosajones en donde si es de plena aplicacion.

AuUn cuando la equidad no sea fuente del ordenamiento juridico, Cassagne afir-
ma que en la aplicacién del derecho acuerda un sentido valorativo o de justicia a las
normas, a fin de evitar que la igualdad abstracta de la ley, en su aplicacion al caso
concreto, se traduzca en desigualdad o injusticia. Integra, para muchos autores, los
principios generales del derecho.

Bibliografia sugerida

1)  Barra, Rodolfo Carlos, «Tratado de derecho administrativo», Tomo 1, Abaco de
Rodolfo Depalma, 2002.

2)  Cassagne, Juan Carlos: «Derecho Administrativo», Tomo |, Ediciones Abeledo-
Perrot, 1993 y 72 Edicion LexisNexis Abeledo-Perrot, 2002.

3)  Gordillo, Agustin: «Fuentes supranacionales del Derecho Administrativo», en
«Derecho Administrativo», obra colectiva en homenaje al Prof. Miguel S.
Marienhoff dirigida por Juan Carlos Cassagne, Abeledo-Perrot, 1998.

4)  Gordillo, Agustin: «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo 1, Parte Gene-
ral; Fundacion de Derecho Administrativo, 1997.

5)  Ley de Procedimientos Administrativos de Salta N° 5348.

6) Leyy Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Nacion, N® 19.549 y
Decreto N° 1759/72, y modificatorias.

7)  Marienhoff, Miguel: «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo |, Abeledo
Perrot, 1995.

8! Gordillo, op. cit. Tomo 1 VII-71.

69

Capitulo IV - Fuentes de Derecho Administrativo



ALFrReDO GusTavo Puig

70



DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

CAPITULO V: Organizacion Administrativa

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Tema IV

Organizacién Administrativa: nocién y contenido. Competencia: origen y clases. Susti-
tucion de competencia: delegacion y, avocacion. Jerarquia. Centralizacién, descentra-
lizacion y desconcentracion. Los Agentes del Estado. Concepto. Nacimiento y formas
de la relacion de empleo publico. Derechos y deberes. Responsabilidad del agente
estatal. Extincién de la relacion.

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il - Tema IV

Organizacién Administrativa: nocién y contenido. Competencia: origen y clases. Susti-
tucion de competencia: delegacion y, avocacion. Jerarquia. Centralizacién, descentra-
lizacion y desconcentracion. Funcion administrativa: acto, hecho, reglamento y contra-
to. Facultades regladas y discrecionales: limites y revisién judicial.

1.- Organizacion Administrativa: nociéon y contenido.

Marienhoffé? entiende que la actuacion de la Administracion Publica requiere de
una correlativa estructura técnica juridica que permita y regule su funcionamiento; lo
que implica la existencia de una organizacién administrativa.

Esta estructura requiere, para ser eficaz, de la formulacidén de ciertos principios
juridicos esenciales en tanto ellos, en el decir de Cassagne®, constituyen una con-
secuencia logica de cualquier sistema que procure instaurar una organizacion juridi-
ca publica; el Estado necesita de un ordenamiento juridico como ingrediente de unifi-
cacion del sustrato social, siendo uno de los elementos de dicho ordenamiento la
organizacién.

Organizacién para Marienhoff significa una ordenaciéon de elementos necesa-
rios para perseguir determinados objetivos o fines y para asegurar una adecuada
integracion y coordinacion de las actividades sobre la base de la division del trabajo.
O, como lo dice Dromi®, constituye el conjunto de normas juridicas que regulan la
competencia, relaciones jerarquicas, situacion juridica, formas de actuacion y con-
trol de los érganos y entes en ejercicio de la funcion administrativa. Para Diez® la
organizacion administrativa es un conjunto de normas que regulan las atribuciones,
la composicion y el funcionamiento de un aparato administrativo; siendo su finalidad
esencial la coordinacién entre distintos organismos. Entre los elementos que desta-
can en la Administracién estan las funciones, el personal, los procedimientos, las
finanzas y la organizacion en sentido estricto.

Ahora bien, el poder de organizacidén se concreta en la estructura de 6rganos y
en la atribucién de competencias, o mas bien dicho en la asignacion de funciones a
dichos 6rganos pues el Estado como persona juridica actua a través de ellos para el
cumplimiento de sus funciones especificas.

La potestad para emitir normas sobre organizacion administrativa le correspon-
de esencialmente y por principio, al Poder Ejecutivo, atribuciones que integran lo que
se conoce como «zona de reserva de la administracién». Excepcionalmente dicha
potestad puede corresponderle al Poder Legislativo, cuando determinadas activida-

8 Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 487, Abeledo Perrot, 1.995.

8 Cassagne, Juan Carlos, «Derecho Administrativo», Tomo 1, pag. 274, LexisNexis Abeledo Perrot, 2002.
8 Dromi, José Roberto, «Derecho Administrativo», Tomo 1, Astrea, 1992.

8 Diez, Manuel Maria, «Manual de Derecho Administrativo», Tomo 1, pag. 119, 122 y sgtes.
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des se encuentren dentro de sus atribuciones constitucionales (Ej.: creacién de en-
tidades descentralizadas, universidades, bancos oficiales, etc.).

En funcién de lo apuntado, Cassagne colige que son cuatro los principios juridi-
cos que se estiman fundamentales en la organizacion administrativa: jerarquia, com-
petencia, centralizacién y descentralizacion, A ellos cabe referir seguidamente.

2.- Competencia: origen y clases.

Nocién, origeny alcance

La actividad de la Administracion Publica® se concreta en hechos y actos juri-
dicos y no juridicos, cuya validez depende de que la actividad correspondiente haya
sido desplegada por el 6érgano actuante dentro del respectivo circulo de sus atribu-
ciones legales. Ese circulo de atribuciones legales determina la capacidad legal de la
autoridad administrativa, capacidad que en el derecho administrativo se denomina
competencia. En un sentido amplio competencia hace referencia a la coordinacion de
elementos y normas, medios y fines que componen el 6rgano, destinados a concre-
tar o realizar sus funciones o las acciones que el 6rgano emprenda®’. De la existen-
cia de competencia depende la actuacién valida del érgano administrativo; constitu-
ye un elemento esencial del acto administrativo, pues ella caracteriza a una depen-
dencia administrativa y la distingue de otra.

Gordillo® |la describe como «el conjunto de funciones que un agente puede legi-
timamente ejercer»; por lo que constituye una ‘aptitud legal para obrar’, y por ello
puede decirse que es parte esencial e integrante del propio concepto de érgano.
Dromi®® a su vez la define como el ‘conjunto de atribuciones que, en forma expresa o
razonablemente implicita, confieren a un 6rgano administrativo la constitucion nacio-
nal, la constitucion provincial, los tratados, las leyes y los reglamentos’.

Recuerda Marienhoff que su origen juridico legal concuerda con el advenimien-
to del constitucionalismo, pues al consagrase el principio de la divisién de los pode-
res se fijo simultdneamente el de la separacion de las funciones estatales, las que se
asignaron a érganos distintos (funcion ejecutiva al poder ejecutivo, jurisdiccional al
poder judicial, etc.). Es decir, al distribuirse las funciones del poder nace la nocién de
competencia como la de atribuciones que se confieren a cada uno de los poderes; a
su vez, dentro de cada uno de estos se produce una nueva distribucion interna hacia
los 6rganos que los componen.

La competencia no es un derecho del funcionario que titulariza un érgano sino
una obligacién del 6rgano mismo (Conf. art. 3 ley 19.549 y 2° ley 5348). Es un con-
cepto que se aplica exclusivamente a un ambito institucional (érgano institucion).
Cassagne® encuentra su fundamento tanto en la idea de eficacia (que conlleva la
necesidad de distribuir tareas entre érganos y entes diferenciados), como en una
garantia para los derechos individuales, pero también en la circunstancia de que esta
institucion fue erigida para preservar y proteger el cumplimiento de las finalidades
publicas o de bien comun que la Administracion persigue.

Gordillo menciona que frecuentemente se compara la competencia de los 6rga-
nos administrativos con la capacidad de los sujetos privados: en ambos se estaria
sefalando una aptitud de obrar, la medida de las actividades que el 6rgano o el sujeto
pueden legalmente ejercer. Sin embargo es importante destacar que mientras en el
derecho privado la capacidad es la regla y por lo tanto se presume en tanto una
norma expresa no la niegue o limite, en el derecho publico la competencia de los
organos no se presume y debe estar otorgada en forma expresa o razonablemente

8 Marienhoff, op. cit., Tomo |, pag. 541.

87 Conf. lldarraz, Zarza Mensaque y Viale, «Derecho Constitucional y Administrativo», pag. 367, Eudecor, 2001.

8 Gordillo, Agustin, «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo 1 XII-7, Fundacién de Derecho Administrativo, 1998.
8 Dromi, op. cit., Tomo |.

% Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 276.
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implicita por una norma juridica (ley o reglamento) para que pueda reputarsela legal-

mente existente.

Es posible, de lo expuesto, establecer los siguientes caracteres de la compe-
tencia:

a) Es objetiva, en cuanto surge de una norma que determina la aptitud legal del
organo en base al principio de la especialidad (cada 6rgano tiene una especia-
lidad que responde al fin que se persigue). Ello importa que las personas publi-
cas tienen un campo de actuacién siempre limitado y no pueden sobrepasarlo
sin incurrir en arbitrariedad. La norma a veces es explicita en cuanto a lo que el
organo puede hacer y en otras utiliza férmulas genéricas que amplian el campo
de accion, siempre limitado por la razén de ser del 6rgano o su especializacion
(Vg.: un enfermero no puede ejercer como medico; a un Centro de Salud no se
le puede atribuir la funcién de vigilancia; o a una Escuela la funcion de curar,
etc.).

b)  En principio resulta obligatoria cuando el érgano no tenga atribuida la libertad de
escoger el contenido de la decisién o el momento para dictarla.

c) Esimprorrogable, lo cual se funda en la circunstancia de hallarse establecida
en interés publico por una norma estatal, salvo que expresamente se autorice
la delegacién o la sustitucion.

d) Esirrenunciable, lo que implica que pertenece al érgano y no a la persona fisica
que lo integra. Solo la modifica o suprime una norma de igual jerarquia a la que
la concede.

Conviene®! distinguir entre ejercicio de competencia y aptitud de obrar. Ello im-
plica que no todo lo que el 6rgano realiza, dentro de la funcién para la que fue creado,
deriva del ejercicio de su competencia; es asi posible que el 6rgano gestione un acto
que corresponda a su funcién, pero luego ese acto sea invalido por no encontrarse
entre las competencias que le fueron habilitadas. La competencia condiciona la vali-
dez del acto pero no su naturaleza de acto estatal, lo que importa que el acto luego
declarado invalido acarree igualmente responsabilidades consiguientes al Estado.

Gordillo% critica severamente los conocidos como «postulados de la permi-
sion», que sostiene algun autor, en virtud del cual se asimilaria el concepto de com-
petencia con el de capacidad del derecho privado, lo que importa decir que lo no
prohibido esta permitido. Ello —afirma- es rechazado por la moderna doctrina, en tan-
to no corresponde asimilar la finalidad u objeto para el cual el ente u érgano fue crea-
do, con la competencia o capacidad de la que ese esta investido por una habilitaciéon
normativa. Lo contrario contradeciria el presupuesto de limitacion de las funciones
del poder, que en el estado republicano democratico constituye principio esencial, y
ampliaria la actividad del 6rgano al punto de que este podria hacer cualquier cosa,
difuminando asi preceptos que tutelan la libertad y derechos de los ciudadanos.

Clases de competencia
La clasificacion de la competencia responde a la diferente manera como ella se

atribuye y ejerce, vinculandose claramente con los criterios que luego determinaran

la validez o invalidez de un acto administrativo, segun este haya o no sido emitido en
el marco de la competencia habilitada al 6rgano que lo dicto.

En general, la doctrina coincide en que es posible clasificar la competencia
desde cuatro puntos de vista:.

a) Porrazon de la materia. Trata del contenido u objeto del acto segun refiere a
uno u otro asunto administrativo. Constituyen las actividades que el 6rgano puede
legitimamente ejercer o que debe realizar, o aquella accion que debe satisfacer
una determinada reparticion administrativa (hospital: atencién de pacientes;

9! Gordillo, op. cit., Tomo 1 XII-11.
9 Gordillo, op. cit., Tomo 1 XII-12.
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policia: vigilancia para la seguridad publica, etc.). Se sustenta en el derecho

objetivo (Constitucion, ley, reglamento), que confiere una serie de atribuciones

a 6rganos y sujetos estatales para la realizacion de sus fines.

b)  Porrazon del grado. Se la denomina también vertical o funcional y se encuentra
vinculada al principio de jerarquia. La Administracion se representa como una
piramide, siendo que en su cima se ubica el érgano superior. Las competencias
entonces se atribuyen a los érganos maximos o se distribuyen entre distintos
organos superiores e inferiores. La consecuencia de ello es que los érganos
inferiores no pueden ejercitar funciones reservadas a sus superiores.

c) Porrazdn del territorio (u horizontal). Ella es corolario del concepto de circuns-
cripcion administrativa, es decir el ambito espacial o fisico que sirve para limitar
el actuar del 6rgano administrativo, mas alla del cual carece de atribuciones.
Surgen asi, entre otras, competencias nacionales, provinciales y municipales;
o federales, estaduales y comunales. Por tal motivo el 6rgano que tiene asigna-
da cierta competencia territorial no puede extenderla a otro espacio; si lo hicie-
ra su incompetencia seria absoluta y nulos los actos que emita.

d)  Porrazon del tiempo: refiere a que una autoridad administrativa puede actuar
validamente dentro del lapso establecido en la norma habilitante. Esto ocurre
cuando se concede la misma funcién a distintos érganos de la organizacion
administrativa, los que la ejercen simultaneamente en el mismo espacio territo-
rial; entonces la norma establece un tiempo dentro del cual le corresponde ac-
tuar a cada érgano (fecha de presentacién para una moratoria impositiva; distri-
bucién de expedientes entre distintas salas de un tribunal de faltas, etc.). Pue-
de distinguirse asimismo en permanente, temporaria o accidental. La compe-
tencia es por regla general permanente: el 6rgano la puede ejercer en cualquier
tiempo. En ciertos casos el ordenamiento juridico dispone que se ejercida por
lapso determinado, como cuando el Jefe de Gabinete debe presentar a la Comi-
sion Bicameral Permanente un reglamento de necesidad y urgencia dentro de
los diez dias de suscrito o publicado (art. 99 inc. 3° Const. Nac.). La competen-
cia permanente y temporaria estan regularmente atribuidas a determinados 6ér-
ganos. Puede ocurrir que una persona arreste a otra in fraganti delito (arts. 69
Const. Nac. y 19 Const. Pvcial.), con lo cual ejercita una competencia publica
de naturaleza accidental.

Finalmente, la ley procedimental de Salta dice -art. 2- que la competencia de los
organos administrativos «...sera la que resulte en forma expresa o razonablemente
implicita, segun los casos: de la Constitucion Provincial, de las leyes y de los regla-
mentos dictados en su consecuencia. Es irrenunciable e improrrogable., debiendo
ser ejercida directa y exclusivamente por el érgano que la tiene atribuida como pro-
pia, salvo los casos de delegacidn, sustitucion o avocacion previstos por las disposi-
ciones normativas pertinentes ... La demora o negligencia en el ejercicio de la com-
petencia o su no ejercicio, cuando el mismo correspondiere, constituye falta reprimible,
segun su gravedad, con las sanciones previstas en las normas especiales, sin per-
juicio de la responsabilidad civil, penal o politica en que incurriere el agente».

En el mismo sentido, la ley 19.549 (de Procedimientos Administrativos de la
Nacion) dice -art. 3°- que la competencia de los érganos administrativos «...sera la
que resulte, segun los casos, de la Constitucion Nacional, de las leyes y de los regla-
mentos dictados en su consecuencia. Su ejercicio constituye una obligacién de la
autoridad o del érgano correspondiente y es improrrogable, a menos que la delega-
cién o sustitucién estuvieren expresamente autorizadas; la avocacion sera proce-
dente a menos que una norma expresa disponga lo contrario».
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3.- Sustitucion de competencia: Delegacion y Avocacion.

Delegacion

Cassagne® sefala que la delegacion constituye una técnica juridica que
excepciona el principio de improrrogabilidad de la competencia. Luego de la reforma
constitucional de 1994, cabe distinguir entre dos especies de delegacion: a) la dele-
gacién legislativa y 2) la delegaciéon administrativa, distincion no obstante que a su
decir no ha realizado debidamente la doctrina a pesar que constituye una realidad
constitucional.

La primera es totalmente extrafia a la relacién jerarquica y opera cuando el
organo legislativo delega, dentro de los limites que marca la Constitucién (art. 76
CN), el ejercicio de ciertas facultades al Poder Ejecutivo. Si bien la norma citada
establece como principio la prohibicion de delegacion legislativa en el Poder Ejecuti-
vo, contiene también su excepcidén cuando se trata de materias de administracién o
de emergencia publica, en cuyo caso debera fijar plazo para su ejercicio y establecer
las bases de la delegacion.

El segundo tipo, que puede darse o no en la relacion jerarquica, admite dos
subespecies: a) la delegacién interorganica y 2) la delegacion intersubjetiva o entre
entes publicos. Esta ultima no tiene aplicacidon practica en nuestro pais, aunque nada
se opone a ello en la medida de que la norma que autorice la delegacion tenga igual
rango que la norma que atribuya al ente su competencia.

En la delegacion interorganica, que es la habitual, un érgano superior enco-
mienda a otro inferior el cumplimiento de ciertas funciones que el ordenamiento juridi-
co le ha conferido como propias. La delegacion supone un desprendimiento de las
funciones por el 6rgano superior, es decir no es un mero encargo del superior al
inferior. Gordillo® entiende que la delegacién de competencia es una decisién del
organo administrativo a quién legalmente aquella le corresponde, y por la cual trans-
fiere el ejercicio de todo o parte de la misma a un 6rgano inferior. Por su parte, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion afirma que «no existe propiamente delega-
cién sino cuando una autoridad investida de un poder determinado hace pasar el
ejercicio de ese poder a otra autoridad o persona descargandola sobre ella» (Fallos
148:434).

Debe distinguirse la delegacion de la desconcentracion y la descentralizacion:
estas dos ultimas tienen como origen una decisién legislativa en virtud de la cual se
le resta 0 quita competencia a un 6rgano superior de la Administracién, atribuyéndo-
sela a un érgano inferior especializado. En la desconcentracion y la descentraliza-
cioén el érgano que decide la atribucion de facultades es por regla general el Congre-
so (o legislaturas provinciales); en cambio en la delegacion es el 6rgano administra-
tivo superior. Por otra parte la desconcentracion y la descentralizacién son perma-
nentes, es decir con ellas se ha formulado un nuevo reparto de competencias entre
organos de la administracion publica de manera definitiva; en la delegacion la compe-
tencia delegada siempre pertenece al 6rgano delegante y puede ser revocada por
este o atribuida a otro 6rgano, lo que no significa una nueva determinacién de compe-
tencias sino solo su ejercicio temporal por dependencias inferiores.

El momento de delegar y el alcance de la delegacion constituyen atribuciones
discrecionales del delegante, conforme juicios de oportunidad y conveniencia.

La delegacion es extrana al poder jerarquico. Es un instituto excepcional dentro
del orden juridico y para su procedencia se requiere una norma que la autorice ex-
presamente, no procediendo en caso de silencio.

Los titulares de la competencia no pueden disponer de esta como si fuera un
derecho propio, pues no existe derecho subjetivo a la competencia; esta proviene de
una norma juridica (ley o reglamento) y se adjudica a un 6rgano concreto y determi-

% Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 283.
% Gordillo, op. cit. Tomo 1.
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nado; solo la norma puede autorizar su cesion. Cuando el 6rgano superior le enco-
mienda al inferior una determinada o concreta actividad, que esta incluida en la com-
petencia del superior, no puede hablarse propiamente de delegacion; en la delega-
cion se transfieren atribuciones de decision sobre el resultado del procedimiento en-
comendado y no tiene ello nada que ver con encomendarle al inferior un accién o
acto concreto.

La norma que autoriza la delegacion se conoce como «atributiva de competen-
cia», pues comprende a los dos 6rganos: al delegante y al delegado. No se puede
subdelegar lo delegado. La violacién de las normas relativas a la competencia produ-
ce la nulidad de los actos dictados en su consecuencia, incluida la delegacion, pues
esta es un requisito del acto administrativo y no es acto regular el dictado por autori-
dad incompetente.

Los arts. 7 al 11 de la LPAS regulan el ejercicio de la competencia en la delega-
cion, la que deja autorizada salvo norma expresa en contrario. La prohibe en materia
de disposiciones reglamentarias que impongan obligaciones a los administrados y
en atribuciones privativas de caracter politico de la autoridad, y en las atribuciones
delegadas (delegaciéon de la delegacién). Pone como condiciéon que debe ser expre-
sa, contener la clara y concreta enunciacion de las tareas y facultades que compren-
de y ser publicada; atribuyendo al delegado, en lo personal, las responsabilidades
por el ejercicio de la competencia transferida.

La LPAN, en su art. 3 expresa que la competencia es improrrogable, a menos
que la delegacién o sustitucion estuvieren expresamente autorizadas en la norma
pertinente.

El poder jerarquico del delegante sobre el delegado es amplio e incluye, no solo
la atribucion de darle instrucciones sobre el modo de ejercer las atribuciones propias
y delegadas, sino también el de darle 6rdenes concretas para resolver un caso espe-
cifico de una u otra manera.

El delegado es enteramente responsable por el ejercicio de la competencia trans-
ferida, tanto ante el delegante como ante los administrados («personalmente» dice el
art. 10° LPAS). El delegante podra ser también responsable en la medida en que
habiendo impartido instrucciones y 6rdenes precisas sobre el modo de ejercitar la
delegacién no las haya controlado, pues en tal caso asumiria su responsabilidad por
el modo en que la delegacién se realizé.

El delegante puede ejercitar actos de control sobre la delegacion y retomar, en
cualquier momento, el ejercicio de la facultad delegada, total o parcialmente (art. 11°
CPAS), lo que surtira efectos desde la notificacion al delegado, y para los administra-
dos desde su publicacion.

Avocacion

La avocacién funciona en el plano opuesto a la delegacién. Constituye una téc-
nica, de caracter transitorio, para la intervencién en actuaciones determinadas. Ella
consiste en la asuncién por parte del 6rgano superior, de la competencia que corres-
ponde al 6rgano inferior, con el solo objeto de conocer y decidir en un acto o asunto
que corresponde a las facultades atribuidas al 6rgano inferior.

Un 6rgano superior se avoca al ejercicio de una competencia cuando asume
para si cierta potestad propia del inferior, con lo que en el asunto de que se trate
entendera en lo sucesivo dicho érgano superior. Al igual que en la delegacién, debe
encontrarse debidamente autorizada (al respecto los arts. 12 CPAS y 3° CPAN ad-
miten la avocacién), pero debe recordarse que en la delegacién se transfieren atribu-
ciones o competencias, en cambio en la avocacion se asume un acto o procedimien-
to concreto.

La avocaciéon es una consecuencia de la potestad jerarquica: procede respecto
de actos de la autoridad centralizada pero no respecto de la descentralizada, pues
en estas la relacion con el 6rgano superior del Estado no opera a través de un vincu-
lo jerarquico.
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Cabe referir que usualmente se reconoce al érgano superior la facultad de revi-
sar, de oficio 0 a peticion de las partes interesadas (a través de los recursos perti-
nentes), el acto producido por el inferior y, eventualmente, revocarlo o modificarlo; de
ello se colige, al decir de Gordillo®, que la importancia practica de la avocacion se
minimiza pues aunque el 6rgano inferior no adopte la decisién requerida por el supe-
rior, este puede de todos modos reformarla posteriormente obteniendo el mismo re-
sultado que si hubiera actuado por avocacion.

Al ser la avocacion un instituto de excepcion, procede cuando la norma aplica-
ble lo autorice en forma expresa o razonablemente implicita. En el supuesto que no
hubiere norma expresa, la avocacion procedera cuando: 1) el ordenamiento juridico
determine que la competencia asignada al inferior no lo fue en mérito a una idoneidad
especialmente reconocida, es decir cuando la atribucion de funciones al inferior no
se fundamente en razones de especializacion técnica del 6rgano (desconcentracion);
y 2) cuando no exista instituido un recurso para ante el superior acerca de lo resuelto
por el inferior.

El art. 32 de la LPAN al respecto expresa que «...sera procedente a menos que
una norma expresa disponga lo contrario». Reitera el concepto en el art. 2° RLPAN,
que faculta a los ministros y secretarios de la Presidencia de la Nacion a «avocarse
al conocimiento y decisién de un asunto a menos que una norma hubiere atribuido
competencia exclusiva al inferior».

En el orden local el art. 2° LPAS prevé que la competencia es irrenunciable,
«...salvo los casos de delegacién, sustitucion o avocacion previstos por las disposi-
ciones normativas pertinentes»;y el art. 12 que «También puede el delegante avocarse
al conocimiento y decision de cualquier asunto concreto que corresponda al delega-
do en virtud de la delegacion». Admite ademas en el art. 14 la avocacién en la
desconcentracién, excepto cuando la competencia desconcentrada haya sido atri-
buida por ley.

Para caracterizar claramente a la avocacion conviene establecer sus diferen-
cias con la delegacién. Asi,

a) Adiferencia de la delegacion en donde el érgano superior transfiere todo o parte
de sus funciones al inferior -transferencia genérica-, en la avocacién el supe-
rior asume la decisién de un acto concreto que corresponde a la competencia
del inferior.

b) La avocacién se agota en cada acto concreto; la delegacién tiene efectos con-
tinuos hasta que sea revocada.

c) Laavocacién procede siempre respecto de facultades que son propias del infe-
rior; mientras la delegacién procede respecto de facultades propias del supe-
rior.

d) Enladelegacion la competencia pertenece siempre al superior; en cambio en la
avocacion la competencia es del inferior.

e) La responsabilidad del delegado coexiste en general con la del delegante; la
responsabilidad del inferior en cambio desaparece en caso de avocacion, pues
en tal situacion el acto es dictado directamente por el superior, quién es enton-
ces plena y exclusivamente responsable de sus consecuencias.

4.- Jerarquia.

No se concibe a una organizacion administrativa donde todos los individuos
que en ella se desempefian tuvieren igual rango®; ello impediria que unos dieran
ordenes o directivas y otros estuvieren obligados a cumplirlas. Tal situacién motiva-
ria la inexistencia de coordinacion y transformaria en inoperante toda actividad. De
ahi la existencia de «superiores» e «inferiores» vinculados por una relacién de su-

% Gordillo, Tomo 1 XII-26.
% Marienhoff, Tomo |, pag. 563.
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premacia y subordinacion, respectivamente. La jerarquia entonces aparece como
una institucion esencial para cualquier organizacién eficiente y constituye una mani-
festacion especifica de la actividad administrativa.

Gordillo® la entiende como una relacion juridica administrativa interna que vin-
cula entre si los 6rganos de la administracién mediante poderes de subordinacion,
para asegurar unidad en la accion. Para Cassagne es «el conjunto de 6rganos
armonicamente subordinados y coordinados», pues la jerarquia es una relacién en-
tre 6rganos de una misma persona juridica.

Marienhoff®® ubica su origen histérico en el derecho candénico, en donde se ad-
judica a la palabra jerarquia el significado de cuidado de las cosas sacras, para refe-
rirse después a la gradacion entre sujetos eclesiasticos que tenian determinada po-
testad de orden, magisterio y jurisdiccion. Afirma que recién con el advenimiento del
constitucionalismo y durante el s.XIX, se trasplant6 al Estado.

La primera caracteristica de la jerarquia es que se trata de una relacién entre
organos internos de un mismo ente administrativo, y no entre distintos sujetos admi-
nistrativos. Distingue el poder jerarquico que se da entre 6rganos de un mismo sujeto
administrativo centralizado, del control administrativo (o tutela administrativa) que
aparece entre sujetos de la administracién descentralizada. Asi el poder jerarquico
funciona cuando hay centralizacién, desconcentracion y delegacion, y el control ad-
ministrativo Unicamente cuando existe descentralizacion. Mientras el poder jerarqui-
co abarca la totalidad de la actividad del inferior (controla tanto la legitimidad como la
oportunidad de la actuacion del inferior), el control administrativo del Poder Ejecutivo
sobre los entes descentralizados solo abarca parte de sus decisiones, permitiendo
revisar solo la legalidad de su accién.

La jerarquia es tipica de la organizacién administrativa. No es posible aplicarla
de la misma forma en el Poder Judicial, dado que en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional no existe subordinacion entre los tribunales de distinto nivel, sino que estos
actuan coordinadamente conforme a los regimenes de procedimientos (el mas mo-
desto juzgado falla con el mismo poder juridico que la Corte); tampoco es posible
usarla para la actividad legislativa propiamente dicha. Marienhoff®® sefiala que en la
relacion jerarquica hay «poder de mando «0» poder jerarquico». Este se concretara
cuando haya:

a) posibilidad de que el superior jerarquico dirija e impulse la accion del inferior,
dando 6rdenes
b)  posibilidad de dictar normas de caracter interno de organizacion o de actuacion
(instrucciones, circulares, etc.) que los inferiores estén obligados a cumplir
c) posibilidad del superior de nombrar a los integrantes de los érganos inferiores
en el ambito de su competencia
d) posibilidad de avocacion de facultades, es decir de asumir el conocimiento de
algun tramite que tenga su cargo el 6rgano inferior

e) facultad de vigilancia, control y fiscalizacion por el superior, de oficio o0 a pedido
de parte, tanto sobre los actos como sobre la persona del inferior

f) facultad de resolver los conflictos o cuestiones de competencia surgidas en los
organos inferiores.

Si bien la jerarquia implica siempre una relacion, ella se basa en la preexisten-
cia de una serie de 6rganos caracterizados por dos figuras tipicas de toda organiza-
cioén: la linea y el grado'®. La linea jerarquica se forma por el conjunto de érganos en
sentido vertical, mientras que el grado es la posicion o situacién juridica que cada
uno de los 6rganos ocupa en dicha linea.

Es asi entonces que habra relacion jerarquica cuando: a) haya superioridad de
grado en la linea de competencia y, al mismo tiempo, b) igual competencia en razén

97 Gordillo, op. cit., Tomo 1.

% Tomo | pag. 564.

% Marienhoff, Tomo I, pag. 565; Cassagne, Tomo |, pag. 275.
1% Cassagne, Tomo |, pag. 274.
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de la materia entre el 6rgano superior y el inferior. Con estos dos requisitos se habra

configurado la relacion jerarquica.

Debe recordarse que a la serie de poderes del superior jerarquico le correspon-
den otros tantos deberes del inferior que derivan de su «subordinacion» al superior
siendo que esta no es ilimitada, pues la obediencia lo es siempre respecto de lo que
se actue legalmente. Respecto de ello existen dos criterios dispares:

1. En el primer concepto que puede calificarse como de la obediencia absoluta,
que admite en determinadas condiciones y circunstancias la desobediencia.
En este ultimo caso el problema consiste en determinar cuando procede des-
obedecer o cuando procede el ‘derecho de examen’, cuestion que constituye
una excepcion. La voluntad del agente aparece aqui aniquilada por la del supe-
rior. Ello tiene como consecuencia que al obedecer el inferior 6rdenes ilegiti-
mas carece de toda responsabilidad, la que se traslada al superior.

2. En el segundo concepto el limite del deber de obediencia esta fijado por la com-
petencia del 6rgano superior. La cuestion aca esta en determinar que amplitud
tiene el derecho a examen del inferior sobre la orden impartida. Se admite asi
que el inferior tiene derecho al control formal, es decir al control externo de la
competencia del superior; y también al control material, o sea el que se vincula
al contenido mismo de la orden, lo que le permite comprobar si esta no viola de
manera evidente la ley. Si la orden es ‘manifiestamente’ ilegal no corresponde
que sea obedecida. Esta ultima es la posicion mas admitida.

Frente al ‘derecho de examen’ existe la llamada ‘teoria de la reiteracién’, en
cuyo mérito si el agente publico considera que la orden es contraria a la ley no debe
observarla, pero si el superior la reitera el agente tiene el deber de cumplirla y su
responsabilidad civil queda cubierta por tal circunstancia. La jurisprudencia ha admi-
tido la concepcién de la legalidad formal y material, y nunca acept6 la tesis de la
obediencia absoluta (u obediencia debida) ni liberé de responsabilidad al funcionario
que incurrié, por tal motivo, en delito.

El poder jerarquico dice Diez'"", se ejerce sobre todos los funcionarios en ge-
neral pero existen algunos que por la posicion especial que ocupan estan excluidos
del deber de obediencia jerarquico, mas no de obedecer la ley. Entre otros el Presi-
dente de la Nacion; el gobernador de una provincia; los érganos consultivos -que
deben expedirse conforme a su ciencia-; los de control -que solo obedecen a los
organos internos de su propia organizacion-; los que realicen funciones estrictamen-
te técnicas; los docentes en el marco de su actividad especifica -donde rige la liber-
tad de catedra- mas no en el aspecto administrativo. Ello no significa que estén exen-
tos de todo control, pero este se realizara de manera diferente.

La LPAS refiere -arts. 13 al 16- al poder jerarquico y al deber de obediencia,
tanto en la administracién centralizada como en la desconcentrada y en la delega-
cion.

5.- Centralizacion, descentralizacion y desconcentracion

Centralizacién, desconcentracion y descentralizaciéon constituyen modalidades
para realizar la actividad de la Administracion en el marco de la organizacion admi-
nistrativa.

Centralizacion

Marienhoff'®2 destaca que en la centralizacion, la actividad administrativa se
realiza directamente por el érgano u érganos centrales que actian como coordinado-
res de la accién estatal. El 6rgano inferior carece entonces de libertad de accién, de

01 Diez, op. cit., Tomo |, pag. 49 y siguientes.
192 Marienhoff, op. cit., Tomo |, pag. 581.
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iniciativa, de poder de decisién, las que son absorbidas por los 6rganos centrales.
Existe una obvia subordinacién entre los érganos inferiores respecto del 6rgano cen-
tral. En el mismo sentido, Gordillo'®® sefala que en este caso las facultades de deci-
sion estan reunidas en 6rganos superiores de la administracion y que este es el
estadio mas primitivo de la administracion publica central.

Centralizar importa reunir varias materias en un centro comun o unico de deci-
sion, e implica necesariamente dependencia de un poder u 6rgano central. Los 6rga-
nos que integran la administracion centralizada guardan entre si una relacion vertical
o piramidal; convergen hacia una autoridad con quién se enlazan los demas érganos
del sistema. Estos 6rganos no estan dotados de personalidad juridica propia; por el
contrario, se agrupan respecto de otros, se enlazan y unifican para la accién en
situacion de dependencia y subordinacion manteniendo estricta relacién jerarquica.

El concepto de centralizacion (o su opuesto descentralizacion) admite diferen-
tes enfoques, pero en definitiva la cuestion se reduce a decidir si las competencias
creadas para el cumplimiento de los cometidos del Estado deben agruparse solo en
los 6rganos de la Administracién Central, o por el contrario deben repartirse entre
distintas entidades estatales con personalidad juridica propia. Las experiencias son
tantas como paises existen e incluso en Francia, pais de gran tradicién por el centra-
lismo administrativo, hay una tendencia a descentralizar competencias hacia entes
locales, independientes y representativos.

Descentralizacion

En la descentralizacién la actividad administrativa se realiza indirectamente por
un ente distinto de la Administracion Central. Este se constituye como un ente u
organo dotado de autonomia, separado de aquella, con personalidad juridica, patri-
monio y 6rganos internos propios, que expresan la voluntad de dichos entes inde-
pendientemente de la voluntad de la Administracién central. La competencia que le
es asignada le otorga al érgano descentralizado libertad de accién, que se traduce en
determinados poderes de iniciativa y de decisién.

La descentralizacién tiene lugar cuando el ordenamiento juridico confiere atri-
buciones administrativas o competencias publicas, en forma regular y permanente, a
entidades dotadas de personalidad juridica, que actian en nombre y por cuenta pro-
pios, bajo el control del Poder Ejecutivo. Gordillo'* afirma que a partir de la reforma
de 1994, se enfatizan las autoridades administrativas independientes, algunas des-
centralizadas y otras desconcentradas.

La descentralizacion y la centralizacién si bien conceptos juridicos, son antes
modos de la organizacién administrativa. La primera se orienta a limitar a la segunda
en funcién de una adecuada actividad y funcionamiento de la administracion.

Si bien hay autores que afirman que la potestad de descentralizar constituye un
corolario de la potestad de dictar normas sobre organizacion administrativa, lo que
corresponde en principio al Poder Ejecutivo, la mayoria de la doctrina coincide, so-
bre todo a partir de la reforma constitucional de 1994 (art. 42 y 75 inc. 30) que la
descentralizacién debe ser dispuesta siempre por ley del Congreso (o de las Legis-
laturas en su caso), pues no solo importa crear un ambito de competencia diferencia-
do de la Administracion central, sino que muchas veces se atribuyen funciones vin-
culadas al ejercicio del poder de policia que se proyectan en limitaciones a las liber-
tades publicas, siendo que ademas se les asigna patrimonio propio que se constitu-
ye a partir de recursos del Estado. Quienes discrepan con esto se apoyan en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que dijo: «Es una regla ele-
mental de nuestro derecho publico que cada uno de los tres altos poderes que for-
man el Gobierno de la Nacion, aplica e interpreta la Constitucion por si mismo, cuan-
do ejercita las facultades que ella les confiere respectivamente» (Fallos, 53:434). En

198 Gordillo, op. cit., Tomo 1 XIV-1.
194 Gordillo, op. cit., Tomo 1 XIV-1.
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la realidad juridica existen entidades constituidas por el Poder Ejecutivo y otras por

el Poder Legislativo, aunque en rigor las primeras lo fueron antes de 1994. En la

Provincia de Salta, desde la Constitucion sancionada en 1986, el art. 127 inc. 4 atri-

buye dicha funcién a la Legislatura.

En la descentralizacion hay una distribucion de competencias que en principio
corresponden al Poder Ejecutivo, entre 6rganos o entes que siguen dependiendo de
él a través del poder jerarquico o de control administrativo. No hay traspaso de fun-
ciones sino adjudicacién o imputacion de atribuciones para un determinado y especi-
fico fin.

La distincion entre centralizacion y descentralizacion puede exponerse de la
siguiente forma, valorando su conveniencia:

1)  Lacentralizacion permite: a) la consolidacién del poder politico, b) la posibilidad
de repartir cargas en los servicios muy generales, ¢) mediante la jerarquia se
asegura la regularidad y moralidad de la administracion al existir un control cen-
tralizado, d) mantiene uniformes los cuadros sociales que sustentan la demo-
cracia.

2) A suvez, la descentralizacion permite: a) una mejor adaptacion del servicio a
las necesidades de los interesados; b) es democratica al abrir la gestion a la
participacién de los interesados; c) permite atender los servicios sin sobrecar-
gar de trabajo a las autoridades superiores; d) permite una gestion mas rapida 'y
eficaz.

No obstante que la descentralizacién tiene mayores adeptos existe acuerdo
que también debe tener limites, en tanto siempre es conveniente algun grado de con-
duccion y control centralizado para evitar la dispersion en la accién.

Gordillo' senala como caracteristicas de un ente descentralizado, las siguien-
tes:

a) Tiene personalidad juridica propia, esto es puede actuar por si mismo y en
nombre propio.

b)  Cuenta o ha contado con una asignacion legal de recursos del presupuesto
publico. Estos pueden también conformarse, segun la ley de su creacion, con
la percepcion de algun impuesto o tasa que gestionara en forma directa.

c) Su patrimonio es estatal, es decir el ente es siempre propiedad del Estado en el
sentido que este puede eventualmente, suprimirlo y establecer el destino de
sus fondos.

d) Tiene capacidad de administrarse a si mismo. La competencia que le fue atri-
buida lo habilita para resolver todos los problemas que plantee su actuacién sin
tener que recurrir a la Administracion central.

e) Por lo dicho mas arriba, es creado por ley del Congreso (o las legislaturas en
Su caso).

f) Esta sometido al control estatal, aunque este varie en su intensidad segun el
tipo de ente.

g) El ente persigue en principio un fin publico, aunque hay veces que se constitu-
yen para realizar una actividad comercial o industrial.

Por otra parte la LPAS en sus arts. 18 y 19, refiere a la descentralizacién, y en
los arts. 20 a 24 regula la intervencion de estas entidades, sus motivos y formas.
Son ejemplos de entidades descentralizadas o autarquicas los entes reguladores de
servicios publicos, el Instituto de la Salud de Salta, las universidades nacionales,
entre muchos otros).

Desconcentracion
Marienhoff'%, afirma que la descentralizacion presenta dos formas:

195 Gordillo, op. cit., Tomo 1 XIV-2.
1% Marienhoff, op. cit., Tomo |, pag. 588.

81

Capitulo V - Organizacion Administrativa



ALFrReDO GusTavo Puig

a) Aquella en donde el 6rgano respectivo se halla dotado de personalidad juridica
propia: es la descentralizacion organica o subjetiva, también llamada autarquica.

El érgano asi creado tiene personalidad juridica y competencias especificas.
b)  Aquella en la que el érgano correspondiente carece de personalidad juridica

propia: es la descentralizacion jerarquica o burocratica, que en paises como

Francia es denominada «desconcentracion». Se trata de organismos depen-

dientes del poder central a los que se les otorga ciertos poderes de iniciativa y

decisién. En ltalia se los denomina uffici.

El art. 17 LPAS menciona que existe desconcentraciéon cuando el ordenamien-
to juridico confiere en forma regular y permanente, atribuciones a 6rganos inferiores
dentro de la misma organizacion administrativa centralizada o del mismo ente esta-
tal.

Gordillo™” destaca que en la desconcentracion se han atribuido partes de com-
petencia a 6rganos inferiores, pero siempre dentro de la misma organizacién o del
mismo ente estatal (Jefe de Gabinete, Ministros, Secretarios de Estado, Procurador
del Tesoro de la Nacion, direcciones generales, etc.). El 6rgano desconcentrado
carece de personalidad juridica y patrimonio propios y esta jerarquicamente subordi-
nado a las autoridades superiores del organismo del que depende.

La desconcentracién es también una técnica de agrupacion o distribucion de
competencias permanentes. En la descentralizacion existe atribucion de personali-
dad juridica y una relacién intersubjetiva entre el 6rgano descentralizado y la Admi-
nistracion central; en la desconcentracion hay una tipica relacién interorganica, pues
ella se da en el marco mismo de la propia entidad estatal'®®.

No debe confundirse con la delegacion, pues en esta la técnica de distribucién
de funciones de un 6rgano superior a otro inferior es siempre transitoria, en cambio
en la desconcentracion la asignaciéon de competencias a un 6rgano es permanente
adquiriendo este facultades decisorias que antes no tenia.

La desconcentracién nace siempre de una habilitacion legal que proviene, en
general, de una ley formal, aunque nada impide que sea el mismo Poder Ejecutivo el
que la atribuya dentro de su zona de reserva a sus érganos dependientes (son ejem-
plos de desconcentracion la Administracion General de Ingresos Publicos, la Direc-
cion de Rentas, la Policia Federal o provinciales, el Registro Civil, la Inspeccién
General de Justicia, entre muchas otras).

6.- Funcién administrativa: acto, hecho, reglamento y contrato. Facultades
regladas y discrecionales: limites y revision judicial.

En este tema cabe remitir a lo expuesto en los puntos 6 y 7 del Capitulo IlI.

7.- Los Agentes del Estado. Concepto. Nacimiento y formas de la relacién
de empleo publico. Derechos y deberes. Responsabilidad del agente estatal.
Extincion de la relacion.

Para el cumplimiento de las funciones administrativas y la realizacion de sus
cometidos, el Estado necesita de la colaboracion y actividad de personas fisicas. De
lo contrario, no se podrian concretar sus funciones y fines.

Para que la administracién funcione debe organizarse. La organizacion se con-
creta en la estructuracién de 6rganos y en la atribuciéon de competencias (ambitos de
actividad) a esos 6rganos. Pero tal como se hizo al analizar la ‘teoria del 6rgano’,
cabe diferenciar entre ‘érganos institucion’ y ‘érganos persona’. Es a los érganos
institucion a los que se les asignan funciones y competencias. Pero éstos se inte-

197 Gordillo, op. cit., Tomo I, XIV-1.
% Cassagne, op. cit., Tomo 1 pag. 295.
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gran necesariamente con personas fisicas, que son las que transmitirdn o expresa-
ran la voluntad del 6rgano institucion. Esa voluntad expresada por personas fisicas
que denominamos ‘6rganos individuos’ se atribuye o se imputa a la persona juridica
u érgano institucion de la que forma parte'®®.

Entonces, el estudio de este tema implica conocer de que manera se relacio-
nan o se incorporan las personas fisicas o individuales a la persona juridica Estado,
sea se considere a este configurado en la administracion centralizada o descentrali-
zada, y en cada 6rgano que lo integra (Vg.: ejecutivo, legislativo y judicial). Los fun-
cionarios, empleados 0 agentes publicos son esas personas fisicas u ‘érganos indi-
viduo’ de los que el Estado se vale para el cumplimiento de sus funciones esenciales
y especificas.

Concepto de empleo publico. Naturaleza. Régimen juridico

Respecto de quienes titularizan la funcién publica era comun se diferenciaran,
segun la jerarquia, capacidad de decision o actividad de ejecucién que tuvieran asig-
nada, entre ‘funcionario publico’ y ‘empleado publico’, distincion que en realidad no
refleja la realidad de la actividad administrativa pues no es posible hallar agente algu-
no del Estado que tenga por funcién exclusiva la de decidir o la de ejecutar. Hasta la
menor jerarquia decide y hasta la mayor jerarquia ejecuta.

Dicha distincién carece de base légica y también legal''®, pues la legislacién en
general, a los efectos de la asignacién de competencias o de la responsabilidad pe-
nal, civil, administrativa o internacional, alude al personal publico cualquiera sea la
funcién que ocupe o el nivel jerarquico que haya alcanzado. Los regimenes normati-
vos tienen muchas denominaciones pero todos refieren a lo mismo: el agente del
estado. En tal sentido, el Marco de Regulacién Nacional de Empleo Publico (ley 25164
y Decreto 1421/04) menciona a los agentes del estado como «trabajadores que inte-
gran el servicio civil de la Nacion», y el Estatuto del Empleado Publico de Salta (ley
5546) los define como «personal de planta permanente de la Administracion Publica»
o simplemente como «empleados publicos». La misma Constitucion Nacional de 1853,
en cuanto a la duracién del mandato del Presidente y Vice de la Nacién, dice que
«...duran en sus empleos el término de...»; la reforma de 1994 cambi6 por el «...du-
ran en sus funciones...» (art. 90).

La circunstancia de resultar indistinto referir al personal del Estado como fun-
cionario o empleado no importa que no existan en el seno mismo de la Administracion
Publica diferentes regimenes laborales. En efecto, la relacion de empleo publico que-
da sometida en general a un mismo régimen juridico de naturaleza estatutaria, en
donde se unifican los procedimientos para el acceso, carrera administrativa, escala-
fén, derechos, deberes, licencias, responsabilidades y extincion del contrato de los
agentes (los ya citados en el parrafo precedente, nacional y provincial), pero estos
mismos establecen excepciones para cierto personal como el de planta politica, el
de cargos electivos, militares e integrantes de fuerzas de seguridad, diplomaticos,
areas de salud publica y educacion, entes reguladores, organismos descentraliza-
dos y autarquicos, entre otros, a quienes somete a normativas especiales dada la
naturaleza especifica de sus actividades. Incluso se contempla la aplicacion, en cier-
tos ambitos determinados, del régimen del contrato de trabajo privado.

Lo cierto es que lo que caracteriza al agente administrativo es la indole de la
actividad que ejerce; es decir, la realizacién de funciones esenciales y propias de la
Administracién. En tal sentido, la nocién conceptual de empleado desde un punto de
vista amplio es la de toda persona que realice o contribuya a que se lleven a cabo
funciones esenciales y especificas del Estado, es decir fines publicos propios del
mismo.

19 Conf. Marienhoff, op. cit. Tomo IlI-B, pag. 8.
10 Gorrillo, op. cit., Tomo 1 XIlI-5.

83

Capitulo V - Organizacion Administrativa



ALFrReDO GusTavo Puig

En cuanto a la naturaleza de la relacion de empleo publico mucho ha discutido
la doctrina. Por lo pronto, y salvo escasas excepciones dispuestas por los mismos
sistemas normativos, esta vinculacion se rige por el derecho publico excluyéndose
claramente al derecho privado.

Ahora bien, hay quienes sostienen que el vinculo entre el agente y la Adminis-
tracion trata de un contrato administrativo; otros entienden que el acto de nombra-
miento es un acto administrativo unilateral, que necesita como condicion el previo
consentimiento del interesado.

Quienes entienden que el vinculo se crea unilateralmente o por via reglamenta-
ria sefalan que es la Administracion la que emite el acto administrativo de designa-
cion, siendo que el consentimiento del empleado en el caso no es considerado para
tal fin, y que solo se tiene en cuenta no para determinar la existencia de la relacion de
empleo que nace con el mismo acto administrativo emanado del imperio que el Esta-
do ejerce, sino simplemente implica la mera aceptacion de la funcion encomendada.

Esta misma posicién era sostenida por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion (casos ‘Labella’, de 1942, y ‘Gerlero’ de 1951, entre otros), la que luego muté su
criterio admitiendo que la naturaleza juridica de la relacién de empleo publico, es
decir la relacién entre la organizacion administrativa (érgano institucién) y el sujeto
particular (érgano individuo) que se incorpora a ella es de naturaleza contractual,
pues en donde hay consentimiento expresado por dos voluntades opuestas para
producir un efecto juridico existe siempre un contrato.

La administracién publica acepta tomar a una persona a su servicio para cubrir
un cargo vacante o realizar una tarea determinada. El funcionario o empleado acepta
ingresar al servicio de la Administracién Publica por el pago de un salario o el recono-
cimiento de honores o beneficios. La voluntad de ambos es coincidente en tal senti-
do, ninguno obliga al otro para que presente ese consentimiento que derivara en la
prestacion de servicios de naturaleza publica. Ambos persiguen fines opuestos: uno
la prestacién de un servicio tendiente al cumplimiento de sus fines; otro, para obtener
un sueldo, honores o ciertos y determinados beneficios.

Como lo sefiala Gordillo'", el hecho de que se reconozca como contrato la
relacion de empleo publico, no significa que haya entre las partes una relacién de
igualdad juridica, pues en realidad el servidor publico esta siempre en una relacion
de subordinacién ante la Administracion; incluso tampoco excluye la existencia de
contrato el que la regulacion juridica de la relacion sea persistente y que el servidor
deba ‘adherirse’ a ella imperativamente, pues ello no aparta la relacion consensual,
pues el acuerdo se perfecciona por el acuerdo de voluntades de las partes. Hay
entonces una declaracién de voluntad comun, que es lo que caracteriza todo contra-
to.

No cabe confundir ‘empleo publico’ con ‘carga publica’, en donde la Administra-
cioén, por determinadas circunstancias de interés publico, puede obligar a una perso-
na a hacer o no hacer alguna cosa independientemente de su voluntad, lo que no
excluye si fuera el caso el que luego se le retribuya o indemnice la prestacion brinda-
da o el servicio prestado.

Por ultimo, como lo expresa Comadira''?, independientemente de la diferencia
de sistemas hay una tendencia a ‘profesionalizar’ la administracién publica, es decir
que en esencia se tiende a que la actividad del agente constituya un ejercicio com-
prometido, voluntario y continuo de la funcion publica. En la Argentina ello ha tenido
validez relativa dada las continuas emergencias y racionalizaciones a que se ha
sometido a los empleados publicos en las ultimas décadas.

"1 Gordillo, op. cit. Tomo 1 XIl1-31.
"2 Comadira, Julio R., «Derecho Administrativo», pag. 618, LexisNexis Abeledo-Perrot, 2003.
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Caracteres de la relacion de empleo publico
Marienhoff!''®* menciona que el vinculo que entabla la Administracién con la per-

sona que se incorpora como agente publico a un érgano institucién, tiene ciertas

caracteristicas especificas:

a) Elcargodebe ser ocupado y ejercido personalmente por el empleado. Ello cons-
tituye una nota esencial de la relacion en tanto la competencia le ha sido confe-
rida expresamente al érgano y es ejercida sélo por quién lo titulariza. Por ello
toda sustitucion o delegacién debe ser expresa y previamente autorizada

b) La designacién solo puede recaer sobre personas fisicas, no pudiendo califi-
carse de empleo publico la relacién que se entabla con una persona juridica

c) La relacion de funcién o empleo publico tiene lugar en vida del funcionario o
empleado. No existen ni pueden existir designaciones post mortem, pues el
ejercicio de la competencia es concreto y actual y tiende a la realizacién de los
fines estatales

d) Ladesignacion tiene efectos siempre para el futuro (ex nunc), rechazandose la
posibilidad de efectos retroactivos. La designacion con caracter retroactivo im-
plicaria la existencia de un funcionario de facto, es decir de personas que hu-
bieran cumplido funciones antes del acto administrativo de designacion. Exis-
ten casos de actos de nombramiento que por efecto de la burocracia aparecen
a la vida cuando el agente ya ha tomado posesion de sus funciones, en cuyo
caso se utiliza la figura reprochable del ‘reconocimiento de servicios, por el
cual la administracién admite esa actividad anterior al acto de designacion. Ello
en general esta prohibido y genera responsabilidades en el agente
Los requisitos atinentes a la duracién del ejercicio del cargo, retribucion, forma

de ingreso y caracter voluntario de la designacion, como las obligaciones y deberes

que titulariza un funcionario o empleado, no son en realidad datos relevantes para
caracterizar la relacion de empleo publico.

Nacimiento y formas de la relacion de empleo publico
El modo como nace la relacion de empleo publico esta vinculado a las distintas

clases de funcionarios y empleados de que se trate, pues la naturaleza del cargo

determina el modo de acceso al mismo. Es posible senalar basicamente dos tipos de
funcionarios:

a) Electivos o designados por eleccion popular. Segun las normas constituciona-
les ellos son: presidente, vicepresidente, diputados y senadores nacionales y
provinciales, gobernador, vicegobernador, intendentes y concejales municipa-
les.

b)  Designados por autoridad competente, entre los que se cuentan tanto los que
nombra el ejecutivo o los titulares de cada uno de los poderes del Estado (legis-
lativo, judicial y demas 6rganos constitucionales como el Consejo de la Magis-
tratura, Ministerio Publico, Defensor del Pueblo, etc.), como aquellos que re-
quieren acuerdo del Senado. En el primer caso estan entre otros, los menciona-
dos en los arts. 99 inc. 7y 100 inc. 3 de la Constitucién Nacional; en el segun-
do, los magistrados y funcionarios que la Constitucién expresamente menciona
(jueces, embajadores, ministros plenipotenciarios, oficiales superiores de las
fuerzas armadas).

Las denominadas designaciones ad honorem no importan tipicamente la crea-
cion de una relacion de empleo publico.

El art. 16 de la Constitucion Nacional que reconoce la igualdad ante la ley de
todos los habitantes, expresa que para el acceso al empleo publico se requiere como
cualidad especifica la ‘idoneidad’. El contenido de este precepto es reglamentado
normalmente en los sistemas normativos que rigen la funcién publica, en donde se

113 Marienhoff, op. cit., Tomo IlI-B, pag. 27.
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define su alcance y naturaleza con las variantes que son propias de cada politica de
empleo que se desarrolla en cada Provincia o en la Nacién misma.

Las condiciones exigidas para el acceso a la funcién varian segun el tipo o
clase de funcionario de que se trate. En los cargos electivos, el nombramiento es
precedido por la votacién popular de candidatos que retnen los requisitos que exige
la Constitucién Nacional (o provincial, en su caso). Asi, para ser diputado nacional
(art. 48) se requiere haber cumplido 25 anos, tener 4 afios de ciudadania en ejercicio
y ser natural de la provincia que lo elija o con 2 afios de residencia en ella. En los
cargos calificados como de naturaleza politica y que designa la autoridad competen-
te se requiere, en todos los casos, ser mayor de edad (en cuanto ello importa tener
responsabilidad plena ante las consecuencias de las decisiones que el funcionario
adopte) y los requisitos que la legislacion especial determine al efecto.

Distinto es el supuesto de quienes ingresan en la Administracién Publica a la
carrera administrativa (habitualmente a través de decreto del ejecutivo o por resolu-
cién del ministro o jefe de gabinete), en donde el marco de la regulacién de empleo
publico (o sus similares provinciales) incluye diferentes exigencias, entre ellas el de
acceder por el primer cargo inferior del escalafén, mayoria de edad, ser argentino,
nativo o por opcion, o naturalizado (se admiten excepciones); tener condiciones de
conducta e idoneidad (dependera si es exigido titulo universitario o cierto grado de
escolaridad, o determinada capacidad técnica), aptitud psicofisica (hay disposicio-
nes especiales para discapacitados). No se admite el ingreso por ejemplo, de quie-
nes tengan condenas por delitos dolosos o en perjuicio de la administracién, de quién
esté inhabilitado para ejercitar un cargo publico o los que hubieren sido exonerados o
cesanteados por la administracién publica nacional, provincial o municipal, entre otras
previsiones al respecto. Se encuentra expresamente prohibida la discriminacion por
razones de creencias religion, ideologia politica o sexo del aspirante.

El proceso de acceso a la funcién varia segun el tipo de funcién o el ambito o
poder de que se trate. En general se mantiene aun el sistema de funcionario de con-
fianza, es decir el nombrado en base al cumplimiento de requisitos formales pero de
conocimiento de la autoridad que lo designa, cuestion severamente criticada con
razdn pues con ello se excluye la normal seleccién entre los mas aptos para la fun-
cién. El régimen nacional instituido por la ley 25.164, deja sentadas las bases para
superar el arbitrario sistema vigente, imponiendo como principios y criterios: a) trans-
parencia, publicidad y mérito en los procedimientos de seleccion para determinar la
idoneidad de la funcion a cumplir; b) promocion y avance en la carrera basada en la
evaluacién de la eficiencia, eficacia, rendimiento laboral y exigencias de capacita-
cion acordes con las necesidades de las tareas o funciones a desarrollar; y c) previ-
sion de sistemas sustentados en el mérito y la capacidad que motiven su promocion
en la carrera.

Tal como lo senala la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (art. 3
inc. 5), debe propenderse a fortalecer los sistemas de contratacion de funcionarios
asegurando la publicad, equidad y eficiencia.

En cuanto al régimen de revista del agente, en el marco de regulacién del em-
pleo publico nacional el acceso a la funcién puede producirse en una situacion de
estabilidad (carrera administrativa), bajo régimen de contrataciones (personal transi-
torio, temporario o jornalizado) o como personal de gabinete (o politico sin estabili-
dad), sefialandose que la situacién del personal ad honorem sera reglamentada por
el Poder Ejecutivo de conformidad a las caracteristicas propias de su relacion (art. 7°
de la ley 25.164). Dispositivos similares contienen los regimenes provinciales.

Derechos de los agentes publicos administrativos

La enumeracion de los derechos reconocidos al agente administrativo esta con-
tenida en general en los regimenes estatutarios y reglamentarios que los rigen; y si
bien es posible realizar una descripcion genérica de ellos, esta no sera completa
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pues en muchos casos dichos estatutos difieren en su alcance y niumero, segun las

provincias en que rigen.

En ese orden de ideas debe recordarse ademas que las disposiciones de la
emergencia econémica, que se emiten sucesivamente sin solucion de continuidad a
partir del ano 1989, que todavia rigen, aunque con diferente alcance, en virtud de
sucesivas prorrogas tanto en el ambito nacional como provincial, han afectado o
restringido ciertos derechos de los agentes publicos.

Para describirlos resulta adecuado seguir en general la sistematizacién que
realiza Marienhoff''*, aunque teniendo en cuenta también la ley 25.164 y sus disposi-
ciones reglamentarias''®, como lo mencionado por los autores que en cada caso se
indican. Estos derechos son:

a) Remuneracion. Constituye un derecho esencial del agente e implica la concre-
ta contraprestacion por los servicios que le son exigidos en virtud del contrato
de empleo que lo vincula al Estado. Nace a partir del mismo momento en que el
empleado preste efectivamente el servicio para el que fue contratado, o desde
que pone la disposicién de la Administracién de su fuerza de trabajo para que
esta disponga de ella. La retribucién salarial siempre debera ser en dinero, aun-
que pueda completarse con beneficios sociales o prestaciones en especie (asig-
naciones familiares, vales alimentarios, tiqués canasta, vivienda, viaticos, en-
tre otros supuestos). El régimen de la ley 25.164 refiere a ello como «Retribu-
cion justa por sus servicios, con mas los adicionales que correspondan» (art.
16 inc. b).

La retribucion del agente tiene tutela legal y en principio, no podria ser suprimi-
da ni disminuida, aunque en este ultimo caso se han tolerado reducciones''® por
causas de emergencia econémica siempre que la decision que asi lo disponga no
sea confiscatoria, lo cual ocurre cuando supere mas del 33% del valor nominal. Des-
de ya puede ser incrementado o reajustado, incluyendo a mayores beneficios. Tam-
bién, los regimenes legales tutelan la embargabilidad del salario impidiendo que se
constituyan gravamenes mayores al 20% de su importe total, excluidas las asigna-
ciones familiares, y declarando inembargable el salario minimo vital y movil, cuyo
importe fija la autoridad nacional del trabajo.

b)  Estabilidad. La Constitucion nacional (art. 14 bis) impide que el agente sea se-
parado o cesado en el cargo o empleo sin justa causa debidamente comproba-
da. Constituye uno de los derechos mas importantes del agente publico y que
marca claramente la diferencia de régimen con el empleado en el sector priva-
do. No esigual a ‘inamovilidad’, aunque algunos autores confundan tales térmi-
nos (inamovilidad es la imposibilidad de trasladar al agente entre un cargo u
otro o entre distintos lugares u organismos, atribucion que en realidad tiene el
Estado con limites legales).

Se trata de una garantia constitucional operativa de alcance nacional (rige en la
Nacién, provincias y municipios) aunque no es absoluta y reconoce excepciones, lo
que ha llevado a establecer una distincién: 1) Estabilidad Propia: constituye un impe-
dimento para sustituir la permanencia del agente en su cargo por una indemnizacion;
solo es posible removerlo con causa justificada y suficiente, previo sumario que ga-
rantice su derecho de defensa. De lo contrario tendra derecho a ser reincorporado o
a una indemnizacién, segun sea su opcion''’; 2) Estabilidad Impropia: es posible
producir la ruptura del vinculo laboral publico mediante el pago de una indemniza-
cién. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion''® reiteradamente afirmé que la ga-

14 Marienhoff, op. cit., Tomo IlI-B, pag. 264 y siguientes.

5 Ver también la ley 24.185, que establece el régimen aplicable a las negociaciones colectivas en la Administracién
Publica Nacional y sus empleados, su Decreto reglamentario N2 447/63 y el Decreto N° 66 del 29 de enero de 1999, que
homologa el Convenio Colectivo de Trabajo General para la Administraciéon Publica Nacional.

16 Marienhoff, Tomo II.B, pag. 271.

"7 Comadira, op. cit., pag. 624.

118 CSJN, Fallos 307:1189, 310:1065, entre muchos otros.
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rantia a la estabilidad reconocida al agente publico constituye un derecho relativo;

por lo que ella se satisface cuando, mediante una disposicion de caracter general,

(habitualmente una ley), la Administracién indemniza los perjuicios derivados de una

cesantia motivada en causas objetivas que atiendan a una finalidad publica (Vg.:

racionalizacién administrativa; situaciones de emergencia econémica).

No todos los agentes publicos gozan de estabilidad. No pueden invocarla: 1) el
personal que no haya cumplido con el lapso minimo de ejercicio efectivo de su cargo,
como lo exigen normalmente las normas estatutarias; 2) el personal de gabinete de
los ministerios, que la Constitucion de Salta denomina ‘escalfon politico’; 3) los em-
pleados suplentes o interinos; 4) los agentes designados ‘en comision’, cuando se
requiera su ratificacion por el Senado y este se encuentre en receso; 5) cuando el
agente esté en condiciones de obtener su jubilacién ordinaria; 6) el personal transito-
rio o contratado.

El marco Regulatorio nacional sefiala, en su art. 17, que el personal que goza
de estabilidad tiene derecho no solo a conservar su empleo, sino el nivel y grado de
la carrera administrativa alcanzado, todo lo cual es materia de regulacion de los con-
venios colectivos que celebre la administracion. Establece alli también que la estabi-
lidad se adquiere cuando el agente redna los requisitos de idoneidad, lo cual se logra
con evaluaciones periédicas de desempenio, capacitacion y cumplimiento de las metas
de gestion impuestas; tenga por lo menos doce meses de prestacién de servicios
efectivos en el cargo, aptitud psicofisica y sea ratificado en la funcién por acto expre-
so de autoridad competente.

c) Derecho ala carrera administrativa. La mayoria de las legislaciones estatutarias
del empleo publico consagran este derecho entre los principales reconocidos al
agente administrativo. Implica ello estar bien ‘encasillado’ en el ‘escalafén’ per-
tinente, y tener la posibilidad de ascender en los distintos ‘niveles’ cuando se
reunan las condiciones que el sistema prevé. La Constitucion de Salta consa-
gra en su art. 63, el derecho a la carrera administrativa, que debe regularse y
organizarse por una ley formal (la ley 5546 y sus reglamentos), prescribiendo
que el ingreso debe producirse a través de sistemas objetivos de seleccion y el
ascenso ser resultado del mérito del agente. El marco regulatorio nacional lo
expresa como «igualdad de oportunidades en la carrera» y «capacitacion per-
manente» (art. 16 incs. c y d).

d) Descansos o licencias. El descanso o reposo, diario, semanal y anual, consti-
tuye un derecho del agente que contemplan todas las legislaciones. Se concre-
ta a través de ‘licencias’, ordinarias o especiales, previo el cumplimiento de
ciertos requisitos que tienen que ver con la permanencia en el servicio, antigle-
dad en el cargo y nivel alcanzado en la carrera administrativa. Conforme al art.
14 bis de la Constitucion Nacional, el descanso y las vacaciones deben ser
pagados por el empleador, en este caso el Estado, y computarse en dias habi-
les laborales.

e)  Debido tratamiento. Ello esta vinculado al orden interno de la Administraciény
también a su orden externo. Ciertos funcionarios tiene derecho, por su investi-
dura, a ser tratados de una manera particularmente honorifica, como reconoci-
miento a su jerarquia (Ej.: gobernador, legisladores, funcionarios de nivel jerar-
quico). El art. 13 de la Constitucion de Salta, que consagra el principio de igual-
dad, no excluye el debido respeto hacia quienes invisten funciones de jerar-
quia, sea por designio popular o por designacion directa en cargos politicos,
pero suprime el tratamiento de excepcion para ellos, cualquiera sea su investi-
dura que tengan. Desde ya que ello tiene que ver no con la persona del funcio-
nario sino con la funcién que inviste, siendo que el respeto y cortesias deben
ser mutuos en tanto este precepto constituye el derecho deber de ser conside-
rado y dar adecuado trato a los administrados.

f) Derecho a integrar asociaciones profesionales. Si bien hoy parece obvio, sobre
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todo a partir de la suscripcién por la Nacién de ciertos tratados de Derechos

Humanos y Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, ello no

siempre fue asi y, hasta practicamente avanzada la década de 1970, la posibi-

lidad de agremiacion y asociacion tuvo importantes limitaciones. La consecuencia
de dicha garantia es que el trabajador administrativo tiene la posibilidad, si que
ello implique incumplimiento de sus funciones, de ejercitar los medios de pre-
sion que la Constitucion, los tratados y la ley le reconocen (huelga y medidas
de accion directa, entre otros). Dado que ningun derecho es absoluto, se ha
reglamentado con ciertas limitaciones en orden a la prestacion de los servicios
publicos denominados esenciales. La ley 25.164 habilita a los representantes
gremiales a participar, por intermedio de las organizaciones que integran en los
procedimientos de calificacién y disciplina, de acuerdo a los convenios colecti-

vos que celebren (art. 16 inc. m).

g) Derecho a ser indemnizado. Es posible que en ocasién de cumplir con las fun-
ciones a su cargo, el agente sufra dafios en sus bienes 0 en su cuerpo. En tal
caso, cuando las lesiones personales y pérdidas materiales se produzcan en
‘ocasion’ o ‘con motivo’ del trabajo, o0 en el trayecto entre su casay el trabajo, el
Estado debera hacerse cargo de los dafos producidos y resarcir al agente con
una indemnizacion; desde ya debe prestarle también la atencién médica espe-
cializada que requiera.

h)  Derecho a la jubilacion o retiro. La jubilacién es un derecho de todo trabajadory
por ende, también del agente publico. Ella se concreta cuando se han alcanza-
do los requisitos que los regimenes legales contemplan para tal fin, sea que se
obtenga una jubilacion ordinaria o extraordinaria, derivada esta ultima de inca-
pacidad, vejez o anticipada, segun el tipo de prestaciones vigentes. El Estado
puede exigir a sus trabajadores jubilarse cuando hayan alcanzado los requisi-
tos para obtener la jubilacion ordinaria; esta obligacion esta expresamente con-
templada en la Constitucion para los jueces (art. 99 inc. 4 Nacional y 156 de
Salta), y en algunos regimenes legales (Vg.: docentes universitarios).

i) Higiene y seguridad en el trabajo. Constituye un derecho del agente en exigir
que el ambiente laboral en el que se desempernie, resulte adecuado al tipo de
actividad de que se trate, y es responsabilidad del Estado no solo tomar las
medidas necesarias para preservar la salud psicofisica del agente, sino asegu-
rarlo contra toda contingencia que ello le pueda producir. Aunque el Estado
puede excluirse del sistema de riesgos del trabajo (ley 24.557)
autoasegurandose, es decir no tomar un seguro de una Aseguradora de Ries-
gos del Trabajo (ART), es su deber tomar las previsiones adecuadas para evi-
tar todo dafo derivado de estos riesgos al trabajador.

De todos estos derechos, solo algunos de ellos corresponden al llamado per-
sonal de gabinete (sin estabilidad o politico) y a quienes estén comprendidos en el
régimen de contrataciones. Desde ya estan excluidos de la estabilidad, la carrera
administrativa y la capacitacién permanente, como de participar en comisiones y
procedimientos de calificacion y disciplina y de negociar convenios colectivos de
trabajo.

Deberes de los agentes publicos administrativos

Fundamentalmente, desde el punto de vista del derecho positivo, las obligacio-
nes y deberes que surgen de la relacion de empleo publico provienen del régimen
estatuario o reglamentario aplicable a la organizacién de cada administracién local
en particular (en la Nacién la ley 25164, en la Provincia la ley 5546, y sus respectivos
regimenes reglamentarios).

A cada deber del empleado le corresponde un correlativo derecho de exigirlo a
la Administracion, de tal forma que esta tiene en tal sentido derecho a que tales obli-
gaciones y cargas sean cumplidas por el funcionario. En lo concreto los deberes del
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agente publico guardan equivalencia con el objeto o contenido del contrato de funcion
o empleo publico que lo incorpora a la Administracion Publica, es decir tienden a la
realizacién eficaz de los cometidos estatales.

Marienhoff''®, como distintos autores, la ley marco de regulacién nacional del

empleo publico y los estatutos de empleo publico provincial describen, a veces deta-
lladamente, distintos deberes y derechos. Entre los primeros mencionamos:

a)

b)

c)

d)

f)

9)

Prestacion personal. Fue sefalado ya como una exigencia especifica y esen-
cial del cargo su prestacién personal, no pudiendo delegarse ni sustituirse en
otro la actividad a realizar.

Dedicacion al cargo. La circunstancia de no dedicar tiempo y maxima capaci-
dad al empleo en el que se desempenia, importa no dar cumplimiento a la obliga-
cién esencial que el contrato pone a su cargo que implica cumplir horario, ser
diligente y eficiente en la tarea que debe realizar, cuidar de los bienes que se le
asignan, entre otros aspectos no menos destacables. También incluye los de-
beres de colaboracion, respeto y cortesia

Residencia del agente. En general algunas legislaciones estatutarias de los
agentes publicos determinan el deber de residir el agente en el area en la que
presta servicios, pues ello determina que la funcién pueda ser ejercitada con la
dedicacion exigible. La situacion dependera de la distancia y nivel de las comu-
nicaciones existentes, pues no se trata de una cuestién precisa. En el supues-
to de traslados con consentimiento del agente, como es el caso de los maes-
tros, la Administracién debera facilitar el lugar de residencia del funcionario como
complemento de su retribucion.

Relacion jerarquica. La sefiala Dromi'?® como consecuencia del ejercicio del
llamado ‘poder jerarquico’, que importa para el superior la posibilidad de impartir
ordenes o instrucciones, o solicitar informes al inmediato inferior, y para este el
respetar la escala jerarquica y seguir tales recomendaciones o informar al su-
perior.

Deber de obediencia. Constituye este deber una consecuencia del poder jerar-
quico. Desde ya no cualquier orden obliga al inferior, sino s6lo aquella que re-
Una las calidades de tal y tenga por objeto la realizacién de actos de servicio
compatibles con la funcién del agente. Como es sabido, el deber de obediencia
tiene limites y, en tal sentido, las 6rdenes ‘manifiestamente’ ilegitimas, o de
funcionario claramente incompetente, o que den lugar a actos juridicos
inexistentes, no deben ser cumplidas, lo que indica que el inferior tiene un mar-
gen para controlar la legitimidad de la orden. La obediencia tiene razén de ser
en la necesidad de mantener la cohesion de la estructura organica de la Admi-
nistracion, incentivando el comportamiento coordinado y coherente; pero ella
no es absoluta ni podria serlo en un Estado de Derecho.

Dignidad o conducta decorosa. La exigibilidad al agente de una conducta deco-
rosa no solo constituye un deber formal ni se limita al ambito de lo administrati-
Vo, sino que tiene una fuerza expansiva a lo que el agente actia también en su
ambito privado, en la medida en que ello pueda repercutir negativamente en el
cumplimiento de sus deberes. La participacion del agente en un robo, aln cuan-
do se haya producido durante su tiempo libre fuera del alcance del poder jerar-
quico, no es una cuestién indiferente para la Administracion. La rigurosidad del
precepto dependera también de la jerarquia del agente, pues a mayor nivel mayor
capacidad de decisién y, por ende, mayor trascendencia de la actividad perso-
nal del individuo.

Reserva, fidelidad y observancia de los secretos. Estos deberes resultan inhe-
rentes al cargo y estan directamente relacionados con el exacto y fiel desem-
pefo del cargo. Guardar un secreto es derivacién inmediata del deber de fideli-

118 Marienhoff, op. cit., Tomo IlI-B, pag. 218 y sgtes.
20 Dromi, «Manual...», Tomo 1, pag. 335.
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dad o lealtad. Constituyen preceptos con alto contenido ético, aunque la difu-
sion de un documento secreto, que ha sido asi calificado con arreglo al régimen
legal vigente, constituye también un delito penal. Debe recordarse que el secre-
to en la actividad administrativa es siempre una excepcion, pues toda ella es
publica al haber adoptado el Estado el sistema ‘republicano’ de gobierno.

h)  Obligacion de querellar y denunciar criminalmente. En general los regimenes
estatutarios (legales o reglamentarios) contemplan que el agente publico deba
promover acciones judiciales cuando fuere imputado publicamente de algun delito
o irregularidad en el cumplimiento de sus funciones. Incluso, existen regimenes
que incentivan este tipo de respuesta habilitando el patrocinio letrado gratuito
del servicio juridico del organismo en el que el agente se desempefie. Se busca
mantener insospechada la conducta y actividad del funcionario, dado que la
macula que pudiere afectarlo incide sobre la imagen y decoro, no solo de su
persona sino de la misma Administracion.

i) Situacion patrimonial. Son tantas y repetidas las acusaciones a funcionarios
estatales por la ausencia de transparencia o por hechos de corrupcion, que
todos los regimenes modernos exigen declarar bajo juramento la situacion pa-
trimonial del agente, como asi toda modificacion ulterior a ello. Incluso hay re-
gulaciones normativas que disponen la publicidad de dichas declaraciones ju-
radas, de tal modo de producir una especie de control publico sobre el devenir
del agente en su carrera publica

) Incompatibilidades. Todo agente publico tiene la obligacion de denunciar situa-
ciones de incompatibilidad conforme al régimen legal a que esta sometido. Ello
implica que no le es permitido, salvo excepciones expresamente contempladas
en la ley, la acumulacién de mas de un cargo en la Administracién Publica o
realizar gestiones o actividades que le impliquen sostener intereses contrarios
a los de la Administracion. La Constitucién de Salta, en su art. 62, es muy clara
sobre el particular. En general se reconoce que la Unica actividad que permite
sostener dos cargos en la Administracion es la docencia no full time. Este anti-
guo principio, ya concebido en las Leyes de Indias, tiene un fin sustancialmente
practico: impide los abusos politicos en el nimero de agentes estatales y su
consiguiente carga sobre el presupuesto nacional, hace a la transparencia ad-
ministrativa y también a la mayor eficiencia del agente en su funcién, evitando
que la diversificacién de actividades o intereses incida sobre la eficacia de su
prestacioén.

Responsabilidad del agente estatal

Como lo recuerda Marienhoff''; un sistema de derecho administrativo solo es
completo si el ciudadano posee un medio para obtener una reparacién ante los dafios
que le cause el Estado o sus funcionarios; pues los autores han considerado que la
responsabilidad de los funcionarios publicos por los dafios que causaren en el ejerci-
cio de sus funciones, es una de las mas grandes conquistas de la democracia liberal
contemporanea.

Es entonces que debe destacarse que el agente estatal, en el cumplimiento de
sus funciones, se enfrenta a distintos tipos de responsabilidad: administrativa o dis-
ciplinaria; civil o patrimonial, penal y politica, cuyas consecuencias produciran dife-
rentes efectos sobre la relacion que lo vincula al Estado y respecto de terceros.

El fundamento de esa responsabilidad se encuentra en el mismo contenido de
la funcién publica, que tiene una ordenacion jerarquica y consecuentemente, una
exigencia de disciplina que es recogida por los regimenes estatutarios que rigen la
funcion publica. Pero aunque no hubiera un ‘sistema normativo disciplinario’, igual-
mente la disciplina resultaria exigible pues ella es inherente a la administracion jerar-
quica y a organizacion administrativa, que no podrian existir sin ella.

21 Marienhoff, Tomo IlI-B, pag. 367.
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En cuanto a los demas tipos de responsabilidad enumerados ellos encuentran
fundamento en la Constitucién y leyes que la reglamentan, pues no podria imputarse
responsabilidad civil, penal o politica a un agente si no estuviera ésta expresamente
prescripta en dichas normas. Gordillo'?2 adiciona la responsabilidad penal internacio-
nal por actos o hechos de corrupcion, que regula la Convencion Interamericana con-
tra la Corrupcion (ley 24579).

Conforme lo sefiala Canasi'?, la libertad del funcionario como la del empleado
no tiene mas limite que la prohibicién. Al respecto, el art. 1066 del Codigo Civil expre-
sa que «...ningun acto voluntario tendra el caracter de ilicito si no fuere expresamen-
te prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policia; y a ningun
acto ilicito se le podra aplicar pena o sancién de este Cddigo si no hubiere una dispo-
sicion de la ley que la hubiere impuesto».

La condicion que produce la responsabilidad civil o patrimonial es la irregulari-
dad o ilicitud de la conducta del funcionario, entendido este como todos aquellos
actos que atacan derechos de terceros o son prohibidos por la ley, siendo que su
graduacion surgira de la intencion del agente y de la autoridad que lo prohibe. En este
tipo de responsabilidad debe, ademas de concretarse la conducta irregular y que ella
sea imputable al agente, producirse un dafo, pues sin dafio no hay deber de respon-
der.

En cambio, la responsabilidad disciplinaria esta vinculada a las relaciones je-
rarquicas e importa el reconocimiento del principio de autoridad que impone al inferior
obediencia al superior; no necesariamente esta sujeta a la realizacion de un acto
irregular. Basta, para que se verifique, la simple desobediencia o el incursionar en
una conducta o inconducta que la norma administrativa proscribe.

Todos los funcionarios son responsables aunque varie el tipo de responsabili-
dad que les es exigible, incluidos los funcionarios politicos y electivos. Al respecto
es de aplicacién el principio constitucional de nulla poena sine lege'?*, en tanto en el
trasfondo este tipo de responsabilidades tiene como comun denominador acciones,
hechos y omisiones irregulares del agente publico, cualquiera sea su jerarquia. La
responsabilidad politica sin embargo solo alcanza a los funcionarios que la Constitu-
cién senfala, la que se hace efectiva a través de un procedimiento especial como es
el del juicio politico (presidente, gobernadores, jueces, etc.).

La responsabilidad del funcionario no excluye la del Estado cuando ella corres-
ponda, de la que debe deslindarse adecuadamente por las consecuencias que ello
trae aparejado, cuestion que es materia de tratamiento en otro punto de este libro.

Otro aspecto importante vinculado a esta cuestion es que los distintos tipos de
responsabilidad no son excluyentes entre si, siendo posible que un agente resulte
enjuiciado penalmente con motivo de una ilicitud tipica cometida en el ejercicio de su
cargo, y simultdneamente le sea promovido un sumario administrativo por el aspecto
de su conducta que incide sobre la actividad administrativa. Aunque el hecho sea el
mismo, sus consecuencias son de distinto calibre y por ende, aparecen susceptibles
de apreciarse desde la perspectiva de los distintos tipos de responsabilidad aludi-
dos.

Extincion de la relacion de empleo publico

Para la extincién de la relacion de funcion y de empleo no siempre se exigird un
acto analogo al de la designacion, dado que las causales de cese pueden tener dife-
rentes origenes. Al respecto y siguiendo a Canasi'®, es posible distinguir la conclu-
sion de la relacién por: 1) por voluntad de la administracion; 2) por voluntad del agen-
te; 3) por voluntad de la ley; 4) por desaparicion de uno de los sujetos de la relacion.

122 Gordillo, Tomo 1, XIII-37.

23 Canasi, José, «Derecho Administrativo», Volumen |, pag. 696 (Ediciones Depalma, 1972).
24 «No puede haber pena sin ley previa que la contemple».

25 Canasi, op. cit., Tomo |, pag. 763.
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A su vez, el marco de regulacion del empleo publico nacional (ley 25164) con-
templa, en su art. 42 distintas causales, a su vez detalladas en el decreto reglamen-
tario n® 1421/02. Entre ellas la cancelacién de la designacion del personal sin estabi-
lidad, la renuncia aceptada, la conclusién o rescision del contrato, el vencimiento del
plazo cuando lo hubiere, por razones de salud que hagan imposible continuar la rela-
cion, por aplicacion de las sanciones de cesantia o exoneracién, por jubilacion o
retiro y por fallecimiento.

Segun lo expuesto, la administracién puede disponer el cese sin causa del agente
administrativo que revista en un cargo sin estabilidad; de quién esta en condiciones
de obtener jubilacién ordinaria y haya concluido el plazo que se le concedi6 para
acogerse a la misma y de quienes estando vinculados por un contrato temporario,
les ha vencido el plazo o se ha producido la condicién expresa inserta en él. En el
caso de cargos que gozan de estabilidad, solo es posible la remocién previo sumario
y por causa justificada en el régimen disciplinario que rija al empleado.

La cesantia y la exoneracion constituyen sanciones de gravedad que deben
tener suficiente motivacion y prueba. El fundamento debe sustentarse en inconducta
grave o delito de tipo penal incurrido por el funcionario con motivo o en ocasion de
sus funciones; también es posible la aplicacién de dicha sancion cuando el agente
incurre en incompatibilidad de cargos y ella no estuviere justificada.

En el caso de los funcionarios inamovibles por virtud de expresa clausula cons-
titucional, la remocidn forzada debe tener origen en causas de inhabilidad fisica o
moral, entendiéndose por esta ultima toda circunstancia que califique el ‘mal desem-
peno’ del funcionario politico o electivo.

La relacién de empleo también concluye por la jubilacion ordinaria o extraordi-
naria del agente, o su renuncia. Esta debe ser aceptada, pues el funcionario no pue-
de abandonar el cargo so pena de ser sometido a proceso o ser cesanteado con
causa suficiente. Para evitar que la administracion eluda expedirse sobre la renuncia
y ello produzca demoras que perjudiquen al agente, los sistemas estatutarios del
empleo publico contemplan que esta obligado a permanecer en la funcién por un
plazo razonable, que el régimen nacional fija en un mes (art. 22), vencido el cual sin
que se haya emitido acto alguno se considera aceptada. Este precepto no es aplica-
ble a los funcionarios electivos, que no pueden bajo forma alguna hacer abandono de
su cargo hasta que no les sea aceptada la renuncia; y tampoco cuando el agente
tiene un sumario administrativo por causa grave, en el que la Administraciéon puede
colocarlo en disponibilidad y separarlo de la funcion sin goce de sueldo a las resultas
del tramite.

La ley puede disponer la supresion de cargos y organismos, lo que puede ocu-
rrir cuando la Administracion, por razones debidamente fundamentadas, dispone la
reorganizacion de una dependencia administrativa, lo que motiva una causal de ex-
tincion por causas objetivas ajenas a las partes y que en todo caso, debera dar lugar
a una indemnizacién al agente por la pérdida de su estabilidad y carrera administrati-
va. Estas circunstancias ocurren habitualmente en momentos de emergencia econé-
mica y administrativa, en cuya virtud se dispone la reduccion de la plantilla de em-
pleados del sector publico o la eliminacién de entidades descentralizadas.

También se extingue la relacién por el fallecimiento del empleado o el abando-
no del servicio, en cuyo caso no habra indemnizacién alguna, salvo en el primer caso
cuando las normas determinan el reconocimiento de subsidios especiales.
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CAPITULO VI: Acto Administrativo

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Tema V

Acto Administrativo: nocion. Distincion entre actos administrativos, actos de la adminis-
tracion, actos de gobierno y actividad material de la administracion. Elementos (compe-
tencia, capacidad, objeto, voluntad, procedimiento, forma). Caracteres (presuncién de
legitimidad, ejecutividad, exigibilidad, estabilidad, impugnabilidad). Vicios: nocién y
elementos a los que afectan. Nulidades: clases y efectos. Extincién (imposibilidad de
hecho sobreviniente, plazo, condicion resolutoria, renuncia, revocacién, caducidad).

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il - Tema V

Acto Administrativo: nocion. Distincion entre actos administrativos, actos de la adminis-
tracion, actos de gobierno y actividad material de la administracion. Elementos (compe-
tencia, capacidad, objeto, voluntad, procedimiento, forma). Caracteres (presuncién de
legitimidad, ejecutividad, exigibilidad, estabilidad, impugnabilidad). Vicios: nocién y
elementos a los que afectan. Nulidades: clases y efectos. Extincién (imposibilidad de
hecho sobreviniente, plazo, condicion resolutoria, renuncia, revocacién, caducidad).

1.- Acto Administrativo: nocion.

La actividad estatal produce una multiplicidad de actos diferentes, cuya natura-
leza y régimen normativo esta vinculada tanto a los aspectos de la distribucion del
poder como a la misma organizacién administrativa. Estos actos pueden ser legisla-
tivos, jurisdiccionales, politicos (o institucionales, como algunos autores los mencio-
nan) y administrativos.

Ahora bien, dentro del conjunto de actos que dicta la Administracién Publica
también es necesario distinguir entre el acto productor de efectos juridicos individua-
les, de aquellos que si bien traducen el ejercicio de la funcién administrativa tienen
distinto contenido y efectos:

* Individuales o acto administrativo strictu sensu

* Generales o reglamentarios (normativos y no normativos)
* Contractuales

* Simples actos de la administracion

El acto administrativo constituye el modo fundamental de expresion de la volun-
tad administrativa.

La teoria del acto administrativo tuvo su origen y desarrollo en Francia'?® mer-
ced a las decisiones del Consejo de Estado que buscé establecer, en la préactica, el
principio de separacion de los poderes elaborado por Montesquieu y diferenciar de
tal modo la competencia administrativa de la judicial. Se trataba de establecer un
régimen diferente al que es propio del derecho privado, pues la finalidad especifica
del Derecho Administrativo lo constituye la prosecucion del bien comun a través de
actividades juridicas homogéneas, a diferencia del derecho privado que tiende en
principio a satisfacer solo el interés particular.

Gordillo'® sefala que la nocion de acto administrativo si bien nace en la revolu-
cion francesa, nos llega «trasvasada con el peso de haber nacido como ‘privilegio del
funcionario’, es decir, comprometida con el poder y no como una forma de control».
Solo mas tarde se tuvo en cuenta no solo el interés publico (que constituye un stan-
dard de interpretacién de la relacion juridica administrativa), sino también las garan-

26 Cassagne, Juan Carlos, «Derecho Administrativo», Tomo Il, pag. 45, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2002.
27 Gordillo, Agustin, «Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3, pag. 2, Introduccion.

Capitulo VI - Acto Administrativo 95



ALFrReDO GusTavo Puig

tias debidas al administrado y que surgen del sometimiento de la Administracién a
determinados principios y reglas juridicas basadas en el Estado de Derecho.

No hay en la doctrina ni en la legislacién un concepto univoco de acto adminis-
trativo'?®. La ley 19.549 de Procedimientos Administrativos de la Nacién no lo define;
si lo hacen legislaciones provinciales como la de Salta (ley 5348) que en su art. 25 lo
entiende, siguiendo la doctrina mas moderna, como «...toda declaracion unilateral
efectuada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa».

La definicién apuntada comprende entonces los siguientes elementos:

a.- Declaracion: al ser la actividad de la Administracién trascendente, es decir
proyectarse hacia un plano externo de la misma, el acto administrativo es necesaria-
mente una ‘declaracion’ que refleja un proceso intelectivo, cognoscible por los admi-
nistrados. Esta declaracién se manifiesta mediante datos simbdlicos: palabra oral o
escrita, o signos de contenido convencional o ideografico (Ej.: gesto de un agente de
transito al dirigirlo; senales de transito que deben obedecerse como la de prohibido
estacionar; la resolucién escrita de designacién de un agente en la administracion
publica, etc.).

En cuanto a sus contenidos, puede ser: a- de voluntad o decision dirigida hacia
un fin concreto (sancionar a un agente, imponerle una multa o reconocerle el pago de
una licencia); b- de cognicién, lo que ocurre cuando la Administracion toma conoci-
miento y certifica ciertos hechos de relevancia juridica dandoles el valor de autentici-
dad (certificado de nacimiento; inscripcién de una propiedad o de un automotor en la
oficina publica pertinente; el registro de una sociedad, etc.); c- de juicio u opinién, es
decir cuando emite un informe o valora alguna situacién, acto o hecho (certificado de
antecedentes penales o policiales; certificado de higiene y salubridad en un ambiente
laboral; certificado de salud; etc.).

b.- Unilateral: el acto administrativo es siempre un acto unilateral en su forma-
cion, pues surge de la sola y Unica voluntad del Estado. Ello es asi aun cuando haya
concurrido como causa del origen del acto la voluntad del particular administrado'®,
quién pudo haberlo solicitado a partir de una peticién, solicitud o recurso. La expre-
sion del ciudadano sera en todo caso un presupuesto basico para la formacién del
acto, pero este sera siempre unilateral.

No obstante debe sefialarse que no hay unanimidad en la doctrina sobre este
punto. Hay autores como Cassagne'® que opina que el acto que surge a partir de un
requerimiento del administrado (un permiso para ocupar la via publica; o una habilita-
cion para un negocio) necesariamente expone un acto bilateral, el que lo puede ser
tanto en sus origenes como en sus efectos. Para este autor, tanto el acto unilateral
como bilateral participa de las notas comunes del género acto juridico administrativo.
Cita en su ayuda un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
«Metalmecanica SA c/Gobierno Nacional», en donde se expuso «...que si la volun-
tad del interesado debia expresarse para su incorporacion a un régimen desde el
momento en que aquella era aceptada, otra voluntad, la de la Administracion Publica
juntamente con la voluntad del particular, da origen a un acto administrativo bilateral
en su formacion y también en sus efectos, pues el pedido del interesado de acogerse
a un régimen constituye un presupuesto esencial de la existencia del acto, que tam-
bién resulta bilateral en sus efectos, si de la concurrencia de voluntades emergen
derechos y obligaciones para ambas partes».

c.- Efectuada en ejercicio de la funcidn administrativa: para que la declaracion
sea catalogada de administrativa, debe ser emitida por un 6rgano estatal en ejercicio
de una funcién materialmente administrativa, puesto que es tal circunstancia lo que
producira consecuencias ‘hacia fuera’ de la Administracién y caracterizara la
imperatividad de la decisién alli contenida.

28 Farrando, Ismael y Martinez, Patricia, «Manual de Derecho Administrativo», pag. 159, Depalma, 1996.
2% Sarmiento Garcia, Jorge, «Derecho Publico», pag. 525, Ed.: Ciudad Argentina, 1998.
180 Cassagne, op. cit., Tomo Il pag. 48.
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Ello indica que la raiz del acto administrativo no se halla subjetivamente en los
organos administrativos que lo emiten, sino objetivamente en el ejercicio de la fun-
cién administrativa sin interesar que 6rgano la ejerce (ejecutivo, legislativo o judicial).
El acto administrativo entonces constituye una de las formas que tiene la funcién
administrativa, la que es realizada por cualquier 6rgano o ente de la administracién, e
incluso por sujetos de derechos no estatales a los que se les ha conferido una com-
petencia publica (Ej.: colegios de profesionales universitarios).

d.- Que produce efectos juridicos: los efectos juridicos (crear, modificar o ex-
tinguir un derecho) del acto administrativo se dirigen hacia un plano externo a la
Administracién, es decir hacia los administrados; y ello debe proyectarse directa-
mente sobre la relacion juridica sustancial que se entabla con el particular.

Producir efectos juridicos constituye la principal caracteristica del acto adminis-
trativo, pues este decide, manda, certifica u opina. Lo contrario importaria la inexis-
tencia de un resultado o consecuencia con fuerza juridica vinculante y ningun efecto
entonces tendria el acto.

e.- Individuales: al expresar la nocién de acto administrativo que sus efectos
son individuales, se lo esta distinguiendo del ‘reglamento’ que por esencia, siempre
produce ‘efectos juridicos generales’ y por lo tanto esta sometido a un régimen juridi-
co propio. El reglamento regula por anticipado, en forma abstracta, indeterminado
namero de casos, y su conocimiento se produce por la publicacion; el acto adminis-
trativo en cambio se dirige a una situacién o persona concreta, y sus efectos nacen
a partir de su notificacion, es decir desde que ha llegado a conocimiento cierto del
administrado.

f.- En forma directa: son efectos juridicos directos aquellos que surgen del pro-
pio acto, sin que estén supeditados al dictado de un acto posterior, quedando por
tanto fuera del concepto de acto administrativo los actos carentes de efectos juridi-
cos inmediatos (Ej.: felicitaciones al personal, salutaciones personales a funciona-
rios, un acto dictado para producir efectos en fecha futura, etc.), y aquellos otros que
solo repercuten indirectamente en la esfera de los administrados (los dictdmenes o
algunos actos internos de un ente).

2.- Distincion entre actos administrativos, actos de la administracion, actos
de gobierno y actividad material de la administracion.

Actos de la administracion

Como fuera antes dicho, para reconocer que una declaracion de un érgano
administrativo constituye acto administrativo, es necesario que produzca efectos ju-
ridicos directos con relacion a terceros. Pero, como lo afirma Diez'®', existe una
actividad de la administracién que si bien produce efectos juridicos en lo interno, no
los produce con relacion a terceros: a estos actos se los llamara ‘actos de la admi-
nistracion’ o ‘simples actos de la administracion’.

Al lado de los actos administrativos que la Administracion emite con objeto de
producir efectos juridicos, es decir reconocer derechos y crear obligaciones a los
administrados, también expide una serie de medidas destinadas a regular su propio
funcionamiento interno, a preparar sus decisiones o a hacerlas conocer a terceros.
Entre ellas cierto nimero no son actos juridicos, razén por la cual no pueden consi-
derarse ciertamente actos administrativos; otras constituyen verdaderos actos juri-
dicos en el sentido que ponen a cargo de agentes de la administracion determinados
deberes, cuyo incumplimiento puede aparejar sanciones.

En ambos supuestos existe un rasgo comun: no producen efectos juridicos a
favor o en contra de terceros, que es el contenido del acto administrativo, sino que
sus efectos se producen hacia el interior mismo de la Administraciéon. Constituyen

31 Diez, Manuel Maria, «Derecho Administrativo», Tomo I, Bibliografica Ameba, 1965.
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manifestaciones de la funcion administrativa, expresiones de la supremacia jerarqui-
ca del érgano del que emanan con relacion a los 6rganos inferiores, pero no se pro-
yectan directamente hacia los terceros aunque pudieran tener respecto de ellos efectos
indirectos.

Estas disposiciones o simples actos de la Administracion toman distintas deno-
minaciones: reglamentos internos, circulares, informes, instrucciones, dictdmenes.
Entre estos deben contarse los pareceres de los 6rganos consultivos -en tanto un
dictamen no resulta vinculante para el érgano al que aconseja-; las disposiciones
que contienen directivas generales de buena administracion; las que establecen pres-
cripciones de caracter técnico para la ejecucién de operaciones o para el empleo de
medios materiales como maquinarias, etc., de las que la Administracién se sirve para
el cumplimiento de sus fines; los informes que producen los organismos técnicos
con el fin de dar sustento a las decisiones administrativas, o las propuestas realiza-
das entre 6rganos —interorganicas- para el mejor cumplimiento de sus cometidos.

Los informes y dictamenes no producen efectos juridicos en forma directa sino
que estos seran consecuencia del acto administrativo que en ellos se fundamente.
Los reglamentos internos, circulares e instrucciones estan generalmente dirigidos a
los agentes de la organizacion administrativa interna, con el fin de realizacién de los
principios de celeridad, economia y eficacia de la funcién administrativa.

Actos de gobierno

Otra cuestién importante la plantean los llamados ‘actos de gobierno’, que algu-
nos autores denominan también ‘actos institucionales’ (otros distinguen entre ambas
denominaciones), cuya misma existencia y efectos es seriamente controvertida en
doctrina, aunque la jurisprudencia los sostiene con ciertas restricciones. Estos ac-
tos son consecuencia de la llamada ‘funcién gubernativa o politica’ y engloban la
actividad de los érganos superiores del Estado, tanto en el derecho interno como
internacional.

Su origen, como muchos de los conceptos del Derecho Administrativo -lo re-
cuerda Revidatti'®2-, esta en Francia, en donde luego de la restauracién de la monar-
quia y encontrandose separada ya la funcién judicial de la administrativa, el Consejo
de Estado, para preservar sus propias competencias y evitar los roces con el mo-
narca, que veia peligroso su avance sobre los espacios de su propio poder, elaboré
la teoria de que cierto tipo de actos que denominé ‘de gobierno’, quedaban exentos
del control del Consejo. El criterio expuesto subsiste auin aunque con ciertas limita-
ciones, y la Administracion, ante una accién judicial que los controvierte, utiliza como
defensa que su contenido no puede ser juzgado por ningun tribunal.

Definir este tipo de actos no es sencillo, pues el factor ‘finalidad’, que es lo que
lo caracteriza mas claramente, resulta impreciso y ha dado lugar a las mas variadas
posiciones. Genéricamente se dice que con este tipo de actos se pretende alcanzar
los fines principales del Estado o lo que de cualquier manera se vincule en forma
directa con tales propdsitos. No hay entre actos administrativos y de gobierno sino
una diferencia: la finalidad, que si bien parece facil comprender en abstracto, no lo es
cuando hay que establecer esa distincién en la practica concreta de la actividad del
Estado.

Cassagne'? analiza que la raiz del acto institucional (o de gobierno) consiste,
en el aspecto teleolégico, en su estrecha relacién con la organizacion y subsistencia
del Estado como consecuencia de una normativa constitucional expresa, que deja al
arbitrio de los 6rganos Legislativo y Ejecutivo el dictado de los pertinentes actos, al
propio tiempo que los sujeta, en principio, a un sistema de control politico y no judi-
cial. Su caracteristica tipica es la circunstancia de que constituye un acto que no

82 Revidatti, Gustavo Adolfo, «Derecho Administrativo», Tomo |l, Fundacién de Derecho Administrativo, 1985.
138 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 71.
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produce efectos juridicos directos en la esfera juridica de los particulares, operando
consecuencias respecto del Estado o de sus 6rganos y demas entidades estatales.

La consecuencia de lo expuesto es que los particulares carecen de accién para
demandar ante la justicia su anulacion, aunque tienen la posibilidad de reclamar judi-
cialmente por la reparacién de los dafios que ellos produzcan'* e incluso por la «ex-
cedencia de atribuciones» en las que se incurra en su dictado. Este control judicial
limitado no faculta a los jueces a sustituir o reemplazar los criterios de los 6rganos
que emiten estos actos, aunque con fundamento en el Estado de Derecho y sin caer
en la concepcioén de hacer justiciable la totalidad de la actividad estatal, es posible su
anulacion en algunos casos. En sintesis, los tribunales no pueden controlar en el
acto de gobierno la conveniencia ni la oportunidad de su dictado, pero si la
razonabilidad o el procedimiento constitutivo de la medida adoptada'.

Es asi entonces que interviene el Poder Judicial para juzgar sobre las conse-
cuencias de la aplicacién de los actos de gobierno cuando estos afecten derechos
de los particulares, con el fin de reparar o restaurar el dano, pero no para juzgar su
contenido cuando no resulte manifiestamente inconstitucional. En los hechos todo
acto de gobierno en realidad es juzgado cuando plantea un conflicto de intereses,
sea para establecer su razonabilidad o para lo contrario, fijandose en tal caso el
modo de resarcimiento de quién fuera damnificado. Ejemplo de ello es cuando el
Estado, en virtud de la emergencia econémica, incauta depdésitos bancarios o se
apropia de un bien privado: siempre deberé indemnizar los perjuicios que produzca.

No cabe duda entonces que los actos de gobierno tienen un régimen juridico
diferente del acto administrativo, siendo que su emision correspondera siempre a
una decisién de naturaleza discrecional por el érgano Ejecutivo (Presidente, Gober-
nador, Intendente) o Legislativo (Congreso, Legislatura, Concejo Deliberante), segun
corresponda a sus respectivas facultades constitucionales. Como es afirmado por la
doctrina, se trata de funciones que traducen ‘alta politica del Estado’.

Se mencionan, entre los actos de gobierno mas notorios, los vinculados a la
Defensa del Estado, la actividad diplomatica, el indulto y la conmutacién de penas,
los contenidos y fines del presupuesto publico, la designacion de altos magistrados
(jueces de cortes superiores o supremas), la designacion de funcionarios de gabintete,
la intervencién a una provincia, la declaracion del estado de sitio, la fijacién del valor
de la moneda, la sancion del presupuesto anual del Estado, las codonaciones de
deudas, entre muchos otros.

Actividad material

En cuanto a la ‘actividad material de la administracién’, ella consiste en aque-
llas operaciones técnicas o actuaciones fisicas ejercitadas en ejercicio de la funcién
administrativa, y que pueden producir tanto un hecho intrascendente como un hecho
administrativo. Esta ubicacion del problema puede producir algunas confusiones que
cabe aclarar.

Revidatti'? lo explica con ejemplos. Todos ellos deben incluirse en el concepto
de actividad material.

Cuando la Administracién, por medio de sus agentes, limpia sus oficinas, esta
realizando una operacién material administrativa, que en tanto se vincula a algo es-
trictamente interno resulta juridicamente intrascendente. Pero cuando decide des-
truir elementos porque ya no le son utiles -papel moneda deteriorado por ejemplo-,
entonces actua en el ambito de los hechos juridicos, pues esa destruccion es conse-
cuencia de un acto voluntario y licito pero que no tiene por fin directo producir conse-
cuencias juridicas directas en el administrado: se trata de un mero hecho.

Finalmente, la Administracién realiza operaciones que son consecuencia de

18 CSJN, Fallos 316:2940, 323:1825.
185 Altamira Gigena, op. cit., pag. 203.
136 Revidatti, op. cit., Tomo I, pag. 129.
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obligaciones o mandatos que surgen de actos juridicos ejecutorios, es decir el cum-
plimiento de la conducta a que una persona esta obligada por un acto administrativo
o por una norma de contenido individual (entregar a un sujeto su cédula de identidad
es una operacion material administrativa). Cuando el profesor dicta una clase realiza
una operacion material administrativa, pero cuando toma examen la calificacién cons-
tituye un acto administrativo que se expresara en la nota que se imponga al alumno.

Estos hechos, operaciones fisicas o comportamientos materiales pueden afec-
tar derechos de los administrados, en cuyo caso la via para objetarlos en sede admi-
nistrativa y demandar por los perjuicios que ellos provocan sera a través de reclama-
ciones y denuncias, no a través de recursos administrativos que estan solo reserva-
dos a controvertir actos administrativos.

3.- Elementos (competencia, capacidad, objeto, voluntad, procedimiento,
forma)

El andlisis del acto administrativo requiere distinguir entre aspectos que hacen
a su existencia y a su eficacia. Hay cuestiones que constituyen presupuestos para
que el acto exista; otras componen o integran el acto mismo y por ultimo, estan las
que deben existir para que el acto alcance su plena eficacia.

Requisitos o elementos esenciales del acto administrativo son aquellos que el
acto debe contener para ser valido, o mejor aun, cuya inexistencia, incumplimiento o
irregular cumplimiento produce la invalidacion del acto administrativo. Deben, ade-
mas, concurrir simultdneamente de acuerdo con el modo requerido por el ordena-
miento juridico. Si bien la doctrina no es uniforme se pueden sefalar como esencia-
les, segun el régimen de procedimientos administrativo nacional y de Salta:

Voluntad (art. 14 inc. a — a contrario)

Competencia (art. 7, inc. a) Objeto
Derecho aplicable (art. 7, inc. b Competencia
Causa (art. 7, inc. b) LPAS Voluntad

LPAN Procedimientos (art. 7, inc. d) (art. 26) Procedimientos
Motivacién (art. 7, inc. e) Forma

Finalidad (art. 7, inc. f)
Forma (art. 8)

También la doctrina de los autores expone sus propias clasificaciones en cuan-
to a los requisitos del acto administrativo, habiendo coincidencia en cuanto a que no
todos los recaudos exigidos para su validez acarrean las mismas consecuencias, y
que en general su emision debe responder a principios y garantias de igualdad, lega-
lidad, razonabilidad, respeto al derecho de propiedad, informalismo y debido proce-
so. Gordillo™ los ha sintetizado en cuatro: objeto, competencia, voluntad y forma, y
diversos regimenes legales han recogido dicha clasificacion.

La cuestion apuntada tiene una importancia mas bien didactica y metodoldgica,
siendo que mas alla de la denominaciéon que impongan los distintos autores lo que
hay es, mas que un problema de fondo, una cuestion vinculada al modo en que se
elaboran o denominan estos requisitos.

Voluntad

Antes que un elemento del acto administrativo hay autores que opinan constitu-
ye un presupuesto de su existencia, pues siendo el acto una expresién de la volun-
tad no se lo concibe sin la existencia de ella (conf. art. 14 inc. a LPAN). Desde ya la
‘voluntad’ constituye un concepto mucho mas abarcativo que en el derecho privado,
pues refiere no solo a la manifestacién psiquica del 6rgano persona que emite el

87 Gordillo, op. cit., Tomo 3, pag. VIII-2.
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acto, sino que comprende el procedimiento de su preparacién y emision.

Concurren en la voluntad administrativa elementos subjetivos (intelectivos del
organo individuo) y objetivos (normativos procesales). Asi, la voluntad que expresa
el acto estard compuesta por la voluntad subjetiva del funcionario y la voluntad obje-
tiva del legislador (expuesta en la norma aplicable al caso); y por ello los vicios o
defectos que incidan sobre la voluntad podran aparecer tanto en la misma declara-
cién (aspecto formal), en el proceso de produccién o preparacién de la declaracién
(aspecto objetivo), como en el origen de la voluntad intelectual del funcionario (as-
pecto subjetivo). La voluntad entonces comprende tanto intencién como fin.

En su origen, la voluntad debe ser la manifestacion de un funcionario de iure, es
decir de un agente regularmente designhado y en funciones al tiempo de dictarse el
acto administrativo y no de un funcionario de hecho o usurpador, o que tenga una
investidura irregular.

En la preparacion de la voluntad se debe tener en cuenta que el acto adminis-
trativo debe cumplir con todos los procedimientos sustanciales o esenciales previs-
tos expresa o implicitamente por el orden normativo. Ello indica que al ser expresada
la voluntad, es necesario considerar si para la sancién del acto se debe observar
algun requisito previo como el de una autorizaciéon de otro 6rgano, o su aprobacién
posterior por un érgano superior, o la aprobacién de la mayoria de quienes conducen
un érgano colegiado. También el agente que emite el acto debe procurar cumplir con
la finalidad de la ley que lo habilita, o asegurar el resultado previsto en ella o en el
contenido del acto, pues no se pueden perseguir encubiertamente otros fines que no
sean los publicos.

Los arts. 31, 32 y siguientes LPAS refieren en similares términos a los requisi-
tos de la voluntad en la emision del acto administrativo.

Competencia

A la competencia se refieren sin definirla fundamentalmente los arts. 3y 7 inc. a
LPAN y 2 LPAS, y demés concordantes de dichos regimenes procedimentales. Los
autores la describen como el conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano
puede y debe legitimamente ejercer; o como la aptitud legal que surge del conjunto de
facultades y atribuciones que corresponden a los 6rganos y sujetos estatales.

El concepto de competencia es algo propio del derecho publico, aunque se con-
sidere analogo al de capacidad de las personas juridicas en el derecho privado sobre
todo en lo que respecta al principio de especialidad que debe regir la actuacion de los
sujetos y 6rganos estatales'®. Lo expuesto implica que los entes y érganos que
ejercen funciones administrativas actian solamente segun lo que establece el dere-
cho positivo, debiendo fundar siempre su actuacién en dispositivos normativos que
definan su actividad; o, para decirlo de otro modo, ninguna competencia puede existir
sin una regla de derecho que la regule o habilite's®.

Segun tal razonamiento asi como en el derecho privado, en principio, la capaci-
dad de las personas es la regla (es posible hacer todo lo que no esta expresamente
prohibido -art. 19 CN y 12 Const. Salta-), inversamente en el derecho administrativo
la competencia de los érganos es siempre una atribucién de excepcién, es decir solo
acttan para aquello en lo que la ley las autoriza. Entonces, en el derecho administra-
tivo la regla general sera la incompetencia, y por excepcion la competencia segun la
regla legal la atribuya.

Lo expuesto no implica que la ley o el reglamento deban detallar acabadamente
todo lo que el 6rgano debe hacer en el marco del objeto o finalidad para la que fue
creado, lo cual resultaria materialmente imposible pues no se podria enumerar todo
aquello a lo que puede enfrentarse en la realidad de su actividad. Tal situacién se ha
resuelto afirmando que en las normas hay no solo una descripcion expresa de lo que

%8 Cassagne, op. cit., Tomo I, pag. 98.
% Sarmiento Garcia, Jorge, «Derecho Publico», pag. 530.
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el 6rgano puede hacer, sino también que de ellas surgen facultades razonablemente
implicitas que refieren a aquello que es inherente a la actividad misma de ese 6rga-
no'°, es decir la actividad que se conecta con los fines establecidos en el acto de su
creacion o regulacién.

La competencia tiene como caracteristicas: 1- la de ser improrrogable o
indelegable, pues se halla establecida en el interés publico y corresponde al cargo
publico U érgano institucién, y no al sujeto fisico u érgano persona que lo ejerce; 2-
es irrenunciable, en tanto su ejercicio constituye una obligacion de la autoridad u
organo correspondiente; 3- debe ser ejercida directa y exclusivamente por quién la
tiene atribuida, excepcion hecha de la circunstancia que la ley o el reglamento auto-
ricen expresamente la delegacion, avocacion o sustitucion; 4- la demora o el no ejer-
cicio inexcusables de la competencia constituyen faltas reprimibles, segun su grave-
dad, con significativas sanciones.

Como ya fue descrito en el punto 2 del Capitulo V, es posible clasificar la com-
petencia en razén de la materia, el grado, el territorio y el tiempo. A lo alli expuesto
cabe remitir en este punto.

Objeto

El objeto del acto administrativo refiere a su contenido, es decir a aquello sobre
lo cual el acto decide, certifica u opina.

El objeto del acto tanto puede provenir de la actividad reglada de la Administra-
cién, en cuyo caso estara contenido en la norma, como de su actividad discrecional,
en la cual si bien dispone de un amplio margen de libertades no puede dejar de cum-
plir y respetar el marco general normativo que la rige y el principio de legitimidad
(legalidad y razonabilidad).

Como regla y por aplicacion del art. 953 del Cédigo Civil, el objeto del acto
Administrativo debe ser licito, cierto y determinado, posible fisica y juridicamente,
razonable y moral™'. Asimismo, de acuerdo al art. 7 inc. ¢ LPAN, el objeto del acto
debe decidir sobre todas las peticiones formuladas por los administrados, e incluso
puede involucrar otras no propuestas en la medida que escuche primero al interesa-
do y siempre que ello no afecte sus derechos adquiridos o derechos subjetivos e
intereses legitimos.

Lo esencial del objeto del acto administrativo es su conformidad con el derecho
objetivo. Se considera licito el acto que no contravenga el orden juridico positivo
aplicable (Ej. orden de cometer un delito).

El objeto del acto ser cierto, esto es no ser impreciso u oscuro pues en todos
los casos el interesado debe saber a que atenerse y en que medida puede resultar
afectado o beneficiado. La imprecision, para invalidar el acto, debe ser importante o
insuperable y afectar una parte principal, pues si afecta un aspecto secundario o
accesorio sera irrelevante.

El objeto del acto debe ser cierto fisica y juridicamente (art. 7 inc. ¢ LPAN), lo
cual ocurre cuando no tiene sustrato personal (designacién de una persona falleci-
da); sustrato material (cuando la cosa a que refiere ha desaparecido o no existe, o
cuando técnicamente es imposible) o sustrato juridico (Vg.: la norma le ha quitado al
organo la competencia que lo habilitaba a decidir ciertas cuestiones que antes le
pertenecian; la aplicacién de una sancién administrativa a quién no es funcionario
publico)42.

También la irrazonabilidad vicia el objeto del acto cuando por ejemplo, contenga
en la parte resolutiva lo contrario a lo que expresa en sus considerandos; o cuando

140 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 98.

1 Art. 953 Cadigo Civil: «el objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio, o que por un motivo
especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algun acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos,
contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la
conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean conformes a esta disposicion,
son nulos como si un tuviesen objeto».

42 Gordillo, op. cit., Tomo 3, VIII-13.
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no existe proporcionalidad entre los medios que el acto adopta y los fines que persi-
gue la ley, o entre los hechos acreditados y la decisién que en base a ellos se adopta
(arresto sin causa de toda una poblacién por una declaracién de estado de sitio;
cesantia del funcionario sin antecedentes por tener apenas una falta injustificada). El
objeto del acto administrativo en definitiva no debe ser discordante con la situacion
de hecho reglada por las normas, pues la violacion o vulneracién de estas lo invalida.

Por ultimo, el objeto del acto debe ser ético o no inmoral cuando las reglas de
derecho incorporan preceptos de tal naturaleza (prohibicion de favoritismo o discri-
minacién; exigencia de sumisién o de pleitesia; facilitacién de actividades corruptas;
todo aquello que desconozca esencialmente la dignidad humana).

Hay autores que mencionan la causa como elemento del acto, aunque para
muchos esta se encuentra subsumida en su ‘objeto’, siendo, como lo sefala
Cassagne'3, uno de los aspectos mas controvertidos de la teoria del acto adminis-
trativo. Hay quienes niegan la posibilidad de existencia de causa como requisito del
acto y la consideran un requisito de la voluntad o modo particular de su expresion;
otros la confunden con sus demas elementos y hay quienes postulan su identifica-
cién con el interés publico que debe perseguir el acto. Las teorias al respecto son
diversas.

Marienhoff'#4 afirma que por causa del acto administrativo debe entenderse a
los antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho que en cada caso llevan a
dictarlo (conf. art. 7 inc. b LPAN). Va de suyo que tales antecedentes o circunstan-
cias de hecho o de derecho deben existir o concurrir al tiempo de emitirse el acto, o
ser concomitantes a su nacimiento; de ello deriva la improcedencia de la condicion
suspensiva como elemento accidental del acto, pues en ese caso este no llega a
nacer y por lo tanto no puede considerarse tal; aspecto que no es aplicable a la
condicién resolutiva, cuya misma insercion presupone la existencia previa del acto.

En el derecho administrativo lo que interesa, segun Cassagne, a los efectos de
mantener la juridicidad del acto, es la razén de ser ‘objetiva’ que justifica su emision,
aunque en el fondo constituya también una respuesta al porque de su dictado'.

También hay autores que sefialan como elemento del acto a la motivacién, as-
pecto que no merece objeciones de la doctrina administrativa pero que produce con-
troversias en orden a su localizacion en el requisito de los elementos del acto. Refie-
re fundamentalmente a la razonabilidad del acto, pues tiene por objeto poner de ma-
nifiesto los motivos que lo determinan y su causa o, como lo expresa Marienhoff!4é,
‘...Ia exposicion de los motivos que indujeron a la Administracién Publica a la emision
del acto’. Para otro autor como Hutchinson' «constituye la exposicion de las razo-
nes que han movido a la Administracion a dictar el acto». La motivacién, para ser tal,
debe contener una relacion de las circunstancias de hecho y de derecho que deter-
minaron la emanacion del acto.

Entre este elemento y la causa hay una diferencia sutil o irrelevante, lo cual se
expresa en la remision que hace el inciso e del art. 7 al b de igual norma LPAN. Si
bien todo acto administrativo debe tener su motivo o causa, la exposicién de su mo-
tivacién en cambio puede no ser indispensable para determinar su validez. Es en los
actos realizados en ejercicio de facultades discrecionales en donde este requisito
adquiere la mayor importancia, pues solamente la manifestacién de la motivacion
permitira al juez determinar si estos son 0 no razonables y en su caso, validos.

Motivo y motivacion son matices de un mismo concepto pero no son cosas
iguales. Motivacién equivale a los ‘considerandos’ del acto, es decir su justificaciéon o
exteriorizacion de contenidos o motivos, lo que plantea la validez de los actos escri-
tos (por excepcion no todo acto administrativo se expresa por escrito). Los no escri-

143 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 102.

44 Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo Il, Abeledo Perrot, 1993.

45 CJS, Tomo 70:921.

146 Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 343.

47 Hutchinson, Tomas, «Ley nacional de procedimientos administrativos. Ley 19.549», Tomo 1, pag.159, Astrea, 1985.
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tos no tendran motivacién, que es una expresién escrita, pero si tendran causa juri-
dica o motivo, es decir se justificaran en el hecho o norma que les da nacimiento.

Forma
La forma del acto es el modo o medio por el cual la voluntad administrativa se

da a conocer a los administrados. Asi como en el procedimiento administrativo existe
el principio del informalismo a favor del administrado, en materia de acto administra-
tivo cabe postular que la regla son las formalidades del acto, pues ellas estan conce-
bidas como garantias del ciudadano y no como prerrogativa de la Administracion. No
es una cuestiébn menor, pues las exigencias formales de la ley o reglamento deben
cumplirse como resguardo y certeza de la legalidad del actuar administrativo y de
preservacion de los derechos del administrado.

Para Marienhoff'#¢, el concepto de forma que se exige respete el acto adminis-
trativo para su emisién, tiene una doble acepcién:

a) Una restringida que considera forma la que debe observarse al emitir el acto,
exteriorizando concreta y definitivamente la voluntad de la Administracién Pu-
blica ya formada

b)  Una mas amplia que no solo comprende lo anterior sino también el conjunto de
formalidades o requisitos que deben observarse o respetarse para llegar a emitir
el acto.

Se distingue asi ‘forma’ de ‘formalidades’. La ley nacional de procedimientos
administrativos no siguié este criterio, de tal manera que el art. 7 inc. d refiere a ello
como los pasos ‘esenciales y sustanciales previstos’ para que el acto sea valido:
Forma y procedimiento aparecen asi unidos.

La forma en definitiva es la manera como se expresa o traduce el contenido del
acto, y tiene gran importancia pues hace no solo a su validez sino a que el mismo sea
considerado ‘regular’, cuya consecuencia es que goce de presuncion de legitimidad.
Un acto que carezca de forma puede ser invalido y por ende, carecer de dicha pre-
suncion.

Siendo la forma el medio por el cual se exterioriza el acto administrativo, todo
acto administrativo es formal, pues si la declaracion no se produce en el modo pre-
visto no existira, técnicamente, acto administrativo. En principio la forma debe ser
escrita (expresando lugar, fecha y firma — art. 8 LPAN y 37 LPAS), y solo excepcio-
nalmente se admitira como vélida otro modo de expresion del acto (oralidad en las
ordenes de un agente de policia; signos o senales del transito, etc.).

La omisién o el defectuoso cumplimiento de las formas de instrumentacién del
acto (escritura, fecha, firma, etc.), pueden afectar de distintos modos su validez o
eficacia, segun la importancia y la naturaleza de la trasgresion.

Hace a la forma del acto su publicidad, pues atento a que su objeto incide sobre
los derechos de los administrados estos tienen que tener una via concreta de cono-
cimiento de su contenido.

En el decir de Cassagne'®, la publicidad, en tanto constituye un requisito de
exteriorizacion de la voluntad administrativa, configura un recaudo inherente al ele-
mento forma. Para este autor, si la publicidad es exigida por el ordenamiento juridico
y no se cumple, el acto como tal no habra nacido; si ella es defectuosa, el acto sera
invalido si el defecto es trascendente. Otros autores, y buena parte de la jurispruden-
cia, consideran que este requisito hace a la eficacia del acto, es decir a su exigibilidad
pero no a su validez.

La publicidad comprende dos especies; la publicacion y la notificacion. La pri-
mera es exigida fundamentalmente en materia de reglamentos; la segunda en los
actos administrativos. Una, importa la trascripcion del acto o reglamento en medios
masivos de comunicacion (diarios, Boletin Oficial, pizarras, etc.), pues aqui lo que

48 Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 301.
149 Op. cit., Tomo Il, pag. 118.
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importa es que pueda ser visto por el publico; otra constituye la posibilidad cierta de
conocimiento personal y particularizado de la persona a la que esta destinado el
acto.

Por altimo, el silencio de la Administracion, tal como lo sefalan los regimenes
procedimentales, es en principio una conducta inexpresiva, inapta para ser conside-
rada como manifestacién de voluntad en algun determinado sentido. Pero el ordena-
miento juridico, la mayor parte de las veces establece que ante la inactividad de la
Administracién, es decir cuando esta no se expide ante una concreta peticién de un
interesado debiendo hacerlo, el silencio del érgano, transcurrido cierto plazo, importa
que la peticion haya sido negada, en cuyo caso si valdra el silencio como acto admi-
nistrativo. Excepcionalmente puede haber normas reglamentarias que otorguen al
silencio un sentido afirmativo.

Finalidad

Toda la actividad de la Administracién publica ha de tender a satisfacer las
exigencias de interés publico, que varia segun el correlativo objeto o contenido del
acto administrativo de que se trate. La finalidad, como elemento del acto, es correla-
tiva del presupuesto de legalidad del actuar administrativo. Mediante el objeto o con-
tenido del acto se expresa ‘que’ desea obtenerse de éste; en cambio la finalidad
expone ‘porqué’ se desea obtener determinado objeto (art. 7 inc. f LPAN).

La finalidad constituye la razén que justifica la emisién del acto, de modo que en
cuanto a su objeto o contenido actua teleolégicamente. Los agentes publicos han de
tender a cumplir con el fin de la norma sin poder perseguir con la emisién del acto
otros fines publicos o privados (art. 34 LPAS). De lo contrario se verifica un vicio que
es calificado en la doctrina como ‘desviacién de poder’.

El fin al que propende todo acto es el bien comudn, que no es la suma de intere-
ses individuales sino un conjunto de condiciones de la vida social, que hacen posible
el logro mas pleno y facil de la perfeccion humana.

Otras consideraciones

En otro orden de consideraciones hay coincidencia en la doctrina y jurispru-
dencia de que el documento que expresa al acto administrativo no es sin mas «ins-
trumento publico», sino un documento publico emanado de oficiales publicos.

La distincién tiene consecuencias concretas, pues para la descalificaciéon o im-
pugnacion de un instrumento publico se requiere de una accion especial (redargucién
de falsedad — arts. 979, 980, 993 y concordantes del Codigo Civil); en cambio para
requerir la extincion o modificacion de un acto administrativo bastara la via de los
recursos administrativos. Si ello no alcanzare, el régimen procesal contempla una
accion judicial tendiente a convalidarlo o invalidarlo (la accién contencioso adminis-
trativa o accion procesal administrativa).

4.- Caracteres (presuncion de legitimidad, ejecutividad, exigibilidad,
estabilidad, impugnabilidad)

Los caracteres del acto administrativo atafien a su operatividad y eficacia ya
que se relacionan con su validez, ejecucion y efectos; constituyen las notas o cuali-
dades del acto administrativo que surgen del derecho positivo. A ellas se refieren los
arts. 12 LPAN y 77 y siguientes de la LPAS.

Gordillo™® expone que los caracteres juridicos del acto administrativo deben
ser un reflejo de todo el sistema juridico aplicable, y por ello no pueden resolverse en
un nivel puramente doctrinario sino que se hace necesario apelar a fundamentos
sistematicos. Agrega que independientemente de lo enunciado existe mucha disper-

%0 Gordillo, op. cit. Tomo 3, V-1.
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sion en doctrina acerca de cuales son los caracteres del acto; ello en definitiva se
trata de un problema metodolégico en donde debe vincularse a los caracteres del
acto administrativo con el sistema de nulidades, debiendo ambos aspectos en su
opinion ser analizados conjuntamente.

Marienhoff's', afirma que estos caracteres no son absolutos sino que dependen
de que el acto haya sido creado respetando la normativa en la que se sustenta. Ex-
presa que tiene dos caracteres fundamentales: ‘presuncion de legitimidad’ y
‘ejecutoriedad. Otros autores amplian dicha clasificacién y sefalan también como
tales la ejecutividad, exigibilidad, estabilidad e impugnabilidad.

Cassagne'™? a su turno analiza el tema desde otra perspectiva. Dice que el
sistema de Derecho Publico contiene, como rasgo tipico, una compleja gama de po-
deres o potestades juridicas administrativas que integran el denominado régimen
exorbitante del Derecho Privado. Se trata de un concepto teérico que refiere a que el
derecho administrativo se sustenta en un régimen peculiar y diferente al del derecho
privado, en donde se reflejan sus potestades de imperium estatal y aquellos otros
poderes que configuran las garantias que se consagran a favor de los particulares.

Esta ecuacién o equilibrio entre prerrogativas de la administracion y garantias
de los administrados es la base fundamental del sistema administrativo. La existen-
cia de prerrogativas de la Administracién ubica a esta en un plano superior a la rela-
cion juridica singular con el administrado, tratandose de un poder abstracto general e
irrenunciable. Dichas prerrogativas son, para el autor citado: 1) la creacion unilateral
de vinculos obligacionales y deberes a cargo de los administrados; 2) la presuncion
de validez o legitimidad de los actos administrativos; 3) el principio de ejecutoriedad
(exigibilidad); 4) las prerrogativas relacionadas con la ejecucion de los contratos; y
5) las prerrogativas procesales.

Presuncion de legitimidad

Denominada también presuncion de legalidad, validez o de juridicidad, consiste
en la suposicién de que el acto administrativo fue emitido conforme a derecho, es
decir que su forma y contenido reflejan lo prescripto por las hormas o reglamentos
que le son aplicables, y por tal motivo el administrado esta obligado a cumplirlo.

Constituye una presuncién provisional, transitoria, iuris tantum, que subsiste
mientras no sea desvirtuada a través de su nulidad declarada por autoridad compe-
tente; esta destinada a posibilitar que el Estado realice eficazmente las funciones
publicas que tiene a su cargo para satisfacer el bien comuan. De no existir, toda la
actividad estatal podria ser cuestionada vy justificarse la desobediencia a sus deci-
siones, obstaculizandose asi el cumplimiento de sus fines publicos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a partir del caso «Pustelnik», fijo el
criterio de que tal presuncién se deja de lado cuando el vicio del acto resulte ‘mani-
fiesto’. Dijo en tal sentido que «la invalidez manifiesta de los actos cuya ilegitimidad o
irregularidad aparece patente en los mismos sin que sea necesario investigar vicio
oculto alguno, constituye un concepto general del orden juridico» 3.

De tal modo que conforme a dicho Tribunal solo el acto administrativo regular
(es decir que reuna los requisitos de objeto, voluntad y forma) y sin vicios manifies-
tos, goza de presuncion de legitimidad (si el vicio es manifiesto la presuncién cede o
desaparece)'*. Las consecuencias de que un acto goce de presuncién de legitimi-
dad son:

a) No hace falta que la Justicia declare la legitimidad del acto administrativo en
cada caso. Se presume valido y por lo tanto, se cumple.

b) Los actos administrativos no pueden ser anulados de oficio (sin pedido de par-
te) por los jueces.

51 Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 367.

%2 Cassagne, op. cit., Tomo I, pag. 16.

158 CSJUN, caso «Pustelnik», Fallos, 293:133 considerando 3°.
154 GSJN, Fallos, 190:142; 250:36, entre muchos otros.
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c) Quién lo controvierta debe alegar y probar su ilegitimidad.
d)  El acto administrativo debe ser obedecido por los particulares y funcionarios.
e) Enladuda, debe interpretarse que es valido.

El fundamento de dicho principio se encuentra entonces en las garantias subje-
tivas y objetivas que deben preceder a la emanacion del acto, y debe ello ser acepta-
do -como lo afirma Marienhoff's®- pues el acto procede de una autoridad publica que
tiene el deber de respetar la ley; es obra de funcionarios seleccionados y desintere-
sados; el acto debe observar determinada forma; esta sometido a una serie de con-
troles e incluso debe ser conocido por el interesado antes que le sea exigible. Todo
ello indica que en la mayor parte de los casos, el acto administrativo se conforma a la
ley.

Elart. 12 LPAN dice que «El acto administrativo goza de presuncion de legitimi-
dad...»; igualmente el art. 77 LPAS, que «El acto administrativo regular se presume
legitimo mientras su posible nulidad no haya sido declarada por autoridad competen-
te».

En definitiva, la cuestion renueva el conflicto permanente del Derecho Adminis-
trativo entre ‘autoridad vs. libertad’, pues esta presuncion no constituye una libre
autorizacién para dictar actos invalidos o para proteger la arbitrariedad administrati-
va, sino que solo tutela la actuacion de la Administracién cuando ella tiene sustento
juridico.

La consecuencia de su existencia es que el acto legitimo y el invalido no se
diferencian en la realidad y ambos son exigibles en su cumplimiento. Este ultimo
mantendra su presuncion de validez mientras no sea demostrada su irregularidad, lo
cual no ocurre como quedé dicho con los actos que tengan un vicio patente o mani-
fiesto, en donde nada habra que demostrar y entonces resultaran per se, sin declara-
cioén alguna, invalidos.

Ejecutividad y Ejecutoriedad (exigibilidad)

Estos conceptos que -sefiala la doctrina- producen alguna confusion, refieren
al cumplimiento del acto y a las facultades que tiene la Administracién para hacerlo
cumplir.

En el primer caso el acto administrativo regular, una vez emitido, produce todos
sus efectos, por lo que debe cumplirse o ejecutarse dado que es obligatorio. A este
caracter o contenido del acto se le denomina ‘ejecutividad’, y a ello refiere el art. 78
LPAS. Ejecutividad es sindnimo de obligatoriedad.

En cambio la ‘ejecutoriedad’ constituye un tipico privilegio, que habilita a los
organos que ejercen la funcién administrativa a disponer la realizacion o el cumpli-
miento del acto sin intervencion judicial, apelando excepcionalmente al uso de la coac-
cion dentro de los limites a que faculta el ordenamiento juridico. La Administracién,
por si sola, dispone que el acto se cumpla.

La excepcionalidad de la autotutela administrativa, es decir la de hacer cumplir
un acto coactivamente por la misma Administracion, lo que ocurre cuando el orden
juridico en forma expresa o razonablemente implicita le reconoce los medios para
hacerlo con fundamento en el poder de imperio del Estado, debe analizarse con cier-
tos condicionamientos, pues dicha actividad importa un ataque a derechos funda-
mentales como libertad individual, propiedad, domicilio, entre otros; siendo que en un
Estado de Derecho tal posibilidad debe tener siempre habilitado el acceso a un con-
trol judicial suficiente, tal como lo exigen los tratados internacionales de derechos
humanos.

El art. 78 LPAS expresa que el acto administrativo regular «...debe cumplirse, y
su cumplimiento es exigible a partir de la notificacién regularmente efectuada...». A
su turno el art. 12 LPAN dice que «...su fuerza ejecutoria (del acto) faculta a la Admi-
nistracion a ponerlo en practica por sus propios medios...».

%5 Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 369.

Capitulo VI - Acto Administrativo 107



ALFrReDO GusTavo Puig

La ejecutoriedad, o exigibilidad, en el lenguaje de Gordillo'®, es entendida como
la atribucién que el ordenamiento juridico reconoce a la autoridad administrativa para
obtener el cumplimiento y ejecucién del acto por si misma, sin necesidad de interven-
cién del 6rgano judicial. Es decir, la Administracién puede compeler a su cumplimien-
to por si y por sus propios medios o solicitando, en su caso, la intervencién judicial.

Entonces, el problema de la ejecucion forzada de decisiones administrativas
regulares es un problema de limites. Decir que una decisién es ejecutoria no necesa-
riamente implica que su ejecucion pueda ser forzada. La regla general en este as-
pecto es que las intervenciones sobre la propiedad o la libertad de los administrados
no las puede disponer ni menos actuar la Administracion, sino que debe hacerlo la
justicia, aunque ello tenga algunas especificas excepciones impuestas por ley (no
se requiere intervencion judicial para el desalojo de una plaza publica, la incautacion
de mercaderias en infraccién al Cédigo Alimentario, la disolucion de una manifesta-
cion, el rescate de una concesién de servicio publico). El principio sera que habra
ejecutoriedad cuando la naturaleza del acto exima de intervencioén judicial, y no a la
inversa.

Ahora bien, el ejercicio de esta prerrogativa debe ir asociado a un adecuado
sistema de garantias. Ante la posibilidad de la Administracién de hacer cumplir el
acto, el particular tiene la posibilidad de solicitar la suspension de su ejecucién (arts.
81 LPAS y 121 LPAN), lo que puede obtener tanto por la misma autoridad como por
una solicitud al 6rgano judicial. También el legislador puede eventualmente, por ejem-
plo, disponer la suspension de la ejecucién de decisiones administrativas en situa-
ciones especiales como sucede en los casos de emergencia econdmica del Estado.

Estabilidad
Por estabilidad se entiende la prohibicion, al sujeto que ejerce la funcién admi-

nistrativa, de revocar en sede administrativa los actos que crean, reconocen o decla-

ran derechos subjetivos una vez que han sido notificados al interesado. Es decir que
la revocacién del acto regular es siempre una medida excepcional.

Los actos administrativos estables son en principio inextinguibles en sede ad-
ministrativa, y solo son impugnables por anulacién ante el érgano judicial. En gene-
ral, los autores coinciden en que los requisitos para que los actos administrativos
sean efectivamente estables son:

1. Que del acto hayan nacido derechos subjetivos de naturaleza administrativa
(esta nocion se conecta con la de los derechos adquiridos).

2. Que haya sido notificado al administrado o interesado.

3.  Que searegular, es decir, que reuna las condiciones esenciales minimas para
su existencia y validez: competencia, objeto, voluntad y forma, lo cual no signi-
fica forzosamente acto perfecto sino solo presumiblemente valido.

4.  Que no haya ley que autorice la revocacion.

A tal situacion refiere el art. 18 LPAN, cuando expresa que «El acto administra-
tivo regular del que hubieren nacido derechos subjetivos a favor de los administra-
dos, no puede ser revocado....en sede administrativa una vez notificado». En el mis-
mo sentido lo hace el art. 92 LPAS.

Debe insistirse en que para que tal cualidad opere efectivamente, el acto debe
ser ‘regular’ o sea, reunir las condiciones esenciales de validez (objeto, voluntad,
formay competencia) y que no tenga vicios ‘manifiestos’, pues en este ultimo caso el
acto no es regular ni retne ninguna de las presunciones de las que goza el primero.

La estabilidad del acto administrativo constituye una creacion de la jurispruden-
cia de la Corte Suprema'’, en virtud de la cual se super6 la concepcion antigua de
que el acto administrativo, por ser unilateral, podia revocarse por la Administracion

% Farrando y Martinez, op. cit., pag. 236; Gordillo, op. cit., Tomo 3, V-34.
7 Cassagne, Tomo Il, pag. 251.
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en cualquier momento, lo cual contradecia la doctrina de la irrevocabilidad de los
derechos adquiridos al amparo de normas constitucionales.

El art. 17 LPAN sefala la revocabilidad del acto nulo, no obstante lo cual agrega
que «si el acto estuviere firme y consentido y hubiere generado derechos subjetivos
que se estén cumpliendo, solo podra impedir su subsistencia y la de los efectos aun
pendientes mediante declaracion judicial de nulidad». El acto es firme cuando, notifi-
cado, se vencio el plazo legal para impugnarlo en sede administrativa o judicial. Es
consentido cuando aun antes de vencer ese término, se lo cumple o el interesado lo
acepta formalmente.

Pero la estabilidad tiene excepciones (art. 18 LPAN; art. 92 y siguientes LPAS).
Ellas son: a) cuando el interesado hubiere tenido conocimiento del vicio que afecta el
acto. Al respecto no basta el mero conocimiento sino que debe verificarse
especificamente la connivencia dolosa entre el funcionario y el particular, es decir
una actuacién de mala fe del administrado; b) cuando la revocacion lo sea a favor del
interesado y en la medida en que no cause perjuicio a terceros; c¢) cuando el acto ha
sido emitido a titulo precario (permiso para ocupar un espacio publico); d) por razo-
nes de oportunidad, mérito o conveniencia, en cuyo caso habran de indemnizarse
los dafos que ello le produzca al particular.

Impugnabilidad

A las caracteristicas antes senaladas, Gordillo'™® menciona también que todo
acto administrativo es impugnable. El acto administrativo, en tanto generador de efec-
tos juridicos directos -que no requiere de otro acto para tener eficacia y validez en su
cumplimiento-, puede ser impugnado a través de la interposicién de recursos admi-
nistrativos o acciones judiciales, lo cual es corolario de lo previsto en el art. 18 CN
que garantiza el derecho de defensa de la persona y sus derechos. Es decir, el par-
ticular o administrado puede cuestionar o atacar tanto el contenido como los efectos
del acto que afecte sus derechos, y para ello tiene habilitados una serie de recursos
administrativos previstos en la ley.

La impugnabilidad (o via recursiva) procede en sede administrativa. Si se le
reconoce al acto administrativo las prerrogativas o presunciones sefialadas, dichas
potestades deben acompanarse de los medios para que el individuo pueda
controvertirlas eficazmente. Es asi que puede, entonces, impugnar tanto la legitimi-
dad del acto administrativo, como indagar sobre los motivos de la oportunidad, mérito
0 conveniencia que se tuvieron en cuenta para su dictado.

La impugnabilidad ante los 6rganos judiciales solo es viable cuando se ataque
su legitimidad, pero siempre y cuando antes se le haya dado a la Administracién la
posibilidad de revocarlo en su sede: a tal situacion se la denomina ‘agotamiento de la
via administrativa’.

5.- Vicios: nocion y elementos a los que afectan. Nulidades: clases 'y
efectos

El estudio del sistema de invalidez del acto administrativo intenta explicar cua-
les son las consecuencias juridicas que habran de asignarse a los defectos o vicios
que el acto contiene. Aqui cabe aclarar que ‘defecto’ o ‘vicio’ constituyen expresio-
nes sindénimas, siendo la referencia a ambos términos indistinta.

El acto administrativo que nace con los requisitos de objeto, competencia,
voluntad y forma, y se emite de acuerdo con las normas del procedimiento adminis-
trativo, debe ser reconocido como acto perfecto o acto regular. Si estos elementos
esenciales no existen o solo se cumplen de una manera parcial o irregular, cabe
afirmar que el acto se encuentra afectado en su validez o eficacia, obstando tal cir-

58 Gordillo, Tomo 3 VI-34.
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cunstancia a su misma subsistencia y posibilidad de ejecuciéon. Desde ya que el
defecto, vicio o irregularidad contenido debe tener entidad y comprometer la vigencia
del acto en la medida o magnitud del incumplimiento, pues hay defectos que son
irrelevantes.

Hasta que pudo conformarse una teoria completa sobre el sistema de invalidez
del acto administrativo (que comprende a todo tipo de actos administrativos, sean
individuales, bilaterales, generales o reglamentarios), su elaboracion fue desarrolla-
da por los Jueces en sus sentencias a partir de las técnicas que al respecto tenia
elaboradas el derecho privado. Las reglas del Codigo Civil fueron disenadas para ser
aplicadas en las relaciones entre particulares, por lo que no contemplan la singular
posicion de la Administracién en cuanto titular de prerrogativas asignadas al logro del
bien comun, ni la complejidad de la actividad administrativa. Por ello, el interés publi-
co comprometido en la actividad de la administracién justifica un tratamiento diferen-
te de los aspectos reglados en el derecho privado, y de hecho se ha elaborado un
sistema peculiar.

Tal diferencia entre regimenes se advierte enseguida con la existencia de la
presuncién de legitimidad (art. 12 LPAN), alrededor de la cual gira toda la teoria de
las nulidades del derecho administrativo, algo impensable en los actos del derecho
privado. Del principio del favor acti’® se deriva la existencia de toda una serie de
técnicas tendientes a sanar o excluir parcialmente la invalidez, como son: la incomu-
nicacion de la nulidad de los actos viciados a los actos posteriores independientes
de él; la nulidad parcial; la conversion de los actos viciados y la conservacién de los
actos no afectados por la nulidad del acto final. Podemos sintetizar tales diferencias
en el siguiente cuadro:

Organos que la declaran

Derecho Civil

La nulidad civil solo es de-
clarada por el Juez

Derecho Administrativo

La declaracion de invalidez del
acto administrativo puede ser e-
fectuada por los 6rganos judicia-
les y también por la misma Admi-
nistracion.

Regulacion de los vicios

Los vicios de los actos juri-
dicos estan regulados en el
Caodigo Civil

Los vicios de los AA no siempre
estan contenidos en la ley, lo que
da lugar a un mayor margen de
apreciacion judicial

Alegacion de la propia
torpeza

Nadie puede alegar su pro-
pia torpeza (nemo auditur
propiam turpitudinem
alegans) (ver art. 1047 inc. 2
CC). No puede pedir la nuli-
dad el que ha ejecutado el
acto sabiendo o debiendo
saber el vicio que lo
invalidaba (tal situacién es
denominada: Teoria de los
actos propios)

Este principio no rige en el De-
recho Publico, pues la Adminis-
tracion, a pesar de ser la autora
del acto, puede revocarlo por si
sola si es manifiestamente ilegi-
timo, salvo en el caso del acto
irrevocable para el que se debe-
ra proceder judicialmente

Por la incidencia del interés
publico en la distincion
entre nulidad absoluta

y relativa

La nulidad absoluta o relativa
se distingue por la circunstan-
cia de que el acto afectado
entre 0 no en conflicto con el
interés publico o las buenas
costumbres. La nulidad abso-
luta invalida totalmente el acto.
La nulidad relativa ha sido pre-
vista para la proteccion del in-
terés de un particular.

No se aplica la distincion del de-
recho privado de nulidad abso-
luta y relativa. El interés publico
esta presente en todos los AA por
lo que siempre la invalidez es en
defensa de la ley y nunca del in-
terés particular

%8 ‘Favor acti’: en caso de duda debe presumirse que el acto es valido.
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La accion de nulidad La accién de nulidad no esta La accién de nulidad esta suje-
y los plazos de caducidad sujeta a plazos de caducidad, ta a fugaces plazos de caduci-
sino solo de prescripcién. dad (art. 25 LPAN). Ademas,

para impugnar un acto en sede
judicial se requiere haber ago-
tado el reclamo ante la Admi-
nistracion en plazos mas bre-
ves aun.

Nuestra LPAN, no obstante haberse inspirado en la ley espafola de procedi-
mientos administrativos de 1956, en muchas instituciones se apoy6 en la obra de
Marienhoff, que sigue muy de cerca las concepciones francesas. Es el caso del
régimen de invalidez de los actos administrativos que proviene, precisamente, del
derecho francés (conf. Cassagne, ED, 174:961), y es fruto mas bien de una tarea de
sistematizacion de la doctrina y de los fallos judiciales mas que del derecho positivo.

Como lo expone Comadira'®, la doctrina no es coincidente en orden al analisis
del sistema de invalidez administrativa: autores como Marienhoff sefalan la vincula-
cién existente entre invalidez (nulidad y anulabilidad) y vicios que afectan los ele-
mentos esenciales del acto, aspecto en el que coincide este autor y es, a su juicio, el
que surge de la ley de procedimientos administrativos. En cambio otros como
Cassagne sostienen el criterio de relacionar la invalidez no con la afectacion de los
elementos esenciales del acto sino con la entidad o gravedad del vicio en si, con
independencia del elemento afectado.

Es cierto, como lo sefiala dicho autor, que la norma no contiene una sinonimia
absoluta entre los términos empleados para enunciar los requisitos esenciales y los
vicios generadores de la invalidez, pero como lo ha afirmado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (Fallos, 241:227; 249:37; 256:256, entre muchos otros),: «...
por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de la interpreta-
cion indagar lo que ellas dicen juridicamente, privilegiando la intencién del legislador
mas alla de las imperfecciones técnicas, estableciendo la versidén técnicamente ela-
borada de la norma por medio de una discreta, razonable y sistematica hermenéutica
que responda a su espiritu y respete la voluntad del legislador».

Los vicios que el régimen nacional contiene inciden sobre distintos requisitos
del acto, los que en modo alguno resultan taxativos pues en definitiva quedan libra-
dos a la interpretacién del legislador y del juez:

-En la voluntad (art. 14 inc. a).

-En la competencia (art. 14 inc. b).

-En la causa (art. 14 inc. b).

-En el objeto (hechos) (art. 14 inc. b).
-Por la violacion de la ley (art. 14 inc. b).
-En las formas esenciales (art. 14 inc. b).
-En la finalidad (art. 14 inc. b).

En ese orden de ideas, un adecuado régimen de invalidez debe sustentarse en
determinados parametros o principios que permitan una aplicacion coherente. El pri-
mero de ellos surge del clasico principio general del derecho que predica la finalidad
de «afianzar la justicia»'®', contenido el Preambulo de la Constitucién Nacional, y
que en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica, de 1969) se menciona como el derecho de toda persona a una «protec-
cion judicial efectiva» que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales, situacion que pesa basicamente sobre el Poder Judicial pero también fun-
damentalmente sobre la Administracion, pues obliga a las autoridades a actuar con
ajuste al principio de legalidad y razonabilidad. A su vez, el sistema de invalidez se

80 Comadira, Julio R., «Derecho Administrativo. Acto Administrativo. Procedimiento Administrativo. Otros Estudios»,
pag. 57 y siguientes, Abeledo Perrot.
161 Cassagne, op. cit., Tomo |l, pag. 138.
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vincula a otros valores como el de la seguridad juridica, buena fe, eficacia, entre

otros de no menor importancia.

Una consecuencia de la peculiaridad del sistema de invalidez del derecho pu-
blico, distintiva del régimen privado, plantea distinguir entre legalidad o ilegalidad (para
algunos ilegitimidad), invalidez e ineficacia, pues aunque el acto administrativo resul-
ta susceptible de invalidarse cuando es ilegitimo, a la inversa hay actos ilegitimos
que pueden no ser declarados invalidos; actos ilegitimos declarados invalidos y que
son eficaces en cuanto hay terceros de buena fe que con ellos han adquirido dere-
chos; y actos invalidos que se hacen validos por subsanacién o conversién. Estas
ideas constituyen el meollo de la construccion de la teoria de la invalidez del acto
administrativo, pues a pesar de que los aludidos son conceptos diferentes operan
como circulos concéntricos y tienen relaciones de interdependencia.

Legalidad (legitimidad) o ilegalidad constituyen el resultado de una constatacion
en la que el operador juridico compara el acto con la norma, y verifica si se encuen-
tran o no en concordancia®?, es decir si se corresponde con la norma en la que se
sustenta y si ademas es razonable o justo. Hay aqui una valoraciéon que hace la
autoridad competente. A su vez, eficacia o ineficacia significa que el acto puede o no
producir efectos juridicos, y si bien son conceptos distintos de la legitimidad, mantie-
nen entre ellos necesaria interdependencia.

En cuanto a la clasificacion de la invalidez o clases de nulidades, difieren el
régimen nacional del provincial. Mientras la ley nacional sefala: a) actos nulos y, b)
actos anulables (arts. 14, 15 LPAN); en la ley de Salta se contemplan tres catego-
rias: a) inexistencia (Cassagne la critica); b) nulidad y, ¢) anulabilidad (art. 60 LPAS).

En todas ellas el criterio que campea es el de la gravedad del vicio que afecta
los elementos esenciales del acto. Siguiendo tal criterio, los vicios se clasifican en
groseros, muy graves, graves, leves y muy leves (ver art. 47 LPAS).

Por otra parte, por el principio de conservacion de los valores juridicos es posi-
ble afirmar que la regla es la anulabilidad y la excepcién la nulidad, cuando hubiere
duda sobre la aplicacion de un tipo u otro; o mejor, que en caso de duda ha de estar-
se a la consecuencia menos grave, 0 sea que la presuncién es a favor de la conse-
cuencia mas leve'®s,

Comadira'* senala que la LPAN recoge la distincion entre actos nulos vy
anulables como correlativa de nulidad absoluta y relativa, respectivamente, lo cual a
su criterio surge del contenido del art. 14 cuando refiere a nulidad absoluta e insana-
ble, y de los arts. 15y 16 que mencionan la relatividad de la invalidez en el caso de
ciertos defectos no esenciales del acto. De ello surge claro que el criterio que infor-
ma la clasificacién antedicha deriva de la gravedad del vicio que afecta los elemen-
tos del acto administrativo, es decir debe haber una inescindible relacion entre requi-
sitos esenciales y régimen de invalidez,

La doctrina en general coincide sobre las consecuencias esenciales del acto
nulo:

a) No puede en principio ser declarado de oficio por el Juez. Si bien tal posicion es
controvertida por algunos autores, la jurisprudencia de la CSJN la admite inva-
riablemente con fundamento en: a- el principio de separacién de poderes; 2- la
presuncién de validez del acto, que solo puede ser invocada por la Administra-
cién hasta que el acto no sea declarado invalido; y 3- por la afectacién del
derecho de defensa de las partes (este se senala como el argumento mas con-
vincente).

162 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 140.
83 Marienhoff, op. cit., T.l, pag. 496.
64 Comadira, op. cit, pag. 55 y siguientes.
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b)  Elacto nulo de nulidad ‘manifiesta’ puede ser revocado por ilegitimidad, aun en
sede administrativa (la Corte Suprema los menciona como actos irregulares)e®,
salvo que como lo senala el art. 17 LPAN, el acto esté firme y haya producido
derechos subjetivos a favor de terceros. Comadira hace la critica de la solu-
cion de la ley nacional, por cuanto mantener un acto viciado —dice- es soslayar
la vigencia de la legalidad. Al respecto la CSJN'® dijo que el art. 17 debe
interpretarse con «caracter estricto», toda vez que su aplicacion acarrea la
subsistencia, en el ambito juridico, de un acto viciado de nulidad absoluta. Igual-
mente en otro asunto'®” afirmé definitivamente que el acto administrativo vicia-
do es susceptible de ser revocado en sede administrativa, aun cuando estuviere
firme y consentido y hubiere generado derechos subjetivos que se estén cum-
pliendo, en aquellos casos en los que el particular conozca o haya debido co-
nocer la existencia del vicio invalidante.

c) La pretensidon de declaracion judicial de invalidez esta sujeta respecto de los
administrados, a plazos perentorios o fatales (el art. 25 LPAN fija un plazo para
impugnacion por demanda judicial de 90 dias; y de impugnacion por recurso
directo, cuando la ley lo autorice, de 30 dias). Estos plazos no son aplicables al
Estado que puede proceder a declarar la invalidez en el plazo de prescripcion,
salvo para los actos de nulidad absoluta en tanto estos no son susceptibles de
prescripcion dado que lo inmoral, lo contrario al orden social, lo que se reputa
inexistente por falta de formas sustanciales, no puede subsanarse por el trans-
curso del tiempo'®. El acto nulo no es susceptible de saneamiento ni convali-
dacion cuando se encuentre gravemente viciado (v. art. 27 LPAN).

d) Los efectos de la nulidad son retroactivos, es decir ex — tunc.

En cuanto al acto anulable (o de nulidad relativa en el lenguaje de cierta doctri-
na), es decir un acto considerado regular pero con vicios en alguno de sus elemen-
tos que deben ser acreditados por quién invoque su invalidez, sus caracteres son:
a) No procede en principio su declaracion de oficio en sede administrativa una

vez notificado.

b)  No procede su declaracion de oficio por el juez.

c) No puede ser revocado, sustituido o modificado por ilegitimidad en sede admi-
nistrativa, salvo que el interesado conozca el vicio, la extincién lo beneficie sin
afectar a terceros o el derecho en cuestion haya sido otorgado a titulo precario
(art. 18 LPAN).

d) Los plazos para plantear su anulabilidad son iguales a los del acto nulo®.

e) El acto anulable es susceptible de ser saneado, es decir, salvado a pesar de
contener ciertos vicios de caracter leve o muy leve.

f) Los efectos de la invalidez son en principio retroactivos, salvo excepciones
expresas.

85 Fallos 175:368 — caso «Carman de Cantén». Antes de este fallo de la CSJN, no puede decirse que existiera una
concepcion jurisprudencial clara respecto de los alcances de la potestad anulatoria de la administraciéon. Antes del
mismo habria una gran contradiccién en la jurisprudencia y la doctrina. A partir de aqui fue posible elaborar una
sistematizacion por la que se discernia en que circunstancias no era posible extinguir de oficio el AA en sede administrativa,
por motivos de ilegitimidad.

166 (Fallo del 23/4/91 — «Furlotti Setien Hnos SA c. Instituto Nacional de Vitivinicultura») La cuestién consistia, antes de
la LPAN, en determinar los limites de la potestad del estado para anular de oficio en sede administrativa sus propios
actos (revocar por ilegitimidad), sentando aqui un criterio restrictivo de la potestad anulatoria. EI INV habia revocado un
acto suyo irregular. También Comadira, op. cit., pag. 116.

67 Fallo del 17/2/98 — Caso «Almagro, Gabriela y otra c. Universidad Nacional de Cérdoba». La Universidad habia dejado
sin efecto el nombramiento de dos personas —personal no docente-, por resultar invdlidas las designaciones, y la
Camara Federal habia declarado nulo dicho acto de la Universidad porque entendié que eran firmes y generaban
derechos subjetivos.

168 (CSJN, Fallos 179:278; art. 73 LPAS).

89 «Mufoz, José c. Estado Nacional s/personal militar y civil de la FFAA», CNCont.Adm.Fed., sala IV, abril 16/98. — Se
afirma que la Ley 19.549 «pese a que distingue entre actos administrativos nulos de nulidad absoluta e insanable y actos
anulables cuando se determinan los plazos dentro de los cuales aquellos pueden impugnarse judicialmente, n o se
efectta distincién o salvedad algunas.
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En cuanto a las llamadas vias de hecho administrativas (art. 9 LPAN), estas
constituyen: 1- comportamientos materiales de la administracién lesivos de dere-
chos y garantias de los administrados, 2- se suscitan cuando la Administracion pone
en ejecucion un acto estando pendiente de decisién un recurso, o 3- que el acto esté
suspendido por normas expresas o se trate de un acto no notificado. Se consideran
fruto de un comportamiento estatal irregular y por ende no son exigibles ni los parti-
culares deben acatarlas, siendo susceptibles tales comportamientos de ser deteni-
dos por la justicia, inmediatamente. En la ley de Salta se asimilan a los actos
inexistentes (art. 73).

Sintetizando, es posible afirmar que el acto administrativo es nulo, de nulidad
absoluta, cuando carece de alguno de sus elementos esenciales o padecen ellos de
un vicio grave insusceptible de ser convalidado. En cambio es anulable, cuando to-
dos los elementos esenciales concurren pero alguno adolece de un vicio leve o no
fundamental. El cuadro siguiente destaca dichas caracteristicas:

Acto Nulo

No puede en principio ser declarado
de oficio por el juez (ello se fundamen-
ta en la presuncion de legitimidad y
en la necesidad de preservar el dere-
cho de defensa de los interesados)

Acto Anulable

No procede su declaracién de oficio
por el Juez. Debe ser invocada y re-
querida por la parte interesada

Puede ser revocado por razones de
ilegitimidad si el vicio es manifiesto,
aun en sede administrativa

No puede ser revocado por ilegitimi-
dad en sede administrativa, salvo que
el interesado conozca el vicio, la ex-
tincion lo beneficie o el derecho sea
precario

La pretension para la declaracion judi-
cial de invalidez para el particular,
esta sujeta a plazos perentorios de ca-
ducidad. El Estado solo esta someti-
do a plazos de prescripcién.

Los plazos para plantear |la
anulabilidad son iguales a los del acto
nulo

El acto nulo no es saneable ni
convalidable

El acto viciado puede ser saneado
o0 enmendado

Los efectos de la nulidad son retroac-
tivos

Los efectos de su declaracién pueden
ser retroactivos

Cassagne afirma que ademas de actos nulos o anulables, en nuestro derecho
se configura una nueva categoria: la de «ilegalidad o arbitrariedad manifiestas», que
completa la clasificacién tradicional y cuya funcién es eminentemente procesal. Es
para dicho autor una nueva causal de invalidez que pone el acento ya no en la grave-
dad del vicio, criterio tradicional, sino en la visibilidad externa del defecto, que debe
surgir de modo patente y notorio sin necesidad de una investigacion. Afirma que
dicha categorizacién esta ahora contemplada en el ambito nacional, tanto en la ley de
amparo 16.986 como en el art. 43 de la Constitucion Nacional («...arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta»).
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La ley procedimental administrativa de Salta menciona, en su art. 47, que la
calificacién del vicio se determinara por la ‘gravedad y evidencia’ que tenga el acto
antijuridico, afirmando su art. 72 que la presuncién de legitimidad del acto regular no
es aplicable al ‘acto cuyo vicio sea evidente’; lo mismo el art. 93 que dispone que el
principio de irrevocabilidad no es aplicable cuando se trate de ‘extinguir un acto nulo
Cuyo vicio sea evidente’.

De todas formas ya la Corte Suprema Nacional habia admitido esta
categorizacion de gran trascendencia que funciona en forma paralela a la que se
funda en la gravedad o mayor entidad del vicio del acto administrativo, habiendo di-
cho que'® la presuncién de validez no puede «...siquiera constituirse frente a su-
puestos de actos que adolecen de una invalidez manifiesta».

De los vicios en particular

El régimen de invalidez comprende todos los elementos del acto administrativo
diferenciando la voluntad de los restantes requisitos. Cassagne'’! dice que en el
sistema argentino pueden clasificarse los vicios como: a) Vicios de la voluntad, en
tanto esta se trata de un presupuesto del acto presente en todos sus elementos, y b)
Vicios en los restantes requisitos y elementos de caracter subjetivo y objetivo.

Afirma el citado autor que puede ocurrir que si se toma aisladamente un ele-
mento —por ejemplo el objeto- el acto adolezca de un vicio subjetivo (error), o que
tenga por el contrario un vicio de caracter objetivo (objeto ilicito). En el primer su-
puesto puede ocurrir que el objeto del acto sea licito pero, al estar afectada la volun-
tad del 6rgano que lo emitid, el acto resulte invalido. En el segundo ejemplo el acto
pudo haber sido plenamente querido por el agente, pero al ser su objeto ilicito estara
afectado en su validez.

En rigor, atendiendo a la magnitud y complejidad de la actividad de la Adminis-
tracion resulta complejo definir taxativamente los vicios de que puede adolecer el
obrar juridico, en tanto la legislacion administrativa no ha podido prever ni enunciar
sistematicamente todos los vicios que pudieran afectar el acto. Ello implica que la
autoridad administrativa puede declarar la existencia de otros vicios, ademas de los
sefalados legalmente, e incluso por excepcion, apartarse de la calificacién legal
mediante resolucién fundada'”2.

Vicios en la voluntad

Si la voluntad constituye basicamente una construccion asentada en la volun-
tad psiquica del agente del que emana la declaracion, los vicios o defectos que se
proyecten en su exteriorizacién condicionaran su validez'”®. La voluntad administra-
tiva constituye asi un concurso de elementos subjetivos (la voluntad de los indivi-
duos que actuan) y objetivos (el proceso en que actuan para producir el acto). En los
hechos no es sencillo hacer una separaciéon neta entre ambos elementos, pues en
general prevalecera uno de ellos pero no exclusivamente.

Lo concreto es que los vicios de la voluntad originan una causal de invalidez
cuya flexibilidad deja un amplio margen de valoracién a la autoridad que la realice, lo
que constituye una clara diferencia de los otros supuestos de invalidacién, en donde
la sancion se encuentra ya determinada y hay menos margen de accién. El art. 14
inc. a) LPAN recepta los que son propios del derecho privado, aunque en algun caso
con ciertas precisiones. Asi, el acto administrativo devendra nulo absolutamente
cuando la voluntad de la Administracion resultare excluida por error esencial, violen-
cia fisica o moral ejercida sobre el agente, o simulacién absoluta (estos vicios tienen
origen en el derecho civil). En el caso de dolo, se exige que merced a él se hayan

170 CSJN, Fallos, 293:133 — Caso «Pustelnik».

71 Cassagne, op. cit, Tomo Il, pag. 166 y siguientes.
72 Farrando y Martinez, op. cit., pag. 203.

73 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 167.
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tenido como validos hechos o antecedentes inexistentes o falsos. También el error

de hecho se considera cuando es esencial, nulificante del acto'.

Segun lo que se viene diciendo, los vicios de la voluntad basicamente son:

a) Error e ignorancia de hecho o derecho, incluidos en los arts. 922 y 929 Codigo
Civil. Refiere a un falso o deforme conocimiento, o su total ausencia, respecto
de todos, varios o0 alguno de los elementos que integran el acto, lo cual debe
apreciarse en cada caso concreto en orden a la gravedad del vicio. El error
debe ser de tal naturaleza o entidad que de haberlo conocido la Administracion
no habria emitido el acto, o lo habria confeccionado en forma distinta. La conse-
cuencia es la nulidad absoluta;

b)  Dolo, regulado por el art. 931 Caodigo Civil. Constituye «toda asercion de lo que
es falso o disimulacién de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquina-
cion que se emplee para conseguir la realizacién de un acto juridico»;

c) Violencia, que consiste en la utilizacion de medios coercitivos sobre el adminis-
trado o el agente publico, para obligarlo a realizar un acto que no resulte el que
libremente hubiera querido quién lo emite. Puede haber no solo violencia fisica,
sino psicolégica y moral, pues ellas implican también temor o intimidacion.

Los vicios de la voluntad surgen no solo en la emision de la voluntad que explicita
el acto, sino también en el origen de la voluntad del agente (usurpador, funcionario de
hecho), en el proceso de su preparacién (licitacién publica, dictamen juridico, etc.).
También cuando el acto refleja desviacion de poder (finalidad personal o de benefi-
ciar a un tercero), o cuando existe arbitrariedad (omision de decidir, prescindencia
de los hechos, ausencia de fundamentacion seria)'”®.

Vicios en la competencia

Este tipo de vicio tiene una gran importancia en el derecho administrativo, pues
sigue constituyendo la competencia el basamento donde se apoya y articula la ac-
tuacién de los sujetos y érganos administrativos. La competencia no solo refiere al
organo institucion sino también al érgano persona, pues no cualquier funcionario o
empleado puede imputar su decision a la voluntad del Estado.

La creacién del vicio de incompetencia permitié en el derecho norteamericano
su introduccién ante el tribunal judicial aunque no se hubiere alegado al agotar la via
administrativa, pues se entendia que si el funcionario actué sin competencia no ca-
bia reclamar en sede administrativa ante una actuacion viciada desde sus origenes
o juridicamente inexistente. En Francia este fue el argumento usado para introducir
el ‘recurso de exceso de poder’ y obtener asi la anulacién de un acto administrativo.
Nuestra Corte Suprema nacional dijo'® que ante un grueso error de derecho o la
ausencia de un presupuesto de hecho indispensable, «el apartamiento de la ley linda
entonces con la incompetencia».

El acto administrativo debe ser emitido por un 6rgano competente en razén del
grado, materia, territorio y tiempo, pues de lo contrario el acto estara viciado. La
competencia surge de los preceptos que expresa o implicitamente estan contenidos
en normas legales y reglamentarias y que dan la medida de las atribuciones del 6rga-
no y la naturaleza de su especializacion. En general se considera que solo el vicio de
incompetencia por razon del grado es subsanable, no asi los que provengan por
desconocimiento de la materia, el territorio y el tiempo, por ser esenciales al acto
administrativo.

Habra incompetencia en razén de la materia cuando el acto prescinde o desco-
noce los limites de las atribuciones de los sujetos y 6rganos estatales, la que es
establecida como una garantia del administrado y no como un privilegio de la Admi-

74 La Camara Nacional Contencioso Administrativa Federal asi lo entendié en el caso del retiro obligatorio de un oficial
superior de la Policia, basado en un dictamen de la Junta de Calificaciones que luego se calificé de inexistente (caso
«Ahmed c.Estado Nac.», 28/4/88).

175 Gordillo, op. cit., Tomo 3 IX-3; Arts. 56, 60 y siguientes LPAS.

76 Caso «Guardia», Fallos, 307:1466.
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nistracion; en razon del territorio, cuando el funcionario excede el espacio geografico
en el que ha sido habilitado a ejercer sus funciones; en razén del tiempo cuando se
emiten actos en un momento en que, en atencién a la distribucién de funciones entre
organos de igual competencia, el agente no podia ejercer las facultades conferidas
por el orden juridico. En cambio un acto emitido por un funcionario inferior en la esfe-
ra de la competencia habilitada al organismo del que depende, puede ser convalidado
por el superior si no adolece de otros vicios que lo invaliden.

Vicios en la causa

La ausencia de los antecedentes de hecho y de derecho que preceden y justi-
fican el dictado del acto, asi como la circunstancia de que los mismos fueren falsos,
determinan su nulidad absoluta. Es decir que para determinar el alcance del vicio en
la causa deben analizarse los hechos, los antecedentes que los justifican y el dere-
cho aplicable, pues todo ello integra el acto administrativo.

Més alla de la discusién doctrinaria sobre el término ‘causa’, hay coincidencia
en cuanto a que ella se compone por los elementos facticos y juridicos que deben
concurrir al momento del nacimiento del acto. Un ejemplo seria la resolucién que
declaré sin efecto una cesantia fundada en un delito por el que el funcionario en
cuestion fue absuelto en sede penal; o la imposicion de una multa sobre la base de
hechos falsos'”’. También se consider6 vicio de falta de causa el grosero error de
derecho como el caso de un dictamen que se refirié a una ley no aplicable al caso.

Vicios originados en la violacion de la ley

La causal en cuestion permitio en el derecho francés controlar el objeto del acto
administrativo, y luego los motivos del mismo. En nuestro derecho, la amplitud del
enunciado permite cubrir todos aquellos vicios que sin encuadrar claramente en la
enumeracion del art. 14 LPAN, implican una violacion a los elementos que describe
su art. 7.

Sin embargo, en sentido estricto, este vicio se produce ante la contradiccion
del objeto del acto con una norma de mayor jerarquia. La solucién es clara cuando la
norma violada es una ley'’®; pero ante la violacion de normas sublegales como regla-
mentos, circulares y otras fuentes juridicas, también cabe aplicar esta calificacién
para establecer el vicio, sea que provengan de distintos o del mismo 6rgano que lo
emite.

Vicios en la forma

La forma del acto no solo integra la declaracion de voluntad, sino también el
procedimiento de formacién de dicha voluntad y su modo de exteriorizacion. En tal
sentido, la violacién de formas esenciales, es decir la omisién o trasgresién en el
modo de exteriorizar el acto, también da lugar a su nulidad.

En lo que hace a los requisitos que exige la forma escrita del acto, hay omisio-
nes subsanables. La ausencia de fecha puede corregirse por la notificaciéon del acto;
sin embargo hay veces en que la fecha es esencial pues determina si se ha excedido
el limite temporal de la competencia, o para verificar si se han cumplido los requisitos
de sesién y quérum en los érganos colegiados. La falta de mencién del érgano del
cual proviene el acto, si ello no se puede determinar, constituye un vicio grave que lo
invalida. La ausencia de firma se califica como vicio grosero, pues el acto sin ella no
tiene nacimiento.

También la motivacion, o mejor dicho su insuficiencia o ausencia, constituye
vicio grave e invalidante, sobre todo cuando es especialmente exigida por la natura-
leza del acto en cuestién (Vg.: actos de naturaleza discrecional), en tanto su presen-

77 Gamara Nacional Federal en lo contencioso administrativo, sala |, «Luchina c. Gob. Nacional», publicado en La Ley,
T. 1988-A, 209; «Junta N. De Granos», 25/6/81, publicado en El Derecho, T. 40:424
78 CSJN, Fallos, 304:898
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cia garantiza el derecho de los administrados haciendo que les sea factible conocer
las razones que indujeron a emitirlo™®.

Vicios en la finalidad

La violacién del elemento finalidad se concreta en la llamada «desviacion de
poder», es decir en la tergiversacién del fin que tuvo en miras el legislador al otorgar
la facultad en cuestion al organismo administrativo.

El fin que el acto persigue configura un requisito que hace a su legalidad, y
debe hallarse incluido en la funcién administrativa y el ordenamiento juridico, aunque
ello debe interpretarse con un sentido dinamico y adecuarse a los fines sociales y
econdmicos que presiden constantemente los cambios que la realidad concreta pro-
duce en el Estado contemporaneo'®. Aunque también hay jurisprudencia que afirma
que la anulacién de un acto por el vicio en la finalidad solo es posible en supuestos
limites de haber infraccién legal, pues se corre el riesgo de controlar judicialmente la
oportunidad del acto administrativo, lo cual es competencia del poder Administra-
dor'®,

La arbitrariedad o irrazonabilidad puede categorizarse'®? cuando la Administra-
cién decide con criterios desproporcionados o excesivos afectando el art. 7 inc. f in
fine LPAN, en el elemento finalidad. Es posible apreciarla como requisito en los actos
dictados en ejercicio de facultades discrecionales, pues en ellos debe analizarse «la
necesaria y proporcional adecuacién entre el fin que se procura y el medio utilizado,
excluyendo toda iniquidad». La jurisprudencia es unanime en considerar a la
razonabilidad un principio general ineludible en el ejercicio de las funciones publicas.

Se pueden advertir fallos de la CSJN en donde se ha calificado la desconexién
entre la finalidad que cree perseguir la Administracion y los requisitos que ella impo-
ne a ese efecto. Ejemplo de acto viciado por irrazonabilidad es el del personal docen-
te al que se le exigi6 visién de los dos ojos para ser profesor de Geografia; o una
altura minima para estudiar profesorado de matematicas'®.

Subsanacion, enmienda, saneamiento o convalidacion

Si el vicio del acto no es muy grave es posible mantener su vigencia suprimien-
do o corrigiendo el punto que incide sobre su eventual validez. Es asi que en el
régimen de invalidez puede hablarse de legalidad del acto y de su conservacion,
prevaleciendo alguno de ellos segun cual sea la gravedad y evidencia del vicio. Esto
es lo que, segun los casos y autores, es denominado saneamiento, perfecciona-
miento, confirmacion, convalidacion, ratificacion, entre otra terminologia aceptada.

La forma mas natural y lI6gica de purgar el vicio es solucionar las causas que lo
originaron si es que de tal modo se permite la subsistencia del acto, pues si no fuera
ello posible este debe ser eliminado de la vida juridica. No se trata de conservar el
acto en desmedro de las garantias de defensa y razonabilidad, sino de analizar si es
posible armonizar sus elementos con el régimen juridico y los principios de legalidad,
certeza y justicia, con fines de seguridad juridica y continuidad de la actividad admi-
nistrativa estatal con miras al bien comun.

Sanear —en derecho administrativo- es otorgar perfeccion a un acto que carece
de ella a raiz de un vicio que afecta su validez o su eficacia, tornandolo anulable
(nulo de nulidad relativa).

179 (CNFCA, L.L., 1975-B, 182).

180 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 186.

81 Camara Federal de Cordoba, J.A., 1981-1V-361; CNCiv, Sala E, L.L., 1977-c, 81. Aunque existen precedentes al
respecto en la CSJN, E.D., 122, 704, caso «Clapuscio c. Estado Nac.».

82 Mairal, Héctor A., «Los vicios del acto administrativo y su recepcién por la jurisprudencia», La Ley, T. 1989-C, Sec.
Doctrina, pag. 1015.

18 CSJN, Fallos 305:1489 y 306:400; L.L., 1984-C, 183.
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Este instituto es también conocido como convalidacion'. Sin embargo pare-
ciera mas conveniente el empleo del término saneamiento, toda vez que la voz con-
validacion si bien es utilizada con significado semejante, parece dar mas idea de
confirmacién o reafirmacién de lo anterior y no necesariamente de subsanacion de
los defectos. No debe perderse de vista que el acto saneado carecera, a partir de
ese momento, de vicios, porque ellos fueron purgados por el acto de saneamiento.

El saneamiento podra ocurrir en supuestos de:

1. Violacion del derecho de defensa. Ello sucede por ejemplo al haber asumido el
administrado su defensa plena en sede judicial, en donde es posible purgar
algunos defectos no esenciales producidos en sede administrativa. Debe acla-
rarse no obstante que son nulas las actuaciones administrativas que afectan
esencialmente la garantia de la debida defensa'®®.

2.  Ausencia de motivacién. La Corte Nacional convalidé actos que solo remitian a
la norma (ley o reglamento) sin mas fundamento, es decir que consider6 que
dicha remision constituia la motivacion del acto en tanto la norma era clara en
su expresiéon. También dijo que constituye un principio del Estado de Derecho
el que no hay en él actos que afecten derechos e intereses individuales que
puedan ser absolutamente discrecionales. La desviacion de poder es un vicio
en la motivacién'®® Al respecto debe atenderse a la circunstancia de que la
«razonabilidad» con la que la Administracion ejercita sus facultades discrecio-
nales es el principio que otorga validez a sus actos y que permite a los jueces,
ante planteos concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dicha
exigencia, sin que por ello se incurra en violacion al principio de divisién de
poderes'®. En el ejercicio de tales potestades si resultara posible optar entre
distintas circunstancias igualmente validas, no sera convalidable y por ende
devendra nulo el acto que no recoge la eleccién de alguna de ellas; pero si lo
hace y aunque no resulte completa la fundamentacién, encontrandose vincula-
da claramente con el objeto del acto, el acto serd anulable y asimismo
convalidable si el vicio no resulta sustancialmente grave.

3. Falta de notificacion. Aunque hay autores que insisten que constituye un requi-
sito para su validez, la CSJN ha dicho reiteradamente que la notificacién hace a
la eficacia del acto y no a su validez; es decir que un acto no notificado queda
saneado en su eficacia cuando es conocido por su destinatario, por cualquier
medio admisible.

4.  Ausencia de dictamen. Esta cuestién, ademas del aspecto meramente formal,
se vincula a la estabilidad del acto. La CSJN expresé que el acto administrativo
es ‘regular’ toda vez que cumple con los requisitos externos de validez, vale
decir que tiene forma y competencia y que ademas no incurre en error grave de
derecho que linde con la incompetencia en la medida en que no supere lo mera-
mente opinable en cuanto a la interpretacion de las normas legales que rigen el
caso; y que el acto es valido cuando se ha «prescindido del dictamen juridico,
en tanto en el procedimiento de repeticién de la ley 11.683, aplicable al dictarse
la resolucién revocada por la DGI, no estaba previsto ese requisito y el art. 7°
inc. d de la ley 19549, cuando lo exige, lo supedita al supuesto de un acto que
pudiera afectar derechos subjetivos e intereses legitimos de los administra-

184 Villarruel, Maria Susana, «El saneamiento del acto administrativo», («Acto Administrativo y Reglamento», Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, pag. 143, Ediciones RAP, 2002).

85 CSJN, Fallos, 273:13; 295:726; 302:283: 306:1138.

186 CSJN, Fallos, 311:1207; L.L. 1986-A-16.

87 C.Fed. Mendoza, sala A — «Collado Cattani, Juan c. C.R.A.S.», LL Suplemento Dcho.Administrativo, 25/8/97. El actor
fue dejado cesante como sancién al no haber anoticiado a sus superiores de ciertas irregularidades que denuncié
penalmente, y por tener embargos reiterados en sus sueldos. La Camara Federal entendié que carecia de razonabilidad
la decisién, por cuanto la autoridad administrativa podia optar por sanciones menores y, sin embargo, aplicé la mas
grave, sin motivar la razén de la eleccién. Tratdndose del ejercicio de una facultad discrecional, debia explicar con
claridad la razén por la que preferia provocar la sanciéon depurativa de maxima gravedad (cit6 fallos CSJN 305:1489;
306:126; 307:639). El vicié afect6 la causa y la motivacion del acto.
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dos'®. Es decir, en ciertos casos el dictamen, cuando la ley o el reglamento lo

establezcan, constituira un requisito ineludible del acto sin cuya presencia este

sera invalido y por ende, insubsanable.

5.  Oftros supuestos. También procede la subsanacién cuando se trata de vicios
en la declaracion de la voluntad, en la publicidad y en general cuando se afec-
ten elementos accidentales del acto.

El saneamiento o enmienda solo es posible en actos con vicios de nulidad rela-
tiva (anulables, o con vicios leves 0 muy leves) y se concreta (conf. arts. 19 a 20
LPAN y art. 74 a 76 LPAS) mediante los procedimientos de:

a) Ratificacion por el érgano superior: cuando haya sido emitido con incompeten-
cia en razon del grado y siempre que la avocacién, delegacion o sustitucion
fueren procedentes.

b)  Confirmacion: por el mismo 6rgano que lo emitio, que subsanara el vicio que lo
afecta (la validez sera retroactiva a la emision del acto original).

c) Conversion: que es un remedio residual de saneamiento que requiere la inte-
gracion de los elementos validos de un acto viciado, con consentimiento del
administrado, por el 6rgano que lo dicté o sus superiores. Sus efectos en este
caso seran siempre para lo futuro —ex tunc-.

d) La LPAS incorpora también la aclaratoria o pedido del interesado de que se
complete un acto en caso de que este adolezca de oscuridad, error material u
omision. Ella es resuelta por el érgano autor del acto (conf. art. 102 RLPAN).
La conversion del acto es considerada como la aplicacién de un principio de

economia juridica, que ha llevado al legislador a habilitar a la Administracion para
declarar perfeccionado otro acto administrativo distinto, utilizando los elementos
aprovechables de un acto anterior invalido, siempre y cuando tal perfeccion sea po-
sible por reunir esos elementos las notas que permitan considerarlos como constitu-
tivos del nuevo acto. La mayoria de la doctrina considera que se trata de un caso de
metamorfosis juridica: el acto viciado se convierte en otro valido. El acto nulo no
puede ser resucitado pero contiene elementos validos que permitiran dar vida a otro
nuevo.

El principio de conservacién del acto administrativo no alcanza para fundamen-
tar la conversién sino que mas bien esta se sustenta en principios de economia juri-
dica, pues en definitiva constituye una excepcién a las consecuencias de la nulidad
en cuanto esta tiende a extinguir el acto y no a preservarlo. El art. 20 LPAN dice que:
«Si los elementos validos de un acto administrativo nulo permitieren integrar otro que
fuere valido, podra efectuarse su conversion en éste consintiéndolo el administrado.
La conversién tendra efectos a partir del momento en que se perfeccione el nuevo
acto». El art. 75 LPAS agrega que la conversion debe serlo por el mismo 6rgano que
lo dicté o sus superiores, segun sea el caso.

Si con el material aprovechable de los restos del naufragio (acto nulo) no alcan-
za para conformar una balsa o un nuevo barco (nuevo acto), no habra posibilidad de
conversion Habra entonces una nueva declaracion de voluntad que desde ya debe
estar vinculada al objeto del acto primario, por cuanto de lo contrario no tendria fina-
lidad la conversion.

El acto puede cambiar mas no la causa que lo origine ni la finalidad a la que
pretende servir.

18 CSJN, «Cerémica San Lorenzo J.C.S.A. c. Gobierno nacional»; E.D., 70:376. El actor demandé la nulidad de
resolucién DGI, que revocé acto de Jefe de Zona Fiscalizacion Bs.As. del 11/7/73, que hacia lugar a una reconsideracién
y eximia de pago del impuesto a la ventas por los afios 61 a 66, resultando un saldo a favor que acredit6 para compensar
futuras obligaciones. Se impugn6 la decisién por falta de dictamen técnico y porque interpretaba que la exencion violaba
ley aplicable al incluir en el género ladrillos a los azulejos, sin tener en cuenta la finalidad de la franquicia. La cuestion se
limité a determinar si la resolucién era revocable por la misma administracion y no si la exencién era aplicable.
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6.- Extincion (imposibilidad de hecho sobreviniente, plazo, condicion
resolutoria, renuncia, revocacion, caducidad)

El acto administrativo produce efectos juridicos, por lo que su extincion importa
la cesacién definitiva de esos efectos. Se diferencia asi de la ‘suspension’, en donde
ocurre solo una cesacion provisional; también de la ‘modificacién’ que no hace cesar
los efectos juridicos sino que tan solo los transforma o cambia en algun sentido de-
terminado.

La extincion comprende tanto cuando el acto cesa de operar sus efectos por
causas normales o anormales sin que se requiera el dictado de un acto especifico,
como los supuestos en que la eliminacion del acto del mundo juridico no se produce
sino a través de otro acto que trasunte la voluntad administrativa de extinguirlo, trate-
se de actos validos o de actos afectados de invalidez®°.

Extincion de actos administrativos ilegitimos

La extincion de actos ilegitimos puede referirse a una ilegitimidad originaria o a
una ilegitimidad sobreviniente por cambios en el ordenamiento juridico, lo que torna
invalido un acto que naci6 valido bajo un régimen anterior.

A su vez en cada caso, dependiendo de la gravedad de la infraccion, es posible
distinguir entre:

A. llegitimidad originaria: B. llegitimidad sobreviniente: C. Actos inexistentes
a) actos anulables a) actos anulables
b) actos nulos b) actos nulos

c) actos inexistentes

Gordillo™° sefala divergencias terminoldgicas en cuanto al sentido con el cual
se utilizan las expresiones «revocacién» y «anulacién». En general una mayoria
doctrinaria prefiere hablar de revocacién cuando se extingue el acto por la propia
Administracién, y de anulacion cuando el acto es extinguido en sede judicial. Es tam-
bién la terminologia legal. Recién después es que se analiza si la ilegitimidad o ino-
portunidad es originaria, es decir si nacié con el acto mismo o deriva de un cambio
sobreviniente.

Un acto que naci6 valido puede a su vez tornarse invalido por un cambio en el
ordenamiento juridico (Vg. un permiso para portar armas cuando luego esa autoriza-
cién se cancela por otra norma; un registro de conductor expedido a una persona de
mucha edad si luego se prohibe conducir a personas de esa edad; un nombramiento
vitalicio que luego la ley limita temporalmente). En tal situacién el cambio del ordena-
miento juridico -supuesto que el mismo sea constitucional- provoca que el acto naci-
do valido deje de serlo, y en tal caso debe procurarse su extincion con efectos hacia
lo futuro. Se trata de unailegitimidad sobreviniente.

Debe también, explicarse que la circunstancia de producirse un cambio
sobreviniente que modifique la situacion de hecho o de derecho observada al mo-
mento de sancionarse el acto administrativo, no produce su cesacién automatica
sino que resulta necesario que la autoridad lo declare nulo o anulable, en cada caso.

Extincion de actos administrativos legitimos
En la extincion de actos legitimos se distingue si ella se produce de pleno dere-
cho, si debe ser pronunciada por la Administracién o si es declarada por el particular:
A. Es de pleno derecho cuando:
a) Secumple el objeto del acto (se concluyd la obra), se verifica la condicién
resolutoria que contiene o finaliza el plazo previsto (vence el permiso de
ocupacion de la via publica).

189 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 243.
%0 Gordillo, op. cit., Tomo 3 XIII-3.

Capitulo VI - Acto Administrativo 121



ALFrReDO GusTavo Puig

b)  Surge una imposibilidad de hecho (fallece el escultor de un monumento),

esto es una situacion sobreviniente que impide el cumplimiento del acto.
B. Es dispuesta por la Administracion:

a) Por causa del incumplimiento culposo de quién se encontraba obligado -
es el supuesto de caducidad- (incumplimiento de entrega de suministros
al Estado).

b)  Por causa del no uso (desuso) por el interesado de un derecho que el
acto le acordaba (abandono del uso del agua para riego luego de cierto
plazo).

c) Cuando el acto es revocado por razones de inoportunidad, situacién que
a su vez puede ser originaria o sobreviniente.

C. Esdeclarada por el particular o depende de su voluntad:

a) Porrenuncia, en cuanto constituye la voluntaria declinacion por el intere-
sado de los derechos que el acto le acuerda.

b) Cuando el administrado no acepta o rechaza beneficios que el acto le
reconoce, siempre que se trate de aquellas situaciones que requieren del
consentimiento del particular para ser eficaces (premios, becas, honores,
nombramientos).

Es posible sintetizar los distintos modos o formas que dan lugar a la extincion

del acto administrativo conforme a lo siguiente:

- Cumplimiento del objeto
- Imposibilidad de hecho sobreviniente

- Cumplimiento - del plazo
- de la condicion resolutoria
- Revocacion por - ilegitimidad (anulacién)
- oportunidad, mérito o conveniencia
- Renuncia
- Rechazo
- Caducidad

- Nulidad por declaracién judicial

Revocacion

Conviene referir en particular a la Revocacion, que en el ambito administrativo
constituye un modo de extincién del acto administrativo fundada en razones de opor-
tunidad, mérito o conveniencia, o en razones de legitimidad.

Los actos administrativos son emitidos para permanecer en el tiempo o cumplir
el objeto a que refiere su contenido, por lo que su revocacién no corresponde a su
esencia ni constituye un principio de Derecho Administrativo. La regla general esta
consagrada por la estabilidad y certidumbre del derecho, siendo que la revocacion
solo constituye un remedio que la ciencia juridica proporciona para subsanar situa-
ciones de evidente anormalidad, teniendo en cuenta que las necesidades publicas,
satisfechas mediante obras y servicios, no toleran las demoras o interferencias que
forzosamente se suscitarian si la Administracion tuviere que demandar previamente,
en cada caso, la verificacién de que su obrar se ajusta a la legalidad.

En ese sentido la posible revocacién de un acto administrativo por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia tiende a satisfacer mas adecuadamente la exi-
gencia de «interés publico», por cuanto pueden haberse producido cambios en «las
circunstancias de hecho» operadas con posterioridad a la emision del acto y resultar
conveniente para la Administracién retirarlo del mundo juridico. Al estar la revoca-
cién por razones de oportunidad comprometida con el interés publico, en forma algu-
na podra ser consecuencia de la arbitrariedad o la irrazonabilidad. Ella puede produ-
cirse en cualquier tiempo y comprende solo al acto licito de la Administracion.

Entre la revocacién por razones de oportunidad y la expropiacion existe la coin-
cidencia de que ambas nacen en razén del interés publico; pero en la Gltima este
interés debera ser expresamente declarado por una ley formal, pudiéndose proyec-
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tar sobre todo tipo de bienes. La revocacion en cambio s6lo comprende derechos
administrativos y es declarada por la autoridad administrativa, por si y ante si. En
ambos casos habra indemnizacién, pero en la expropiacion debera ser previa con-
forme la Constitucién, no obstante la doctrina esta conteste en que en la revocacion
por razones de oportunidad, mérito o conveniencia deben aplicarse los principios y
normas de la expropiacion.

La LPAN prescribe la revocaciéon del acto administrativo por razones de ilegiti-
midad separando la extincion del acto irregular (art. 17), de la revocacién del acto
regular (art. 18). El primero es el que se encuentra afectado de una nulidad absoluta,
encontrandose obligada la Administracion a decretar su extincion o sustitucién, sal-
vo que hubieren surgido de él derechos subjetivos que se estén cumpliendo, en cuyo
caso solo es posible extinguir sus efectos aun pendientes por via judicial. Tampoco
se podra extinguir en sede administrativa el acto nulo cuando su dictado produjo
efectos inmediatos.

A su vez, el acto regular, aun cuando no fue definido en la ley, es posible
inferirlo por exclusion del acto irregular que se vincula a la nulidad absoluta. Por ello
se puede sostener que el acto regular comprende tanto al acto valido como al que
padece una nulidad relativa. El acto regular es un acto estable, pero su estabilidad
cede si la revocacién es solicitada por el mismo administrado antes de que el acto se
encuentre firme y consentido; o cuando no hubieren nacido de él derechos subjeti-
vos. Su revocacion procede excepcionalmente en los supuestos del art. 18, es decir
cuando el interesado hubiere conocido el vicio, si la revocacién, modificacion o sus-
titucion lo favorece sin causar perjuicio a terceros y si el derecho se hubiere otorga-
do expresa y validamente a titulo precario.

Si la revocacion lo es por razones de ilegitimidad, los efectos del acto se
retrotraen en principio al momento de su dictado; en los demés supuestos los efectos
siempre operaran para el futuro.

Caducidad

La Administracion puede también extinguir unilateralmente un acto administrati-
vo en el supuesto de caducidad, cuestion a la que refiere el art. 21 LPAN (idem LPAS
- arts. 85inc. ¢, 99 y siguientes). Ello ocurre cuando el interesado no ha cumplido con
las condiciones fijadas en el acto, aunque se requiere que se lo constituya previa-
mente en mora y se le conceda un plazo suplementario razonable para cumplir.

La caducidad constituye siempre una sancion administrativa que supone que el
acto a extinguir concedia un derecho al interesado imponiéndole, simultdneamente,
ciertos deberes que este no cumplié. Es tal incumplimiento lo que motiva la caduci-
dad.

Para que ella proceda: a) el incumplimiento de las obligaciones del administra-
do debe ser doloso o culposo; b) debe haber constitucién en mora antes de tomar la
decisién; c) el plazo brindado al moroso para cumplir sus obligaciones, mas el plazo
adicional por tiempo razonable, debe de haberse cumplido o estar vencido.
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CAPITULO VII: Contratos Administrativos

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Tema VI

Contratos administrativos: nocion. Elementos (sujetos, voluntad, consentimiento, objeto
y forma). Caracteres (formalismo y prerrogativas de la administracion). Contratos de
derecho comun de la Administracion. Procedimientos para la contratacion administrati-
va (licitacion publica, privada, contratacion directa, etc.): principio y excepciones.

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il - Tema VI

Contratos administrativos: nocion. Elementos (sujetos, voluntad, consentimiento, objeto
y forma). Caracteres (formalismo y prerrogativas de la administracion). Contratos de
derecho comun de la Administracion. Procedimientos para la contratacion administrati-
va (licitacion publica, privada, contratacion directa, etc.): principio y excepciones.

1.- Contratos administrativos. Nocion

El Estado requiere prestaciones y necesita de bienes (cosas y derechos). Tra-
tandose de un ente moral su actuacién se concreta a través de las personas fisicas
que integran sus érganos internos (funcionarios y agentes publicos). A su vez, la
satisfaccién de su funcion especifica: «el bien comun», reclama la realizacién de
actividades, las que para concretarse precisan de cosas y derechos.

Para procurar tales fines administrativos el Estado puede, intervenir por si mis-
mo en concretar la adquisicién de bienes o requerir la colaboracion de terceros para
conseguirlos. A la vez, la colaboracion requerida para tal fin puede ser forzosa o
voluntaria: la primera importa la creacion de una carga publica o prestacion personal
obligatoria (incautacién de un vehiculo privado para afrontar una situacién urgente de
emergencia que no puede resolverse por otro medio; expropiacién, etc.); en la se-
gunda forma se ubican los contratos administrativos.

Lo expuesto indica que el Estado no se basta a si mismo y necesita de la con-
currencia de otros sujetos, publicos o privados, para la satisfaccion de sus cometi-
dos y finalidades. La opcion de uno u otro medio dependeré de las circunstancias de
hecho o de la naturaleza de la prestacion que requiera el Estado en cada caso.

Naturaleza del contrato administrativo

Al referir al vinculo contractual que entabla el Estado con un tercero
cocontratante, necesariamente debe relacionarse este supuesto con la actividad de
colaboracién que el Estado obtiene mediante la libre aceptacién por parte del reque-
rido (es decir, la modalidad no compulsiva). Lo cierto es que como minimo, habra
contrato administrativo cuando una de sus partes sea una persona estatal.

Nadie pone en duda hoy la capacidad de la Administracion publica para contra-
tar, siendo evidente que el contrato es uno de los medios mas eficaces para la parti-
cipacion de los particulares en la gestion del bien comun''. Sin embargo, hay teorias
que niegan la posibilidad de una relacion contractual entre la Administracion y sus
administrados, siendo que tampoco coinciden las corrientes doctrinarias en si los
contratos en donde es parte la Administracion son distintos o tienen otros caracteres
que los distinguen de los que celebran los particulares ¢ Cual es entonces la natura-

%" Farrando, Ismael y Martinez, Patricia (Directores), «Manual de Derecho Administrativo», pag. 276, Depalma, 1996.
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leza de la relaciéon que se configura a partir del momento en que este vinculo se
establece?

Quienes niegan la existencia de la categoria contratos administrativos afirman
que en realidad no existen actos bilaterales sino solo unilaterales de la Administra-
cién, actos administrativos que son o no aceptados por los particulares; por lo que
jamas se podria equiparar estas aceptaciones unilaterales a una relacién contrac-
tual, entre otras razones porque no existe un plano de igualdad entre las partes,
aspecto indispensable para configurar un contrato'2.

En realidad estos autores confunden las vinculaciones contractuales de indole
administrativa con los contratos civiles (Por ejemplo: al contrato de obra publica de-
beria considerarselo como contrato de locacion de obra), lo que implica no advertir
las peculiaridades que singularizan las relaciones que vinculan al Estado con los
particulares. Segun ello, tres debieran ser los caracteres que concurran para confor-
mar la figura juridica del contrato: 1) igualdad y libertad para la expresion del consen-
timiento de las partes contratantes; 2) el objeto o contenido del contrato es inmutable
e inmodificable; 3) limitacién respecto a las partes de los efectos juridicos del objeto
contractual, solo comprenden a las partes sin que puedan extenderse a terceros.

La teoria negatoria se sustenta en que estos tres caracteres no se verifican en
los vinculos que entabla el Estado con los particulares o cocontratantes, lo cual re-
sulta errado.

La colaboracién que requiere el Estado de los particulares necesita del consen-
timiento libre del particular o administrado, y solo excepcionalmente sera obtenida de
modo compulsivo. Asi la realidad de la vida juridica demuestra que esa relacién juri-
dica entre el Estado y un particular, cuyo objeto es por ejemplo la construccion de
una obra publica, nace por una decisién libre del Estado y de los particulares. Ade-
mas en este tipo de relaciones es posible hablar de partes que tienen intereses con-
trapuestos: la Administracion tiene en vista el interés general, el bien comudn, en tanto
el particular tendra en vista un interés patrimonial o personal, pero en todo caso sera
interés privado.

Esta observacién destaca el error de las teorias negatorias, pues una relacion
juridica para existir supone libertad en los sujetos, intereses contrapuestos y la pro-
duccion de consecuencias y de efectos juridicos. Esto no es otra cosa en definitiva
que una relacion esencialmente contractual.

Ninguno de los elementos arriba mencionados constituye entonces nota distin-
tiva del contrato administrativo. Los caracteres verdaderamente relevantes tienen
que ver con el acuerdo de voluntades libremente concertado, aunque la libertad sig-
nifique para uno de los contratantes tan sélo el arbitrio de contratar o no contratar,
pues muchas clausulas del contrato vendran ya predispuestas. Esas voluntades li-
bres persiguen la satisfaccion de un interés publico determinado a través del acuer-
do de intereses contrapuestos, que se armonizan para producir ciertos efectos juridi-
cos.

La teoria del contrato administrativo nacié a raiz de los pronunciamientos dicta-
dos por el Consejo de Estado Francés a partir del caso (arret) Blanco, desde el cual
se elaboro el criterio de que las causas contencioso administrativas debian dirimirse
ante tribunales administrativos y no ante tribunales judiciales, lo cual llevé a privile-
giar las normas del derecho publico por sobre las normas del derecho privado.

Al respecto, en la doctrina nacional se ha suscitado una polémica muy intere-
sante en torno a esta teoria general y sobre la utilidad de las nociones que pretende
imponer. En tal sentido, autores como Mairal'®® cuestionan la existencia de un con-
trato administrativo en donde la Administracion tenga prerrogativas que aunque no
estén previstas expresamente en el contrato, sean aplicables al contratista por el

92 Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo llI-A, pag. 27, Abeledo Perrot, 1983; idem
Farrando y Martinez, op. cit., pag. 276.
19 Mairal, Héctor, «De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo», E.D. 179:655.
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Estado por el solo hecho de ser el contrato de naturaleza administrativa. Afirma este
autor —siguiendo a espafoles y franceses- que estas prerrogativas existen por el
hecho de que son parte de las funciones esenciales del Estado por imperio de la ley,
y que el contratante las admite sin que ello implique una desigualdad juridica entre las
partes. Incluso dice que en Francia, un profundo estudio comparado del contrato de
obra publica y del de locacion de obra llega a la conclusion de que las semejanzas
son tantas que ponen en tela de juicio la necesidad de la dualidad de jurisdiccion en
materia contractual, atento a que las pocas diferencias existentes son de origen
jurisprudencial.

No es la apuntada la doctrina mayoritaria en nuestro pais —tampoco en el dere-
cho europeo-, ni siquiera en nuestra jurisprudencia, que admite la existencia de un
régimen especial para el contrato administrativo.

Lo cierto es que no hay un unico criterio para establecer cuando hay un contra-
to administrativo, pues el Estado no sélo celebra contratos de este tipo sino también
contratos que se rigen —al menos en parte- por el derecho privado. He aqui la impor-
tancia practica de la problematica propuesta, pues a la luz de su solucidén sera posi-
ble saber cuando se esta ante un contrato administrativo y cuando ante un contrato
de derecho privado en el que interviene la Administracion. En uno y otro el Estado
sera una de las partes contratantes, pero la regulacion normativa sera distinta.

Al respecto, el art. 12 del decreto n® 1023/2001 que aprueba el Régimen de
Contrataciones de la Administracion Publica Nacional, dice que «...Toda contrata-
cién de la Administracion Nacional se presumira de indole administrativa, salvo que
de ella o de sus antecedentes surja que esta sometida a un régimen juridico de dere-
cho privado». Con lo cual se sienta un principio de que solo como excepcion sera
posible considerar una contratacion del Estado como sometida a un régimen de de-
recho privado.

Ahora bien, entre las clasificaciones propuestas para establecer cuando hay
contrato administrativo, conviene mencionar aquella que lo identifica con la presen-
cia de ‘clausulas exorbitantes’ al derecho comun. Constituye una doctrina desarrolla-
da por el Consejo de Estado francés y que pone de manifiesto el caracter de poder
publico con que interviene la Administracién en los contratos administrativos, colo-
candose en una posicion de superioridad juridica que la inviste de ciertas atribucio-
nes o ‘prerrogativas de poder’ frente al cocontratante y terceros.

Se trata de clausulas inusuales en los contratos de derecho comun, siendo que
su inclusion en estos resultaria ilicita por contrariar normas de orden publico'. No
se concibe un contrato de derecho privado que perjudique los derechos de terceros
ajenos a él (art. 1196 Cddigo Civil). Pueden estar expresamente incluidas en el con-
trato, como también resultar implicitas en su contenido, distinguiéndose entre: a) aque-
llas que otorgan a la administracion derechos sobre su cocontratante; b) las que
otorgan al cocontratante particular poderes sobre terceros. Ambas situaciones se-
rian ilegales en un contrato de derecho privado. Para quienes siguen este criterio la
presencia o ausencia de estas clausulas determina si el contrato es o no administra-
tivo.

Lo cierto es que los «contratos del Estado», «contratos de la Administracién» o
«contratos administrativos», cualquiera sea su denominacién, estan regidos predo-
minantemente por el derecho publico y tienen un régimen juridico Unico que los dis-
tingue de los contratos del derecho privado, aunque puedan encontrarse coinciden-
cias entre ellos Asi, estan mas préximos al derecho civil los contratos de cesion,
permuta, donacion, locaciéon, compraventa, mandato, depdsito, fianza, mutuo hipote-
cario, transporte, contratos aleatorios; por el contrario, estan mas cerca del derecho
administrativo los contratos de empréstito publico, concesién de servicios publicos,
concesién de obras publicas, obra publica y suministro, entre los mas destacados.

1% Marienhoff, op. cit., Tomo Ill-A, pag. 75; CJS, Tomo 70:001.
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En concreto, el contrato publico o negocio juridico de derecho publico es un
acuerdo creador de relaciones juridicas, y sus caracteristicas principales resultan:

a) del objeto del contrato: es decir, las obras y servicios publicos cuya rea-

lizacién y prestacién constituyen precisamente los fines de la Administra-
cién;

b) delaparticipacion de un 6rgano estatal o ente no estatal en ejercicio de la

funcién administrativa;

c) de las prerrogativas especiales de la Administracién en orden a su inter-

pretacion, modificacion y resolucién (clausulas exorbitantes).

Sin preferir ninguna, entre las muchas las definiciones que los autores dan so-
bre el contrato administrativo, la siguiente nos parece mas precisa desde la perspec-
tiva del régimen administrativo: «es toda declaracion bilateral o de voluntad comun,
productora de efectos juridicos entre dos personas, de las cuales una esta en ejerci-
cio de la funcién administrativa».

La definicién apuntada comprende los siguientes conceptos: a) declaracion de
voluntad comun en el sentido de que se requiere la voluntad concurrente del Estado
(manifestada a través de un 6rgano estatal) o de otro ente en ejercicio de la funcién
administrativa, por una parte, y de un particular u otro ente publico (estatal o no esta-
tal), por otra; b) bilateral, es decir que se verifica en ella una manifestaciéon de volun-
tad coincidente de las partes sobre la existencia del contrato; es por lo tanto una
declaracién volitiva (de la voluntad) y no un mero comportamiento material; ¢) pro-
ductora de efectos juridicos, en tanto determina reciprocamente atribuciones y obli-
gaciones con efectos juridicos propios, directos e inmediatos y de manera individual
para cada una de las partes; d) en el contrato interviene un ente estatal o un ente
publico no estatal en ejercicio de la funcién administrativa. Cualquiera de los tres
organos (legislativo, ejecutivo y judicial) pueden celebrar contratos administrativos
(arts. 75, incs. 4y 5, 100, inc. 1, 113 y 114 inc. 3, CN), siendo que el agente que
interviene puede corresponder a la Administracion central o a entes descentraliza-
dos. La otra parte siempre constituira un particular (persona fisica o juridica) u otro
ente publico. En este segundo caso estariamos ante un contrato interadministrativo.

Diferencias con otras exteriorizaciones de la voluntad estatal

a.- Entre el Contrato Administrativo y Acto Administrativo: este constituye
una decision unilateral de la Administracién Publica, siendo que para su exis-
tencia y eficacia juridica resulta irrelevante la voluntad del administrado. En
cambio el contrato administrativo es un acto juridico negocial, cuya existencia
supone el acuerdo de partes.

b.- Entre el Contrato Administrativo y Reglamento: Estos son declaracio-
nes de voluntad unilateral, de contenido general, que nacen a la vida juridica
con total independencia y aun en contra de la voluntad de los administrados.

c.- Entre el Contrato Administrativo y los Actos Administrativos Comple-
jos: los actos administrativos complejos expresan la conjuncién o fusién de la
voluntad de dos o0 mas 6rganos administrativos, con la caracteristica que éstas
voluntades no s6lo persiguen un Gnico y mismo fin sino que ademas, para lo-
grar ese fin, se unifican, se hacen una sola cosa. Normalmente en el acto com-
plejo intervienen distintos 6rganos que tienen competencias diferentes (Vg.: una
ley es sancionada por el Congreso y requiere, para tener vigencia, su
promulgacion por el Poder Ejecutivo) En los contratos administrativos hay fines
e intereses contrapuestos.

d.- Contratos Administrativos y Actos Administrativos Colectivos: los ac-
tos administrativos colectivos son aquellos en los que intervienen varios 6rga-
nos estatales que persiguen fines coincidentes (Vg.: La AFIP y el Banco Cen-
tral emiten un documento vinculado al control de la circulacién de ciertos bienes
0 negocios financieros).
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2.- Elementos (sujetos, voluntad, consentimiento, objeto y forma)

Al igual que en los contratos del derecho privado, en el contrato administrativo
encontramos los mismos elementos fundamentales que son: sujeto, consentimiento,
objeto, causa, forma y finalidad'®s. También coinciden con los elementos del acto
administrativo; ellos hacen a la existencia y validez del contrato.

Sujetos o partes del contrato

Desde ya la existencia de un contrato presupone la existencia de los sujetos
cuyas voluntades creadoras dan nacimiento al contrato administrativo. A los sujetos
entonces puede considerarselos como ‘elementos’ del contrato, o como la condicion
necesaria para su existencia. En todo caso, siempre una de las partes en el contrato
administrativo sera un ente publico actuando en ejercicio de la funcién administrati-
va.

Es decir, contratante es entonces la Administracién Publica, en cualquiera de
sus grados o clases (entes centralizados o descentralizados); y cocontratante, los
particulares (personas fisicas o juridicas), o también la misma administracién (per-
sonas juridicas publicas u otros entes descentralizados), en cuyo caso habra con-
trato o negocios interadministrativos.

En cuanto al Contratante debe analizarse en primer lugar la competencia del
organo administrativo que dispone la contratacién, saber si tiene facultades para ello'.
La competencia surge de la ley o el reglamento y refiere a los fines que el érgano
puede y debe atender como también lo que puede o no hacer respecto de los admi-
nistrados. Los preceptos que habilitan a contratar generalmente provienen de nor-
mas de contabilidad y regimenes generales o especiales de contrataciones adminis-
trativas.

En la parte publica cabe incluir, entonces al Estado Nacional, provincias, muni-
cipios, entidades autarquicas, empresas del Estado, sociedades de economia mixta,
sociedades del Estado, sociedades anénimas con participacién estatal mayoritaria,
corporaciones publicas, fuerzas armadas, entes binacionales, consorcios publicos,
juntas vecinales publicas, y en ciertos casos también personas privadas cuando han
sido expresamente autorizadas para el ejercicio de una funcién administrativa por
delegacién estatal. En todos los casos los principios aplicables son los mismos, las
reglas son andlogas, pues siempre sera parte un érgano estatal o no estatal en ejer-
cicio de la funcion administrativa.

En el caso de los cocontratantes, en tanto los contratos administrativos son
intuitu personae, debe tenerse en cuenta su capacidad juridica, es decir su aptitud
legal para obligarse, que es la que determina el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio
o el régimen de cooperativas, segun se trate de personas fisicas, asociaciones y
sociedades civiles 0 de sociedades de tipo comercial o cooperativas. Estas pueden
ser de origen nacional o extranjero y estar domiciliadas dentro o fuera del territorio
nacional.

Asi son cocontratantes: en el contrato de empleo publico lo sera siempre una
persona fisica; en el contrato de concesion de servicios publicos, obra publica o
suministro, generalmente se tratara de una persona juridica, publica o privada, aun-
que nada obsta a que sea una persona fisica.

Si bien su capacidad esta regida en principio por el derecho privado, pueden
aparecer ciertas reglas especiales propias del derecho publico como es el caso de
los contratistas de obras y servicios publicos o proveedores del Estado, que deben
estar inscriptos en un registro especial. Estas normas excluyen de la contratacion
administrativa las personas condenadas con penas graves; expresamente a los agen-

% Farrando y Martinez, op. cit., pag. 284.
% Farrando, Ismael, «Contratos Administrativos», pag. 139.
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tes y funcionarios publicos y a las firmas integradas por ellos; a las personas fisicas
o juridicas en estado de concurso, quiebra o liquidacion; a inhibidos legalmente y, en
ciertos casos, los evasores y deudores morosos impositivos o previsionales, entre
otros supuestos especiales.

Voluntad. Consentimiento

Ambos términos no son coincidentes. La voluntad corresponde a cada una de
las partes en el contrato, singularmente considerada; el consentimiento constituye la
coincidencia de esas voluntades.

Para que haya contrato entonces se requieren dos o mas voluntades validas y
opuestas, que concurren a su formaciéon. Una debe ser la de la Administracion, y la
otra u otras la del/los cocontratista/s. Es decir, se exige para la validez del contrato
que las partes obren con -en su caso- competencia del érgano que ejerce la funcion
administrativa, y -en el otro- capacidad en el o los contratistas. Competencia y capa-
cidad atafien a los sujetos contratantes y son presupuestos de validez del contrato;
en cambio el consentimiento es la expresion valida de la voluntad comun. Constituye
recaudo existencial del acto e importa la manifestacion de voluntad coincidente de
las partes.

Ahora bien, la voluntad del particular es expresada en forma espontanea, pero
la de la Administracion esta sujeta a una serie de procedimientos reglados, por cuan-
to constituye la intencion razonada y expresa de concurrir a producir un acto deter-
minado a través del érgano competente'’. Las normas prevén que la voluntad admi-
nistrativa es el resultado de una serie, a veces muy amplia e interrelacionada de
actos anteriores y concomitantes, en la busqueda de obtener la finalidad propia del
interés publico que la Administracién gestiona; todos sus pasos estan regulados juri-
dicamente por normas de distinto nivel que determinan el érgano administrativo que
debe intervenir, los limites y extensién de esa participacion y el valor decisorio de
cada paso dado.

Si bien es admitido que en relacion al consentimiento en los actos juridicos éste
pueda ser expreso o tacito, en el caso de los contratos administrativos el consenti-
miento de la Administracién debe ser expreso. Es por ello que no es factible en prin-
cipio el consentimiento tacito, que si es admisible en los contratos privados (arts.
1145y 1146 Codigo Civil). Al respecto, el silencio administrativo sélo vale como con-
ducta positiva o de asentimiento por parte de la Administracién -consentimiento taci-
to- cuando el orden juridico expresamente lo contempla. Por otra parte, la voluntad
de la Administracion puede manifestarse tacitamente cuando asi ha sido expresa-
mente pactada por las partes en el contrato, y éste se halle en vias de ejecucion.

En ciertas circunstancias, la manifestacion de la voluntad contractual de la
Administracién requiere de una ley autorizante que concurra a la formacion juridica
de la voluntad. A través de dicha ley se presta su asentimiento o se da consentimien-
to para que la Administracion celebre el contrato, ya sea autorizandolo a priori o
aprobandolo a posteriori. La Administracion puede necesitar de la autorizacion legis-
lativa para celebrar determinado contrato, o requerir la inversion de fondos que s6lo
el legislativo puede acordar; en un caso la ley simplemente levanta el obstaculo juri-
dico que impide actuar, habilitando la celebracion del contrato, en el segundo otorga
los recursos para hacer frente a las obligaciones derivadas del contrato (Vg.: crédito
presupuestario o autorizacion de gastar con determinado objeto, hasta la concurren-
cia de cierta suma, durante determinado tiempo). La aprobacion legislativa supone la
participacion directa del 6rgano legislativo en la celebracién del contrato, esto es
cuando el contrato debe ser aprobado por ley; pero el contrato es siempre un acto
distinto de la ley misma.

En otro orden de ideas, puede el consentimiento o lazo juridico vinculativo re-
sultar de la libre discusién entre la Administracion y el contratista; pero las modalida-
97 Escola, op. cit., Tomo |, pag. 187.

130



DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

des propias del derecho administrativo y la finalidad de la actividad de la Administra-
cién publica hacen que la conjuncion de voluntades generalmente se opere adhirién-
dose el administrado contratista a clausulas fijadas de antemano por el Estado. En
tales supuestos la fusion de voluntades se opera sin discusién por adhesion del ad-
ministrado (contratante adherente), quien se limita a «aceptar» las clausulas con-
tractuales preparadas y redactadas por el Estado (predisponente). La ausencia de
discusion de las clausulas de un contrato administrativo no impide que ésta exista,
aunque en él prevalezcan clausulas reglamentarias o predispuestas (por ejemplo,
pliego de condiciones). Siempre el cocontratante podra decidir contratar o no contra-
tar.

Concretando el punto bajo analisis, el contrato se perfecciona entonces de acuer-
do al derecho positivo, cuando: a) se verifica la manifestacién reciproca de voluntad
de los contratantes; b) se notifica 0 comunica, de modo fehaciente, la aceptacién o
adjudicacion por parte de la Administracion; c) se concreta la formalizacién escrita o
instrumentacién del contrato; d) en el caso que la norma lo exija como necesario,
cuando se concreta la autorizacion o aprobacién del contrato por otro érgano admi-
nistrativo o por el 6rgano legislativo.

Los vicios del consentimiento son los mismos que los sefialados para los actos
administrativos y que ya fueron expuestos en otra parte de esta obra: error, dolo,
violencia, simulacién.

Objeto

El objeto del contrato administrativo es -al igual que en toda clase de contratos-
la obligacién o prestacion que por él se constituye, la que podra consistir en una
actividad de dar, hacer o de no hacer, querida por las partes (conf. art. 1169 Cddigo
Civil). Sin objeto no hay contrato.

En el caso de los contratos de la administracién, estos podran tener por objeto
una obra o servicio publico, o cualquier otra prestacion que tenga por finalidad el
fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades publicas. En este sen-
tido existe cierta limitacién en la autonomia convencional para fijar el objeto de un
contrato administrativo que no existe en el derecho privado, pues el negocio que
contiene solo puede tener por finalidad la antedicha.

El art. 953 Codigo Civil sienta el principio de que las cosas que no estan en el
comercio no pueden ser objeto de un acto juridico privado, pero si en cambio pueden
serlo de los contratos de la Administracion, tal como ocurre por ejemplo con los bie-
nes del dominio publico; es decir que puede ser objeto de contrato administrativo una
concesion de uso especial de un bien del dominio publico (una plaza, un espacio en
un edificio publico), objeto ajeno a la contratacién privada.

Asimismo y de acuerdo al mismo articulo citado, el objeto del contrato debe ser
cierto, fisica y juridicamente posible, determinado o determinable y licito y moral; y si
bien no es indispensable que posea un contenido patrimonial, la prestacion que él
contiene debe ser posible de ser valorada o transformarse en una prestacién pecu-
niaria en caso de incumplimiento.

El contrato que contenga un objeto ilicito es nulo (Ej.: la constitucion de un
usufructo sobre bienes del dominio publico sin ley que lo autorice - art. 2839 Codigo
Civil); el llamado a licitacién para construir un refiidero de gallos, siendo que estan
prohibidas las rifas; clausulas por las que se renuncia contractualmente a los llama-
dos «poderes de policia» (estos son inherentes a la Administracién y no pueden
renunciarse ni comprometerse). La ilicitud por razén del objeto comprende tres espe-
cies: 1) el contrato ilegal o contrario a normas imperativas; 2) el contrato prohibido o
contrario al orden publico, y 3) el contrato inmoral o contrario a las buenas costum-
bres (conf. arts. 21 y 953 Cddigo Civil).

A diferencia del derecho privado, en el que una clausula de tal naturaleza afec-
taria la validez del contrato, en el contrato administrativo la Administracién puede,
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durante su ejecuciéon y dentro de ciertos limites, con fundamento en el interés publi-
co, variar unilateralmente su objeto o contenido. Al respecto, el art. 83 de la ley 6838,
sistema de contrataciones de la provincia de Salta, autoriza a modificar el contrato
de obra publica hasta un limite que no debe superar el 20% en mas o en menos el
monto total del contrato ajustado a la fecha de cada modificacién, porcentaje que
podria incrementarse por excepcién en hasta un 30% en los supuestos que contiene
el art. 95 de su decreto reglamentario N°? 1448/96 y sus modificatorias.

El concepto de causa, que la doctrina analiza separadamente como elemento
del contrato, hace al motivo o la razén determinante de los contratos de la administra-
cién, que no es otra cosa que satisfacer un fin publico o una necesidad colectiva, o
prestar un servicio publico. La causa constituye un dato objetivo independiente del
movil subjetivo que pudo haber inducido a contratar al contratista o del que se repre-
sente en la mente o intencién del funcionario que expresa o ejecuta la voluntad de la
Administracién. La causa esta implicita o se integra a los elementos objeto y volun-
tad.

El art. 72 incs. b, e y f LNPA incorpora la causa, la motivacién y la finalidad
como elementos esenciales del acto administrativo, extremo que cabe extender de
suyo al contrato administrativo. No corresponde distinguir en el caso entre tales tér-
minos, pues la causa, motivacién o finalidad importan siempre la satisfaccién de un
fin pablico o interés publico, cualquiera que sea la especificidad de éste. La Adminis-
tracion debe cuidar de establecer expresamente los motivos determinantes de su
obrar, pues cuando la ley la exige como en el caso de los contratos, la omision de
esa motivacion producira la nulidad del acto o contrato que se realice o ejecute.

Forma.

Debe distinguirse entre forma y formalidades. Estas ultimas constituyen los
recaudos que han de observarse para la celebracion del contrato; o dicho de otro
modo los pasos procedimentales que deben seguirse para expresar la voluntad ad-
ministrativa y llegar al contrato. Es entonces que las formalidades se presentan en
una etapa anterior (pliegos de condiciones), concomitante (acto de adjudicacion) o
posterior (aprobacién y suscripcién del contrato) al encuentro de ambas voluntades
(consentimiento).

La forma en cambio es uno de los elementos esenciales del contrato, y se refie-
re a la manera concreta como se materializa en la vida juridica, exterioriza o
instrumenta el vinculo contractual.

Senalan distintos autores que, como principio rige, a falta de reglamentacién
especifica, la libertad de formas. Ello implica, que a falta de texto expreso que exija
un modo determinado de expresarse el contrato, los interesados podran utilizar la
forma que juzguen mas conveniente. Al respecto, el art. 38 LPAS, si bien respecto
del acto administrativo pero también extensivo al régimen contractual, sefiala cuando
puede prescindirse de la forma escrita como excepcion. Lo cierto es que la normati-
va procedimental administrativa, y también y especialmente la vinculada al régimen
de contrataciones administrativas, impone la forma escrita para casi todos los con-
tratos de la administracién (Vg.: confeccion de pliegos, documentacién para contra-
tar, suscripcion del contrato, etc.); con lo cual se busca garantizar el correcto funcio-
namiento y transparencia de la actividad administrativa. En tal sentido resulta aplica-
ble el art. 8 LPAN, que impone la forma escrita (al igual que el art. 37 LPAS).

La forma escrita puede consistir en una escritura publica u otro instrumento
publico (conf. art. 979 inc. 2 Cadigo Civil), o en las constancias documentadas de un
expediente administrativo que se considera documento publico, confeccionado por
funcionario administrativo competente. Si la disposicién legal o reglamentaria esta-
blece que el contrato de la Administracion conste por escrito, la forma escrita debe
reputarse indispensable y condiciona su validez.
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3.- Caracteres: formalismo y prerrogativas de la administracion.

En el ambito de los contratos del derecho privado es valor entendido que exis-
ten reglas generales que determinan que las partes gozan de la méas entera libertad
para contratar, que son iguales, que los efectos contractuales se circunscriben a
ellos sin poder proyectarse a terceros y que la prestacion comprometida puede rea-
lizarla cualquier persona si ello se ajusta a lo pactado, pues el contrato es ley para
las partes y a ella deben sujetarse (art. 1197 Cédigo Civil). Nada de ello ocurre en el
contrato administrativo, que reune caracteristicas que lo diferencian claramente del
anterior. Ellas son, fundamentalmente:

Formalismo

A diferencia de los particulares que gozan de autonomia de su voluntad, la Ad-
ministracién esta limitada en cuanto a las posibilidades de contratar. No puede elegir
con quién contrata, ni la manera en que lo hace, ni la finalidad a cumplir, pues ello
viene impuesto por un conjunto de normas que la habilitan a celebrar un contrato.

El proceso de la formacion de la voluntad administrativa es entonces complejo,
y esta operacion se descompone en un cierto numero de fases mas 0 menos nume-
rosas, separables, en las cuales el acto de conclusién de un contrato propiamente
dicho va normalmente precedido de medidas previas que condicionan esta conclu-
sion. Esto es, los contratos administrativos supeditan su validez y eficacia al cumpli-
miento de ciertas formalidades exigidas por las disposiciones legales y reglamenta-
rias vigentes, que refieren a la forma y a los procedimientos de contratacion.

Estas formalidades consisten en una serie de actos preparatorios del contrato
cuya configuracién responde un cierto procedimiento normativamente previsto. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefalado que: «...en materia
de contratos publicos la Administracién y las entidades y empresas estatales se
hallan sujetas al principio de legalidad, cuya virtualidad propia es la de desplazar la
plena vigencia de la regla de la autonomia de la voluntad de las partes, en la medida
en que somete la celebracion del contrato a las formalidades preestablecidas para
cada caso y el objeto del acuerdo de partes a contenidos impuestos normativamente,
los cuales las personas publicas no se hallan habilitadas para disponer sin expresa
autorizacion legal»'%.

Prerrogativas de la administracion

Las partes contratantes estan en un plano desigual desde el punto de vista
juridico. En los contratos administrativos desaparece el principio de igualdad entre
partes, que es uno de los elementos basicos de los contratos civiles, siendo que la
Administracién aparece en una situacion de superioridad o prevalencia juridica res-
pecto del contratista.

Constituye esta situacion un caracter especifico del contrato administrativo por
el cual el cocontratante se encuentra en una situacién de subordinacién juridica ante
la Administracién. El particular vela por la tutela de sus intereses y el rendimiento
productivo de su capital; la Administracion en cambio protege el interés publico y la
satisfaccién de necesidades colectivas. La consecuencia de ello es que esta subor-
dinacion o desigualdad juridica del contratista respecto de la Administracion Publica,
con quien celebra un contrato, tiene su origen en la desigualdad de propdésitos perse-
guidos por las partes en el contrato, pues al fin econémico privado se opone y ante-
pone un fin publico o necesidad publica colectiva que puede afectar su ejecucion.

La situacion apuntada importa el ejercicio por la Administracion de ciertas pre-
rrogativas de poder publico que hacen que el principio de ‘inalterabilidad’ del contra-
to, esencial en el derecho civil, no pueda ser invocado en el ambito de los contratos

198 (CSJN, 22/12/93, «Espacio S.A. v. Ferrocarriles Argentinos», JA, n® 5.894, 17/8/94, p. 30).
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administrativos, imponiéndose en tal sentido, expresa o implicitamente, clausulas
que son exorbitantes del derecho privado.

Al respecto es posible afirmar entonces que la mutabilidad del contrato admi-
nistrativo constituye uno de sus caracteres tipicos, sin perjuicio de las limitaciones
que las normas impongan a tal fin'*®. Es por ello que los cambios impuestos al contra-
to por la Administracién, en la medida en que operen en el marco de la razonabilidad
juridica, resultaran obligatorios para el contratista.

Consecuencia de tales prerrogativas la Administracién podra: 1) Adaptar el
contrato a las necesidades publicas, alterando —ius variandi- dentro de ciertos limi-
tes, las obligaciones a cargo del cocontratante (modificacién unilateral o mutabilidad
del contrato); 2) Ejecutar el contrato por si o por un tercero, en caso de incumplimien-
to o mora del cocontratante, en forma directa y unilateral y por cuenta y riesgo de
éste; 3) Dejar unilateralmente el contrato sin efecto en caso de incumplimiento o cuando
las necesidades publicas lo exijan (rescisién contractual)?°.

Tal como se ha visto al analizar el objeto, las normas que regulan las contrata-
ciones administrativas establecen limites y supuestos en que la Administracion pue-
de introducir modificaciones en el contrato, condenando a la invalidez la variacion
cuando se excede de lo previsto 0 autorizado. Una modificacién en tal sentido afec-
taria esencialmente el contrato pues importaria la violacion de los principios de con-
currencia e igualdad de las partes con posterioridad a la adjudicacion.

Intuitu personae

Se ha sefialado ya que como consecuencia de los especificos caracteres y
naturaleza del contrato administrativo, a la Administracion no le es posible la libertad
de elegir con quién contrata segun el gusto y comodidad del funcionario, sino que a
tal fin son impuestas una serie de procedimientos y requisitos que deben
ineludiblemente cumplirse. Al respecto y con fundamento en dotar de la mayor trans-
parencia a la actividad contractual del Estado, tales recaudos se orientan a seleccio-
nar objetivamente el cocontratante de la Administracion, quién debe a su vez reunir
determinadas condiciones.

Resulta necesario por ejemplo cierta solvencia econémica en relacién a la im-
portancia de la obra o servicio publico contratado; también se requiere solvencia
moral en la medida en que el contrato administrativo se celebra en tutela del interés
publico, por lo que su cumplimiento debe concretarse con apego a la lealtad y buena
fe; le interesa al Estado asimismo evitar la concentracién econdémica, la ‘cartelizacion’
de empresas mediante maniobras de concentracién de precios o de naturaleza finan-
ciera; igualmente en algunos casos es importante la nacionalidad del cocontratante.

Lo expuesto afirma que los derechos y obligaciones emergentes de un contrato
administrativo, respecto del contratista, seran de caracter personal -intuitu personae-
, €s decir intransferibles, salvo autorizacion o clausula expresa. Igual prohibicién rige
respecto de la subcontratacién, en virtud de la cual a un tercero le seria posible
ejecutar todo o parte del contrato por cuenta y orden del contratista. Dada la calidad
esencial del contratante originario y la prohibicién legal o convencional de
subcontratacién, se prohibe todo nuevo contrato por el cual una persona, extrafa a
la relacién contractual, asuma facultades concernientes a la posiciéon de una de las
partes, sin que se extinga la primitiva relacién. Desde ya la autorizacién a subcontratar
no exime de responsabilidades al contratista ante el Estado, pues el seguira siendo
el principal gestor del contrato.

Estas prohibiciones de ceder y subcontratar respectivamente, existen por si,
sin que para ello sea necesario incluirlas expresamente en el contrato en tanto perte-
necen a su misma esencia o naturaleza. Su derogacion sélo procede por texto ex-
preso, pactado en sentido contrario.

% Farrando y Martinez, op. cit., pag. 290.
200 Bergaitz, op. cit., pag. 345; Farrando y Martinez, pag. 290.
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Efectos respecto de terceros

En derecho privado, los contratos no pueden ser opuestos a terceros ni invo-
cados por ellos (art. 1199 Cédigo Civil). Por el contrario, en derecho publico los con-
tratos de la Administracion pueden en ciertos casos, ser opuestos a terceros; tienen
efectos que se extienden a terceros que no son parte. Por ejemplo, en las concesio-
nes de obra publica el concesionario tiene derecho a exigir de ciertos terceros el
pago proporcional de la obra (contribuciones de mejoras, peaje); en las concesiones
de servicio publico el concesionario puede adquirir atribuciones de caracter policial,
derecho de expropiar (art. 2°, ley 21.499; art 6° del decreto PEN N® 2039/90), de
imponer servidumbres administrativas, u otras restricciones o derechos, todo lo cual
incide respecto de terceros.

A su vez, los terceros pueden invocar el contrato administrativo, como por ejem-
plo en la concesion de servicio publico, en donde pueden exigir que el concesionario
preste el servicio correspondiente en la forma pactada (transporte publico). Lo con-
venido entre la Administracion Publica y el contratista es la ley a la cual habran de
sujetarse los usuarios del servicio, o de la obra, o los contribuyentes beneficiarios de
ella, segun los casos.

4.- Contratos de derecho comun de la Administracion

Cabe realizar en este punto la distincién entre ‘contratos de administracion’,
como una expresion genérica comprensiva de toda la actividad bilateral en la que el
Estado es parte, y ‘contratos administrativos’ como una especifica y regulada activi-
dad de la Administracion publica. Lo expuesto indica entonces que no todos los con-
tratos celebrados en el Estado son contratos administrativos en tanto existe una
distincion entre estos y los contratos de derecho privado que concluye la Administra-
cion, regidos parcialmente por reglas diferentes?!.

La diferencia entre ambos tipos de contrato es objetiva, en tanto su objeto o
prestacién esta regida por una diferente regulacién normativa, pero son similares las
reglas aplicables en lo atinente a la expresion de la voluntad administrativa, compe-
tencia, forma, formalismos, etc., que se rigen por el derecho publico administrativo.
Al respecto, el abandono de la teoria de la doble personalidad del Estado no hace
desaparecer la doble categoria de actos civiles de la Administracion y actos adminis-
trativos.

Tal como fue expuesto al inicio de este Capitulo, lo cierto es que los «contratos
del Estado», «contratos de la Administracién» o «contratos administrativos», cual-
quiera sea su denominacion, estan regidos predominantemente por el derecho publi-
co y tienen un régimen juridico Unico que los distingue de los contratos del derecho
privado que celebra la misma Administracion, aunque puedan encontrarse coinci-
dencias entre ellos Asi, estan mas proximos al derecho civil los contratos de cesion,
permuta, donacion, locacién, compraventa, mandato, depdsito, fianza, mutuo hipote-
cario, transporte, contratos aleatorios; por el contrario, estan mas cerca del derecho
administrativo los contratos de empréstito publico, concesién de servicios publicos,
concesién de obras publicas, obra publica y suministro, entre los mas destacados.

Si bien se mantiene la distincién entre ambos tipos de contrato, lo cierto es que
todos ellos han sido sometidos a un solo procedimiento a partir del Decreto N°® 436/
2000 del Poder Ejecutivo Nacional, reglamentario de la Ley de Contabilidad de la
Nacién, y que regula la adquisicién, enajenacién y contratacién de bienes y servicios
por el Estado Nacional®®®. Fue emitido con la finalidad de obtener mayor celeridad,
simplicidad y transparencia a las contrataciones publicas, y que se proyecta en su
vigencia tanto a la administracion centralizada como a la descentralizada, y a los
sujetos publicos o privados que ejercen funciones publicas (ley 24.156).

201 Bergaitz, op. cit., pag. 146.
202 Farrando, op. cit., pag. 22.
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Incluye en su normativa todos los contratos nominados, como la compraventa,
suministros, servicios, locaciones, alquileres con opciéon a compra, permutas, con-
cesiones de uso de bienes del dominio publico o privado del Estado, y aquellos con-
tratos innominados no sometidos expresamente o0 sujetos a un régimen especial,
excluyendo a los contratos celebrados con Estados extranjeros o con entidades del
derecho publico internacional y multilaterales de crédito. Es decir, con excepcion de
estos ultimos, la norma determina el modo en que debe concretarse la contratacion
publica, sea que se utilicen figuras del derecho privado como del derecho publico,
incluyendo a todas en un proceso de naturaleza administrativa.

5.- Procedimientos para la contratacion administrativa (licitacion publica,
privada, contratacion directa, etc.): principio y excepciones

El contrato constituye una de las formas juridicas de la funcién administrativa.
Consecuentemente, por una relacién de especie a género, en la preparacion y ejecu-
cién de los contratos de la Administracién se aplica el régimen juridico de la funcion
administrativa que constituye un procedimiento administrativo especial.

Cabe distinguir entre el procedimiento de formacion de la voluntad administrati-
va contractual (etapa precontractual) del contrato mismo, que es el resultado del
encuentro de la voluntad de la Administracion con la voluntad del contratista o
cocontratante (persona fisica o juridica, privada o publica, estatal o no estatal). El
vinculo contractual nace cuando se enlazan la voluntad de la Administracion Publica
con la del contratista, por el procedimiento legal previsto al efecto. A dicho encuentro
le denominamos ‘consentimiento’.

Para la fusién de las voluntades se han atravesado antes una serie de pasos o
etapas: la decision de contratar, la seleccién del cocontratante; si fuera del caso la
existencia de habilitaciones previas (Ej.: autorizacion para gastar, autorizaciones de
uso de partidas presupuestarias), estudios de factibilidad econémicos y financieros,
entre otros supuestos. Todos ellos buscan satisfacer de la mejor manera una nece-
sidad publica concreta.

Debe distinguirse entonces el procedimiento precontractual, previo o anterior a la
existencia del contrato, de la formacién o preparacién de ese contrato y del procedi-
miento contractual o de ejecucién.

Proviene de la experiencia administrativa francesa el distinguir entre los distin-
tos pasos de la contratacién administrativa rompiendo con la tradicional considera-
cién de que ello debia considerarse como un bloque Unico, en el que se confundian
actos preparatorios con el contrato mismo. Al respecto hoy existe plena coincidencia
en cuanto a que todos los pasos sobre los que se transita para contratar constituyen
actos separables, lo que implica que pueden impugnarse o recurrirse por separado,
sin perjuicio del resultado final?%,

Etapa de preparacion del contrato

La actividad preliminar a la celebracion del contrato por la Administracién adop-
ta las formas juridicas propias de la funcion administrativa. Las etapas del procedi-
miento preparatorio y previo a la emision de la voluntad contractual adquieren, en lo
sustancial, forma de acto, reglamento, hecho o simple acto administrativo.

A tenor de nuestra dogmatica juridica, tales son las formas por las cuales se
exterioriza la actividad administrativa del Estado, sea contractual o no. La actividad
administrativa contractual o precontractual no es ajena entonces al régimen juridico
de la funcion administrativa, ni tiene formas juridicas de manifestacion distinta de
aquélla.

208 Farrando y Martinez, op. cit, pag. 297.
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Los actos, hechos, reglamentos y simples actos administrativos dictados o eje-
cutados en la preparacién de la voluntad administrativa contractual se incorporan
unitariamente, aunque de manera separable, en el procedimiento administrativo de
conformacion de la voluntad contractual. Por ello, las reglas y principios que rigen la
intervencion de los interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad admi-
nistrativa (procedimiento administrativo) son también aplicables a la actividad admi-
nistrativa precontractual (de preparaciéon de la voluntad) y contractual propiamente
dicha (de ejecucion de la voluntad).

El procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad contractual se inte-
gra ademas, con la actividad que despliega a ese efecto el futuro contratista de la
Administracién Publica. En la actividad precontractual, preparatoria o preliminar del
contrato administrativo es posible encontrar actos y hechos juridicos privados o de
particulares (Vg.: la compra del pliego de condiciones, la presentacion de la oferta, el
retiro o desistimiento de la oferta, la constitucion de garantias, la solicitud de inscrip-
cion en los registros respectivos, la formulacion de observaciones e impugnaciones
en el acto de apertura, entre muchas otras).

Por lo tanto, la seleccion del contratista por cualquier procedimiento (licitacion
publica, contratacién directa, remate publico, concurso) no se agota en un acto admi-
nistrativo Unico, sino que es el resultado de distintos actos, hechos, reglamentos y
simples actos de la administracién, para cuya conformacion se recibe la concurren-
cia y la colaboracién de los particulares por medio de actos y hechos juridicos priva-
dos, siempre que el oferente sea una persona privada.

En esta actividad precontractual se verifica una comunicacién reciproca entre
los futuros contratantes, exteriorizada por manifestaciones volitivas de las partes
que anticipan un contrato futuro.

Desde este punto de vista, si bien aun no puede calificarse a esta actividad
(presentacion y recepcioén de oferta, rechazo de oferta, retiro de oferta, exclusién de
oferente, etc.) como de expresion de voluntades contractuales, crean de suyo un
vinculo juridico obligacional como alternativa previa al contrato; generan una relacién
juridica, un vinculo regulado por el derecho con efectos juridicos reciprocos (Ej.: los
gastos e «intereses negativos» que se originen con motivo de una ruptura intempes-
tiva o arbitraria, separacion de la negociacion). Esta es una cuestion de la denomina-
da culpa in contrahendo, o sea la regulacién de las responsabilidades derivadas de
las tratativas previas al contrato, se celebre éste o no.

Dicho de otro modo, estas negociaciones preliminares no son ya indiferentes
para el derecho en tanto, en el ambito administrativo crean una «vinculacion juridica
especial» que tiene como consecuencia establecer derechos y deberes anteriores al
contrato, precontractualmente, y no confundibles con los derechos y deberes deriva-
dos del contrato. Asi lo ha reconocido la Procuracion del Tesoro de la Nacion, al
decir que «El mero hecho de presentarse a una licitacion engendra un vinculo entre
el oferente y la Administracion y lo supedita a la eventualidad de la adjudicacion, lo
que presupone una diligencia del postulante que excede la comun y su silencio hace
presumir lisa y llanamente la aceptacion de los términos fijados por la Administra-
cién...»204,

Resulta sin duda arbitrario, y mas aun para una concepcién del contrato en
funcién social o de interés publico, reconocer que una de las partes tenga derecho
ilimitado a retirar su oferta, o que el Estado licitante revoque por razones de mera
oportunidad, un llamado a licitacion después que el oferente irrogd a su costa los
gastos que genera presentar una oferta, o deje sin efecto un concurso de
anteproyectos cuando los terceros concursantes han concluido el trabajo, entre otros
temas. Es por ello que no puede negarse fuerza vinculante a la actividad
precontractual.

204 Procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictamen n® 16/98, 17/2/98 (Expte. 432202/98 - Ministerio del Interior),
Dictamenes, 224:119.

137

Capitulo VII - Contratos Administrativos



ALFrReDO GusTavo Puig

Consecuencia de lo expuesto es que si bien el oferente no tiene un derecho
subjetivo a ser adjudicatario, en el caso de mediar un comportamiento antijuridico del
licitante tendra derecho a ser resarcido de los perjuicios derivados de la relacién
juridica precontractual que lo liga al Estado, en la medida en que el oferente no provo-
cb ni motivo el vicio.

Seleccion de cocontratante. Diferentes procedimientos.

En principio existe una libertad teérica de la Administracion para elegir con quién
contratar, en tanto una norma expresa no imponga un sistema que limite esa libertad.
Pero en la realidad juridica el régimen o sistema de contrataciones (nacional y pro-
vinciales), han relegado el principio de la libre eleccién hasta hacerlo desaparecer o
constituirlo en una verdadera excepcion. Lo cierto es que hoy el ordenamiento juridi-
co le indica a la Administracién cual es el procedimiento, actos y hechos a los que
debera ajustarse para celebrar un contrato.

Entre los métodos mas importantes se pueden sefalar: a) licitacion publica, b)
licitacion privada, c) contratacion directa, d) remate publico, e) concurso, f) selec-
cién por negociacion, g) seleccién por iniciativa privada, h) concurso de proyectos
integrales, i) contratos consolidados abiertos funcionales. En Salta estan contempla-
dos en la ley 6838 y su decreto reglamentario; en la Nacion por el decreto delegado
N° 1023/2001.

Concurso.

Constituye un procedimiento para la seleccién del personal del Estado, y es
aplicable en todos los érganos del poder y dependencias administrativas, como asi
cualquiera sea el nivel, jerarquia y tarea que deba desempenar el funcionario a elegir,
excepcion hecha de los cargos electivos, para los que la Constitucion impone el
requisito de la idoneidad y el de ser elegidos por la voluntad popular a través del voto
en elecciones generales. Al respecto debe recordarse que incluso los jueces ingre-
san en un procedimiento concursal al transitar compitiendo ante el Consejo de la
Magistratura.

Es un procedimiento de seleccion del contratista en razén de la mayor capaci-
dad técnica, cientifica, econémico-financiera, cultural o artistica entre los presentantes
o intervinientes. En él se tiene fundamentalmente en cuenta las condiciones perso-
nales del candidato (técnicas, artisticas, profesionales, cientificas y culturales).

El concurso puede dirimirse sobre la base de los antecedentes, por entrevistas
personales o por una prueba de oposicién. Si bien tiene el sustrato comun de la
licitacion publica, difiere de ella en que la oposicion emergente de la concurrencia
tiene en vista la totalidad de las condiciones de orden econdmico-financiero y de
orden técnico-personal, y no se efectia sélo por las ventajas de la oferta econémica
o por el precio.

La Constitucion de Salta refiere a este sistema en su art. 64 inc. 2, que impone
sistemas objetivos de seleccién para el ingreso y progresién en la carrera adminis-
trativa y la valoracién del mérito del agente. La misma exigencia es reiterada para el
personal del Poder Ejecutivo (art. 144 inc. 7), Poder Judicial (art. 153 inc. c) y el
Ministerio Publico (art. 166 inc. h), y aunque no lo diga expresamente desde ya com-
prende también a la Legislatura en tanto se trata de una directiva constitucional basa-
da en el principio de «idoneidad» para el acceso a los cargos politicos.

Contratacion Directa.

Constituye un procedimiento excepcional por el cual la Administracién elige y
contrata con el cocontratante sin sujetarse a un procedimiento de competencia de
antecedentes y precios. Debe encontrarse expresamente habilitado por el régimen
legal, y requiere de una debida fundamentacién o motivacion del acto que lo decide.
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Tanto el sistema de contrataciones nacional como el de Salta lo habilitan ex-
cepcionalmente y lo sujetan a dos supuestos:
1) Contratacién directa con precio testigo: es decir cuando el precio del bien o servi-
cio a contratar se manifieste en una tendencia estadistica cuyo seguimiento tiene a
su cargo una oficina estatal, permitiendo que la adquisicion se concrete con una
variacion del 5% en mas o menos del precio que se tenga registrado;
2) Libre eleccién por negociacion directa: que se producirda cuando se trate de su-
puestos especificamente habilitados por el régimen legal. Analizaremos los distintos
supuestos al referir a las excepciones al procedimiento de licitacion publica.

Licitacion privada.

En este procedimiento de contratacion solo intervienen como oferentes las per-
sonas o entidades expresamente invitadas al efecto por el Estado.

Constituye también un procedimiento de excepcién a la licitacion publica en
donde la Administracién selecciona la lista de oferentes en forma discrecional. Lo
expuesto importa la aplicacién de los limites a la discrecionalidad en este método,
como la razonabilidad, buena fe, proporcionalidad y desviacion de poder; excederse
en tales limites podra producir la nulidad del procedimiento.

En cuanto a las distintas etapas, salvo la invitacién a ofertar a una ‘lista corta’
de empresas, en lo demas el proceso es similar a la licitacion publica en cuanto a sus
consecuencias y principios.

Una variante consiste no ya en invitar a ciertas empresas, sino a aquellas que
sin nominarse retnan determinados requisitos. A tal circunstancia se le denomina
también ‘licitacién restringida’ (Vg.: que el oferente se integre con un operador con
ciertas caracteristicas técnicas; o que sea propietario de la tecnologia de disefo y
fabricacién de ciertos componentes, etc.).

Remate publico.

Es un concepto del derecho comercial en donde ciertos bienes se ofrecen a
aquel que realice la mejor oferta en una compulsa publica y competitiva. Puede utili-
zarse tanto para la compra como para la venta de bienes, sin limitaciones de concu-
rrencia y al mejor postor.

La operacion requiere de una previa publicidad en la que se precise el tipo de
bienes, fecha, lugar y si las cosas a rematar tienen o no un precio base, como tam-
bién los impuestos y comisiones que se abonaran por ellas. La adjudicacién se hace
en el mismo acto de la venta, ante el publico a favor del precio mas elevado que se
ofrezca.

Concurso de proyectos integrales.

Conforme al art. 14 de la ley 6838, se podra contratar bajo esta modalidad cuando
la entidad publica que disponga la contratacion no haya determinado detalladamente
las especificaciones del objeto del contrato, o se trate de una iniciativa de particula-
res y aquella desee obtener propuestas sobre diversos medios o alternativas posi-
bles para satisfacer sus necesidades.

Para concretar dicha modalidad, la entidad contratante debera efectuar la se-
leccion del contratista o proveedor en funcién tanto de la conveniencia técnica de la
propuesta como de su precio; y consignar los factores que habran de considerarse
para la evaluacion de las propuestas y determinar el coeficiente de ponderacion rela-
tiva que se asignara a cada factor y la manera de aplicarlos.

Constituye un procedimiento mixto compuesto por elementos de la licitacién
publica y con fuertes connotaciones del concurso, y se orienta a proyectos de relati-
va complejidad en donde se tiene especialmente en cuenta la idoneidad técnica o
cientifica que debe tener el oferente.
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Contratos consolidados abiertos funcionales.

Constituye una modalidad novedosa pero al que la norma no le brinda suficiente
claridad. Se verifica cuando dos o mas entidades del estado requieran de una misma
prestacion, en cuyo caso le asignan a una de ellas la gestién del proceso de contra-
tacién hasta la adjudicacién con el fin de obtener mejores condiciones de las que se
obtendrian de negociar cada una unilateralmente.

Mas que un procedimiento de contratacion se parece a un tipo de acuerdo entre
entidades de la Administracion para hacer mas eficiente su sistema de compras,
pero para el que se utilizan en definitiva los demés medios o métodos de contratacion
habilitados (como la licitacién, concurso, etc.).

Licitacion publica.

Es un procedimiento administrativo cuya finalidad es seleccionar en concurren-
cia la mejor oferta para celebrar un contrato. En virtud del mismo la Administracion
invita a los interesados a que sujetos a las bases y presupuestos fijados en el pliego
de condiciones, formulen sus propuestas, de las cuales se seleccionara y aceptara
(adjudicacién) la mas ventajosa o0 mas conveniente.

Conforme el art. 9 de la ley 6838 de Salta, este procedimiento sera de cumpli-
miento obligatorio cuando el importe de la contratacién supere el limite que fije la
reglamentacion y salvo las excepciones que la misma ley establece. Conforme a
ello, el Decreto N? 1658/96 del Poder ejecutivo Provincial determina que debe
procederse por licitacion cuando el valor maximo de los contratos en general supere
de $ 35.000; y para el caso de obras publicas, el valor debe exceder de 37.500 jorna-
les basicos sin cargas sociales correspondientes a la categoria pe6n ayudante del
Convenio Colectivo de la Construccion (al aiio 2005 aproximadamente de $ 100.000).

La licitaciéon no es un contrato ni un acto administrativo, sino un procedimiento
para alcanzar o concretar el contrato administrativo. Esta compuesta o se alcanza a
través de diferentes fases o etapas integradas por actos, simples actos, reglamen-
tos y hechos administrativos (todos ellos separables y perfectamente distinguibles
entre si) que conducen a la decision (expresién de la voluntad) de la Administracién,
consistente en determinar con quién va a contratar en ese especifico acto concre-
to2%. Cada etapa o elemento del procedimiento puede ser avaluado en su juridicidad
en forma individual, siendo que su impugnacién, segun la entidad del problema, pue-
de paralizar el proceso hasta su resolucioén; recién entonces sera posible avanzar de
nuevo. Ello se condice mejor con la tutela de la Administracién, que podra en tiempo
corregir errores que incidan sobre el resultado del proceso, economizando tiempo y
gastos, y de los particulares que ven asi mejor protegidos sus derechos e intereses.

Es posible determinar las fases de la licitacién publica en las siguientes:

A.- Hay una ‘fase preparatoria’ en donde se cumplen los presupuestos que tor-
nan juridicamente posible la manifestacion de voluntad contractual administrativa. Es
puramente interna de la Administracion, sin intervencién ni participacion de los admi-
nistrados, oferentes o terceros interesados. Comprende pues los estudios de
factibilidad fisica, juridica, contable, financiera, econémica y politica de la obra o ser-
vicio objeto de la futura contratacion, la imputacién previa del crédito presupuestario
disponible y la preparacion de los pliegos de condiciones.

Una vez que se adopta la decision de contratar se realizan los proyectos de
orden técnico, en cuanto a las ventajas, beneficios y posibilidad de realizacion del
objeto del contrato, y econémicos, respecto del costo del contrato, la existencia de
créditos y su asignacion presupuestaria.

B.- Se puede denominar ‘fase esencial’ a la licitacién propiamente dicha, es
decir los actos dirigidos a lograr la manifestacién de voluntad comun del ente publico
licitante y de un tercero contratista.

205 Farrando y Martinez, op. cit., pag. 305.
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En esta fase como en la siguiente, las relaciones que se entablan son bilatera-
les, afectan o pueden afectar a terceros y se desarrollan a través del llamado a licita-
cion, la publicacién del anuncio, la apertura de las ofertas, la admisién de oferentes,
el estudio de las propuestas, la preadjudicacién y la adjudicacion.

C.- Por dltimo una ‘fase integrativa’ que da lugar a la voluntad objetiva de las
partes y a su exteriorizacion en un contrato, perfeccionado en la forma en que el
derecho positivo lo prevé: notificacién de la adjudicacién, aprobacion de la adjudica-
cién, instrumentacién escrita.

El conjunto de actos que se realizan para concretar la licitacién publica pueden
enumerarse y calificarse de la siguiente forma: 1) pliego de condiciones generales
(reglamento administrativo); 2) pliego de especificaciones técnicas (acto administra-
tivo); 3) llamado a licitacién o concurso (acto administrativo); 4) publicacion (hecho
administrativo); 5) solicitud de inscripcién registral, constitucion de garantia y pre-
sentacion de propuesta, (acto juridico privado); 6) exclusion de oferente (acto admi-
nistrativo); 7) recepcién de ofertas (acto administrativo); 8) negativa a recibir oferta
(acto administrativo); 9) apertura de ofertas (hecho administrativo); 10) observacio-
nes e impugnaciones al acto de apertura (acto juridico privado); 11) admisién (acto
administrativo); 12) desistimiento del licitador (acto juridico privado); 13) desistimien-
to del licitante (acto administrativo); 14) preadjudicacién (simple acto de la Adminis-
tracion); 15) adjudicacién (acto administrativo); 16) notificacién y aprobacién de la
adjudicacion (acto administrativo); 16) suscripcion del contrato (difiere segun el tipo
de contrato: en la obra publica es por escritura publica; en el empleo publico es por el
acto administrativo de nombramiento; en el suministro por la notificacion de la com-
pra).

A esas formas juridicas, publicas y privadas, se reduce en suma todo el proce-
dimiento de la licitacion publica. Después, en la etapa contractual o de ejecucién
pueden también existir otros actos separables que adopten forma de acto adminis-
trativo (Vg.: certificado de obra publica, rescision unilateral de la Administracion, san-
ciones administrativas como multa, recargos, intereses; etc.).

Ahora bien, cuando la Administracién decide contratar, elabora unilateralmente
pliegos de condiciones o bases, que son documentos escritos en donde se detallan
en forma circunscrita y precisa el objeto del contrato a celebrar, su regulacion juridi-
cay los derechos y obligaciones de las partes. El contenido de los pliegos debe ser
aceptado por el oferente o proponente (que luego, después de la adjudicacion, podra
ser cocontratante), e integra el contrato junto a la oferta o propuesta que este realiza.
Importa para el oferente una adhesion a las condiciones impuestas o predispuestas
por la Administracion y para esta, la imposibilidad de modificarlo una vez concretada
la presentacion de ofertas.

Se pueden distinguir entre distintas clases de pliegos segun el contenido de las
clausulas que contienen, su extensién, objeto y ambito de aplicacion. Asi, los ‘Plie-
gos de Condiciones y clausulas generales’ son en general aplicables a |a totalidad de
los contratos que el Estado celebra por el procedimiento de la licitacion, y contienen
las reglas que se aplicaran en cuanto a la forma de adjudicacién del contrato, garan-
tias de oferta y ejecucién contractual, condiciones de trabajo, subcontratacion, ce-
sion de contrato, variaciones de precio, entregas, tolerancias, recepcion retardos,
fuerza mayor, clausulas penales, responsabilidades, rescisién entre muchos otros
temas. El ‘Pliego de Condiciones especiales o particulares’ contiene especificacio-
nes relativas a la forma de ejecucion de cada contrato aisladamente considerado,
fijando, cantidades, lugares, plazos de entrega, calidades, formas y plazos de pago,
y otras disposiciones que pueden derogar clausulas del pliego general.

Puede haber ‘Pliegos administrativos’, que contienen disposiciones de orden
juridico, y ‘Pliegos técnicos’ que refieren a regulaciones especiales vinculadas con
cada obra, suministro o concesién, describiendo los elementos de la obra o provi-
sion, las calidades de los materiales, formas de ejecucion, caracteristicas de las
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estructuras, entre otros aspectos. También ‘Pliegos analiticos’, que establecen ex-
haustiva o minuciosamente todas las condiciones para el procedimiento y cumpli-
miento del contrato y que dejan al oferente solo la propuesta del precio como elemen-
to variable, y ‘Pliegos sintéticos’ que contienen clausulas esquematicas y abiertas y
ofrecen un margen de discrecionalidad o libertad de iniciativa al oferente, permitién-
dole aportar pautas para mejor realizar el objeto del contrato®°®.

Todo pliego contiene elementos variables cuya determinacién se deja librada a
los proponentes?’. Generalmente es el precio que se ha de pagar o percibir del
cocontratante, pero puede ser cualquier otro que permita establecer con posteriori-
dad, del cotejo de las distintas propuestas, la oferta mas conveniente al objeto del
contrato.

Aprobado el pliego de condiciones por la autoridad competente, se invita a los
interesados a presentar sus ofertas. A esta etapa se la denomina usualmente «lla-
mado a licitacion», siendo que la invitacién debe concretarse en forma amplia, habi-
tualmente mediante publicaciones en diarios oficiales y otros de gran circulacion,
tanto en el lugar de la oferta como en otras plazas si asi se decide.

Las personas interesadas que estén en condiciones de efectuar el suministro o
realizar la obra o el servicio, presentan sus ofertas ante la autoridad administrativa
correspondiente, debiéndolo hacer con sujecién estricta al pliego de condiciones.
Normalmente las propuestas se formulan por escrito y en sobre cerrado. En el dia,
en el lugar y hora indicados, en un acto rodeado de formalidades y en presencia de
los intervinientes y de autoridades competentes, se procede a la apertura de los
sobres presentados.

Luego de ello, la actividad licitatoria pertenece casi exclusivamente al dominio
de los 6rganos administrativos. A tal fin se pasan las propuestas a estudio de los
organismos técnicos encargados de asesorar a la autoridad contratante o de una
comisién especial prevista en los pliegos. Concluidos tales estudios si esta previsto
se realiza una preadjudicacion —ello no ocurre en todos los casos-, que permite que
quienes compitan en el proceso tomen noticia de la oferta mejor colocada y puedan
observarla o impugnarla.

Resueltas las incidencias e impugnaciones, si la oferta no merece observacio-
nesy se halla en un todo de acuerdo con lo estipulado en el pliego de condiciones, es
‘aceptada’ y se procede a la adjudicacién al oferente elegido, a quién debe notificarse
de ello a fin de, luego, concluir suscribiendo el contrato que lo vinculara a la adminis-
tracion. La adjudicacién generalmente se realiza a quién presento la oferta mas con-
veniente, lo que se concreta generalmente al oferente que en igualdad de condicio-
nes cotizé un precio menor.

La licitacion publica esta sujeta a ciertos principios juridicos. Estos son:

a) Libre concurrencia. El principio juridico de la libre concurrencia afianza la posibili-
dad de oposicion entre los interesados en la futura contratacion e implica la prohibi-
cién, para la Administracion, de imponer condiciones restrictivas para el acceso al
concurso.

No obstante, el principio no es absoluto. La normativa juridica impone ciertas
limitaciones dado el interés publico comprometido, al exigir un control de la capaci-
dad de los concurrentes. Consecuencia de ello es que puede, por ejemplo, excluirse
a oferentes juridicamente incapaces; a quienes resulten fallidos (quebrados) no re-
habilitados; a anteriores adjudicatarios que no ejecutaron correctamente el contrato
o si éste fue rescindido por su culpa; a quienes hayan sido condenados penalmente;
a funcionarios publicos incompatibles por su empleo para intervenir como proponen-
tes. Pero ademas de esta capacidad genérica, la Administracion puede exigir en los
pliegos de bases y condiciones determinados recaudos de capacidad técnica y de
solvencia econdmico financiera, que le aseguren un contratista idéneo.

206 Dromi, José Roberto, «Reforma del Estado y privatizaciones», Tomo 2 pag. 11 (Astrea, 1991).
207 Bergaitz, op. cit, pag. 326.
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La Administracion no puede elegir individualmente a sus proponentes; si asi lo

hiciera, la concurrencia no seria libre. Por tanto, la publicidad del lamado a licitacién
es una consecuencia obligada del principio juridico de la libre concurrencia.
b) Igualdad entre los oferentes. La igualdad exige que todos los licitadores, oferentes
0 proponentes se encuentren en la misma condicién y situacién, contando con igua-
les facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas. El trato igualitario se
traduce en una serie de derechos en favor de los oferentes:

1) Consideracién de su oferta en competencia con la de los demas concurren-
tes;

2) Respeto, dentro de lo posible, de los plazos establecidos para el desarrollo
del procedimiento; si es necesario modificar un plazo el mismo debe ser igual para
todos los concurrentes;

3) Cumplimiento por parte de la Administracion y de los participantes de las
normas positivas que rigen el procedimiento de eleccioén del contratista;

4) Inalterabilidad en lo esencial de los pliegos de condiciones;

5) Respeto del secreto de las ofertas hasta el acto de apertura de los sobres;
6) Acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita la licitacion;
7) Conocimiento de las demas ofertas después del acto de apertura;

8) Indicacién de las deficiencias formales subsanables que pueda contener su
oferta;

9) Invitacion a participar en la licitacién que se promoviera ante el fracaso de
otra anterior.

Los pliegos de condiciones en suma, deben establecer reglas generales e im-
personales que mantengan fielmente el principio de igualdad, lo cual no excluye que
se establezcan preferencias en favor de determinadas categorias de oferentes. Son
nulas las clausulas que impliquen monopolio, salvo excepciones previstas por la ley;
tampoco pueden fijarse clausulas determinantes de circunstancias subjetivas, ni
sefalar marcas de fabricas o rotulos comerciales preferenciales; es asimismo nula
toda formula de tanteo, retracto o mejora de proposiciéon una vez conocidas las de los
demas concurrentes, salvo excepcion normativa expresa, como es el caso del «em-
pate de ofertas».

Consecuentemente, la adjudicacion o la formalizacion del contrato respectivo
debe hacerse exacta y precisamente sobre las bases del pliego de condiciones que
determinaron la adjudicacién, no pudiendo después de ella realizar alguna modifica-
cién de la oferta aceptada ni del pliego de condiciones sobre el que se hizo la licita-
cion. Si se lo hace ello resultara ilegal, pues se violara asi el principio de igualdad. Al
respecto, toda ventaja concedida por el licitante en favor de un licitador que simulta-
neamente no haya sido dada en beneficio de los demas oferentes, lesiona o infringe
también el principio de igualdad. En cambio no resultaria afectado en modo alguno el
principio de igualdad, si después de concluido el contrato se elevaran los precios a
favor del adjudicatario por razén de mayores costos posteriores no previstos, pues
con ello en nada se perjudican los demas proponentes dado que si alguno de ellos
hubiese ganado la licitacion, también habria tenido que afrontar la misma situacién.
c) Publicidad. Se manifiesta en un doble sentido en la licitacién publica, procedi-
miento administrativo especial.

Desde el llamado a licitacion, la publicidad significa la posibilidad de que el ma-
yor niumero de interesados tome conocimiento del pedido de ofertas de la Administra-
cién, ampliando asi su concurrencia y competencia.

Durante el desarrollo del procedimiento, la publicidad implica que la licitacion
debe efectuarse en forma publica. En este sentido, gran parte de los actos y hechos
del procedimiento licitatorio son abiertos al publico en general y a los licitadores en
particular.

d)  Transparencia. La transparencia, como principio rector de la licitacion publica,
abarca respecto del actuar administrativo el cumplimiento irrenunciable de los princi-
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pios de legalidad, moralidad, publicidad, participacion real y efectiva, competencia,
razonabilidad, responsabilidad y control.

e) Equidad y eficiencia. La equidad, como moderacion en el precio de las cosas
que se compran, o en las condiciones que se estipulan para los contratos; y la efi-
ciencia, en tanto virtud y facultad para seleccionar el mejor contratista posible y ase-
gurar asi el bien comun, son dos nuevos principios rectores que se suman a los ya
mencionados del procedimiento licitatorio.

Las excepciones a la licitacién publica deben ser interpretadas en forma estric-
ta y restrictiva, atendiendo al fundamento con que se las ha acordado. Cuando la
norma juridica obliga a la licitacién publica para las contrataciones administrativas, el
cumplimiento de esa formalidad asume caracter ineludible. S6lo puede prescindirse
de dicha forma procedimental en los casos enumerados taxativamente por la ley.

Las excepciones al procedimiento de la licitacion publica se fundan en razones
de imposibilidad legal, de naturaleza, de hecho, por razones de conveniencia admi-
nistrativa, por atendible «razén de Estado» y por «seguridad publica». De conformi-
dad con el derecho positivo vigente, las excepciones a la licitacion publica estan
taxativamente sefaladas. Son ellas:

a) Monto menor. Cuando el monto del contrato no alcanza la base o tope fijado
para la realizacién del procedimiento licitatorio, la regulacion indica que estara ex-
ceptuado en razén del «<monto menor».

b) Urgencia. Las leyes que rigen las contrataciones publicas en las distintas
jurisdicciones autorizan a contratar directamente por razones de urgencia. La proce-
dencia de la causal exige algunos presupuestos esenciales (factico-legales), pues
no toda urgencia admite la excepcién. Ella debe ser concreta, inmediata, imprevista,
actual, probada y objetiva. Se trata de una cuestion de hecho, que debe ser debida-
mente acreditada y fundada en los pertinentes estudios técnicos, y verificada por la
autoridad competente.

c) Adicionales. Los trabajos adicionales complementarios y accesorios de una
obra en curso de ejecucion, también pueden contratarse directamente. Esta excep-
cioén sélo la prevé nuestro ordenamiento juridico para los contratos de obras publi-
cas, no asi para los demas contratos.

Los presupuestos facticos y juridicos requeridos para la viabilidad de la excep-
cién son: 1) que se trate de trabajos adicionales indispensables, cualquiera que haya
sido el procedimiento por el que se contratd; 2) que el contrato principal esté en curso
de ejecucidn, es decir que se haya iniciado y no haya concluido ni esté paralizado; 3)
que los trabajos no hubiesen sido previstos en el proyecto, y en caso de haber sido
previsibles que no hubieran podido incluirse en el contrato por circunstancias de he-
cho o de derecho justificadas; 4) que el importe de los trabajos adicionales no exce-
da del limite porcentual acumulativo fijado en la escala legal, respecto del costo origi-
nal de la obra contratada;

d) Reserva o secreto de Estado. Se autoriza la contratacién directa «cuando la
seguridad del Estado exija garantia especial o gran reserva» o «cuando las circuns-
tancias exijan que las operaciones del gobierno se mantengan secretas» (sélo para
el Estado Nacional)

e) Capacidad especial. Exceptluase también de la licitacién publica la contrata-
cion en que resulta decisiva la capacidad artistica, técnica o cientifica, la destreza o
habilidad o la experiencia particular del sujeto, en razén de que su ejecucién solo
puede ser realizada por empresas, personas o artistas acreditadamente especializa-
dos.

f) Marca o privilegio. Las leyes prevén también la excepcién para la ejecucion
de trabajos amparados por patente o privilegio, o la adquisicién de bienes cuya fabri-
cacion o venta sea exclusiva. La tutela de la propiedad intelectual del oferente o de
un privilegio otorgado expresamente, hace imposible el proceder por licitacién, ya
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que solo la persona, entidad o empresa que posee el privilegio de invencién o fabri-
cacion podra presentarse formulando ofertas.

Son condiciones para la excepcion: 1) que la prestacién (obra, trabajo, servi-
cio, suministro, etc.) se halle amparada legalmente por marca o patente, de acuerdo
con el régimen de ellas en cuanto a exclusividad, duracion, contenido, etcétera; 2)
que la necesidad de la Administracion no pueda ser satisfecha igualmente con otros
articulos, objetos o productos de distinta clase no sujetos a marca o patente, pues si
eso fuera posible el precepto no seria aplicable.

g) Monopolio. Se trata del suministro de productos o prestacién de trabajos
«poseidos so6lo por una persona o entidad», que lleve a cabo de hecho su fabrica-
cién, venta y explotacion exclusiva. En el caso de marcas, patentes y privilegios, la
exclusividad es conferida por el derecho que le otorga el monopolio. El monopolio de
hecho, por si solo no es suficiente para autorizar la excepcion en los casos en que
los objetos a adquirirse sean poseidos exclusivamente por personas determinadas,
si carecen de titulo juridico justificativo de la exclusividad.

h) Contratos en otros Estados. Las compras y locaciones que sea menester
efectuar con estados extranjeros o entes publicos internacionales, siempre que no
sea posible realizar en ellos licitacion, pueden hacerse por contratacién directa

i) Escasez. Exceptuase también de la licitacion publica el supuesto de notoria
escasez en el mercado local de los bienes a adquirir. La falta 0 ausencia de ciertos
bienes en un momento determinado o su poca existencia, justifica que se obvie el
procedimiento licitatorio, que ademas de provocar costos a cargo del ente publico
licitante, por su tramitacion no permite contratar con la premura que el hecho suele
requerir. Esa circunstancia tiene que ser notoria, conocida, sabida, publica, es decir,
no reservada. Ademas, la falta de bienes tiene que referirse al «mercado local», en-
tendiendo por tal el mercado interno o nacional, no el mercado «regional», de «plaza»
0 «zona», en que tiene su radicacion fisica el licitante. Ambas circunstancias deben
ser acreditadas y probadas concretamente por las oficinas técnicas competentes.

j) Productos perecederos. Otro caso de excepcién al procedimiento de la licita-
cién publica, contemplado en la normativa vigente como supuesto particular de ur-
gencia es la venta de productos perecederos y de elementos destinados al fomento
de las actividades econémicas del pais o para satisfacer necesidades de orden sani-
tario.

k) Reparaciones. En cuanto a la reparacion de vehiculos y motores, sélo se
autoriza como excepcién, cuando sea indispensable, el desarme total o parcial del
vehiculo o motor para determinar las reparaciones necesarias.

m) Contratos interadministrativos. Cuando el contratista de la Administracion
es otro ente publico estatal o no estatal, la ley admite la contratacion directa como
procedimiento para su eleccion.

n) Contratos de entes publicos no estatales. La normativa no contempla gene-
ralmente como excepcion los contratos administrativos celebrados por un ente publi-
co estatal con otro ente publico no estatal.

f) Licitacion publica desierta. Se denomina asi a la licitacion publica a la que no
se ha presentado ningun proponente. Ello habilita a contratar directamente o a efec-
tuar un nuevo llamado a licitacién privada, segun la Administracion lo estime conve-
niente y sujeto a ciertos requisitos.

o) Licitacion publica fracasada por inadmisibilidad de las ofertas. La normativa
en materia de contrataciones administrativas también prevé como causal de contra-
tacién directa la licitacion publica fracasada por inadmisibilidad de las ofertas. Oferta
inadmisible no es oferta inconveniente, sino una oferta que conveniente o no, no se
ajusta a los requisitos de los pliegos y bases de la licitacion. Se trata de una oferta
que no ofrece exactamente lo solicitado o no lo ofrece en las condiciones o con los
requisitos requeridos.
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p) Licitacién publica fracasada por inconveniencia de las ofertas. También es

posible que el procedimiento licitatorio publico fracase por ofertas inconvenientes.
Esto es, ofertas presentadas, admisibles, ajustadas a las bases, clausulas y condi-
ciones del pliego y al objeto solicitado, pero que por razones de inconveniencia de
precio, financiacion u otros aspectos esenciales, son rechazadas.
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CAPITULO VIII: Contratos administrativos (continuacion)

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | — Tema VI

Ejecucion del contrato administrativo: principios de continuidad, mutabilidad, control.
Extincién de los contratos administrativos (cumplimiento del objeto, plazo, caducidad,
rescate, rescision, muerte, quiebra, renuncia).

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il — Tema VII

Ejecucion del contrato administrativo: principios de continuidad, mutabilidad, control.
Extincién de los contratos administrativos (cumplimiento del objeto, plazo, caducidad,
rescate, rescision, muerte, quiebra, renuncia). Algunos contratos administrativos en
particular: concepto (empleo publico, suministro, obra publica, concesién de obra publi-
ca, concesion de servicios publicos).

1.- Ejecucion del contrato administrativo: principios de continuidad,
mutabilidad, control.

Celebrado el contrato administrativo y tal como fuera senalado, a diferencia de
los contratos del derecho privado en donde las partes se encuentran en una situa-
cién de igualdad juridica y por lo tanto plantean entre ellas relaciones de coordina-
cion, el cocontratante se halla en una situacion de ‘subordinacion juridica’ ante su
contratante: la Administracion Publica. De tal situacién surgiran una serie de atribu-
ciones que la Administracion ejercera durante la etapa de cumplimiento del contrato y
que constituyen ‘clausulas exorbitantes al derecho privado’, cuya expresion puede
darse tanto expresa como implicitamente.

Tales competencias que el poder publico ejerce en la ejecucion del contrato
constituyen notas especiales que caracterizan la autonomia del régimen administra-
tivo de los contratos, ‘despegandolo’ de las normas civiles y dando fundamento a la
teoria propia del contrato administrativo. Ello no solo ha sido posicién de la doctrina
de los autores, sino de numerosos precedentes jurisprudenciales particularmente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion2°8,

Ahora bien, al igual que en cualquier contrato, la Administracién tiene derecho a
exigir el cumplimiento estricto de la prestacién contratada y el cocontratante también
a que cumpla las que tiene a su cargo aquella; ello no es otra cosa que la expresion
de la comudn intencion de las partes de realizar el contrato. A tales obligaciones y
derechos se adicionan, al ser una de las partes la Administracién, una serie de pre-
rrogativas que implican por ejemplo la posibilidad de ejercer facultades disciplinarias
sobre el cocontratante, dirigirlo y fiscalizarlo, de modificar unilateralmente el conteni-
do de la prestacion cuando una necesidad publica lo exige, de ejecutar directamente
el contrato o a rescindirlo unilateralmente.

Estas prerrogativas o facultades, o privilegio especial de la Administracion, se
traducen en principios como el de continuidad, mutabilidad y control.

Principio de Continuidad

El contrato administrativo, dado el interés publico en el que se funda y que con
él se quiere concretar, debe realizar el objeto o prestacion para el cual se lo ha insti-
tuido. Ello implica la posibilidad de exigir al contratista la ejecucion continuada del
contrato bajo toda circunstancia, sin que pueda interrumpirse su curso.

208 Farrando, Ismael (Director), «Contratos Administrativos, pag. 381, LexisNexis Abeledo-Perrot 2002.
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La continuidad de la prestacion contractual concebida como prerrogativa de
continuidad u obligacion de ejecutar, se justifica en el superior fin publico del contrato
y en la subordinacion del cocontratante respecto de la Administracion en tanto este,
al contratar, se constituye en ‘colaborador’ de la realizacion de los fines publicos del
Estado.

Se entiende entonces que el contrato debe tener continuidad en su ejecucién y
que cualquier excepcion debe interpretarse de modo restrictivo. Consecuencia de
ello es que la Administracién, en caso de interrupcion por el cocontratante por una
causa que no sea de fuerza mayor insuperable, podra acudir incluso a vias de hecho
para garantizar la continuidad de la prestacion.

Desde ya que la fuerza mayor, es decir la presencia de acontecimientos impre-
visibles y extraordinarios, ajenos a las personas obligadas e inevitables realizando
una adecuada prevision, exime de responsabilidad al cocontratante por la eventuali-
dad de no cumplir, total o parcialmente, con su obligacién contractual. Los efectos de
la fuerza mayor pueden producir tanto la rescision del contrato, como la suspension
o paralizacién de la actividad en curso hasta poder superar o resolver el obstaculo
que afecta al contratista.

En la realidad la jurisprudencia ha relativizado tan significativa prerrogativa,
sobre todo cuando la Administracién ha incurrido en graves incumplimientos a sus
propias obligaciones colocando al cocontratante en imposibilidad de cumplir. Asimila
en tal caso la actitud del Estado a la fuerza mayor, pues de lo contrario se le impon-
dria al contratista una carga imposible de soportar sin riesgo de su propia subsisten-
cia®°e,

Esta prerrogativa no puede confundirse con la que resulta natural de las obliga-
ciones y derechos y que hace a la esencia de todo contrato: el de realizar las con-
ductas o prestaciones comprometidas para concretar su cumplimiento. La exorbitan-
cia de la clausula a la que se hace referencia consiste en que la Administracién
puede exigir el cumplimiento aun cuando no tenga plena razén, encontrandose inclu-
so habilitada para usar la fuerza publica en caso de resistencia, lo que solo puede
justificarse cuando media una prestacién inmediata de servicio publico.

Ahora bien, dicha exigibilidad de cumplimiento solo es posible concretarla en el
marco de los contratos referidos en el art. 42 de la Constitucion Nacional, es decir de
los servicios publicos, en donde se justifica el uso de estas ‘atribuciones no contrac-
tuales’ del poder del Estado. No asi en otro tipo de contratos administrativos.

El modo de asegurar esta continuidad por la Administracién es a través de la
imposicion de sanciones, la rescision del contrato o recurriendo a la ejecucion direc-
ta de la prestacion haciéndolo por cuenta del cocontratante.

El caso de la ejecucién directa importa la sustitucion del contratante (al menos
provisional), y es consecuencia de la naturaleza ejecutoria del acto administrativo
que habilita a la Administracién a emplear su fuerza ejecutoria para poner en practica
el acto (art. 12 LNPA, aplicable al contrato) por sus propios medios?'°.

Desde ya que tal facultad se sujeta a ciertos requisitos. El primero es el de
tener una causa legitima, es decir debe hallarse el acto suficientemente motivado y
ser precedido de una intimacién al contratista para que éste pueda cubrir su derecho
de defensa y evitar la pérdida de sus garantias; luego, el grado de incumplimiento
debe tener origen en la culpa grave del contratista y en la alteracién de la finalidad
perseguida por el contrato, en tanto sea imprescindible ejecutar las prestaciones
contractuales pendientes de curso. Habra desde ya responsabilidad plena del con-
tratista incumplidor ante el Estado.

Solo excepcionalmente puede la Administracién cumplir el contrato cuando el
contratista no puede hacerlo por causas ajenas a su voluntad (fuerza mayor), lo cual
no producira en tal caso responsabilidad del contratista.

208 Farrando, op. cit., pag. 448.
210 Cassagne, Juan Carlos, «El contrato administrativo», pag. 69.
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Mutabilidad o ius variandi

El principal efecto del régimen exorbitante inherente a los contratos adminis-
trativos es el principio de mutabilidad, es decir la prerrogativa propia y unilateral de la
Administracion de introducirle modificaciones?!. Dicha facultad no requiere texto
expreso que la consagre pues constituye un principio2'2 que hace a la esencia del
contrato publico; no se trata de una norma contractual, cuya inclusién en un contrato
privado lo tornaria nulo.

El ejercicio de esta potestad se puede imponer en cualquier tipo de contrato
administrativo, dependiendo su alcance, naturaleza y contenidos. Ello normalmente
se concreta en contratos de larga duracion pues los cambios seran siempre hacia el
futuro, lo que excluye los contratos que se extinguen en forma inmediata con el cum-
plimiento de la prestacion. No es infrecuente que el mismo contrato administrativo
contemple la posibilidad de su modificacién cuando exista la posibilidad, por ejemplo,
de que sean previsibles ciertos cambios durante su ejecucién (en materia tecnologi-
ca; o en cuanto a dimension o tamano de la obra; o por la necesidad de incluir ciertas
provisiones, por ejemplo); pero en este caso no habra propiamente un ejercicio de la
potestad de mutar el contrato sino un acuerdo bilateral. Solo es posible referir al uso
de esta atribucion cuando la Administracion se ha visto en la necesidad, por razones
de interés publico, de introducir modificaciones al contenido originario.

La modificacién siempre consistira en principio, en un aumento o disminucién
de la respectiva prestacion.

El uso de esta prerrogativa no es ilimitado y tiene, por ende, limites en cuanto
no podra afectar la naturaleza esencial o finalidad del contrato, ni las garantias cons-
titucionales en juego, ni la ecuacion econémica financiera (equilibrio contractual). Si
la alteracién del contrato resulta arbitraria o abusiva, puede el contratista solicitar
judicialmente la rescision del contrato o solicitar a la Administracién una
contraprestacién a titulo indemnizatorio, previa intimacion a esta a mantener incolu-
me el contenido del contrato o a eliminar los aspectos modificados que lo perjudican
esencialmente.

Los cambios impuestos al contrato por la Administracién deberan entonces
proyectarse en un marco de la razonabilidad juridica y resultaran obligatorios para el
contratista, que debera cumplirlos en la medida en que no se excedan los limites
sefalados. Desde ya que el contratista sera resarcido econémicamente por su ma-
yor esfuerzo.

Ejemplo de lo expuesto es el caso de los servicios publicos concesionados, en
donde los entes reguladores imparten regularmente instrucciones o directivas ten-
dientes a la adaptabilidad de las necesidades y técnicas del servicio en favor de los
usuarios y consumidores por las empresas concesionadas. También cuando en una
obra publica (Vg.: construccion de una escuela de 10 aulas) la Administracion decide
ampliarla en un porcentaje que no debera superar lo que la reglamentacién autoriza
(no mas del 20% segun la ley 6838, salvo algunas excepciones alli establecidas).

Control y Direccion

Constituyen también prerrogativas de la Administracién las de direccion y con-
trol que integran el denominado ‘régimen administrativo’, y encuentran como funda-
mento la obligacion constitucional de que el Estado sea verdaderamente responsa-
ble de la marcha de los negocios publicos, proclives a sufrir sistematicos cambios,
en tanto es su deber impulsar, ordenar, verificar y controlar el cumplimiento de las
prestaciones contenidas en el contrato administrativo. Esta atribucién tiende a obte-
ner la ejecucién efectiva del contrato en los supuestos de gravedad del incumpli-
miento y puede incluso, llevar a su extincion.

211 Barra, Rodolfo Carlos, «Contrato de obra publica», Tomo 1 pag. 54, Abaco de Rodolfo Depalma, 1984.
212 Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo IlI-B, pag. 395.
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Constituye poder mas que derecho, pues desborda los limites dentro de los
cuales, en el contrato privado, cada parte puede vigilar la forma en que la contraria
cumple o ejecuta las prestaciones a su cargo. Por ello es exorbitante del derecho
privado al tener que afianzar la Administracién la seguridad publica.

La consecuencia de esta facultad es que la Administracién puede imponer san-
ciones de distinto tipo, competencia desde ya que se encuentra acotada por el prin-
cipio de la razonabilidad que impone la preservacion de la autonomia técnica y em-
presaria del contratista, aunque sus limites pueden dar lugar a controversias juridi-
cas que pueden llegar a ser dirimidas ante el poder judicial, si es que no existe con-
ciliacion previa entre las partes.

El ejercicio y alcance de esta atribucion dependera del tipo de contrato de que
se trate, pues la naturaleza de estos la torna variable; pero en todo caso la Adminis-
tracion abarcaré el control de aspectos materiales, técnicos, financieros y legales
del contrato. En la obra publica esta normalmente prevista en el marco legal que la
rige. Habitualmente son contenidas en los pliegos de condiciones, pero su existencia
no se halla ligada a su prevision expresa, salvo en lo que pueda concernir a las
modalidades de su ejercicio.

Es posible clasificarlas?'® en:

1.- Pecuniarias. Pueden consistir en clausulas penales, multas y dafnos y perjuicios.
La clausula penal importa la estipulacién anticipada de la prevision de la cuantia del
dafno cuando se produce el incumplimiento.

Las multas sancionan conductas o comportamientos del contratista sin impor-

tar los danos que ellos producen; normalmente se predetermina su distinta gradacion
segun la importancia de la falta. Los danos y perjuicios que son consecuencia de la
responsabilidad del contratista por su incumplimiento, son determinados a partir de la
intervencion judicial y no pueden serlo unilateralmente por la Administracion.
2.- Coercitivas. Estan destinadas también a asegurar la ejecucién del contrato con
miras a suprimir la contumacia del cocontratante, sustituyéndolo por un tercero o
asumiendo la Administracién su ejecucion por si misma, en tanto ello conviene al
interés publico comprometido por el contrato.

Se trata de una medida provisional o temporaria, adoptada ante la gravedad del
incumplimiento y la necesidad de dar continuidad al servicio u obra, pues no ponen
fin al contrato y conducen a una sustitucion provisoria del contratista mientras no sea
capaz de cumplir (ello no excluye que luego se produzca la rescisién, pero ello es
otro tipo de sancién), y debe adoptarse previa intimacién al contratista para que ejer-
cite su defensa.

La sustitucion se realiza por cuenta y riesgo del contratista, lo que implica que al
producirse por culpa de aquel, se lo hace responsable también de la buena o mala
prestacion de quién lo sustituye; ello en la medida en que la suspension de la presta-
cién no sea consecuencia de un supuesto de fuerza mayor, en cuyo caso la Admi-
nistracion asumira plena responsabilidad por su resultado.

No se requiere intervencién judicial para concretar la sustitucion, dado que se
trata de una prerrogativa de la Administracion que esta dispone en virtud del caracter
ejecutorio del acto administrativo. Desde ya debe estar ampliamente motivada en
razones de hecho y derecho acreditadas.

3.- Resolutorias. Estas ponen fin al contrato y constituyen una causa de su extin-
cién. Comprenden tanto la rescision unilateral como la caducidad, para cuyo estudio
cabe remitir al punto siguiente.

Las causales que den lugar a la aplicacion de estas sanciones deben ser
graves y consecuencia del incumplimiento de supuestos contractualmente previs-
tos. Pueden originarse en el abandono de la obra o concesion, engafos en el cumpli-
miento de la prestacién, omision dolosa de directivas impartidas en forma reiterada,
entre muchos otros supuestos.

213 Diez, op. cit., pag. 350.
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2.-Extincion de los contratos administrativos (cumplimiento del objeto, plazo,
caducidad, rescate, rescision, muerte, quiebra, renuncia)

Los contratos administrativos pueden concluir o terminar de manera normal o
anormal. Lo primero resultara ser la consecuencia natural del cumplimiento, en los
términos y modo previstos, de las prestaciones contenidas en el contrato.

Ahora bien, es posible que el contrato concluya también de manera irregular, lo
que podra suceder cuando: 1) queden sin efecto por razones de oportunidad, mérito
0 conveniencia, o de ilegitimidad, o de moralidad, o por hechos relativos o imputables
al cocontratante; 2) por imposibilidad material o juridica sobreviniente a su celebra-
cion; 3) por asi solicitarlo el cocontratante; 4) de comun acuerdo entre las partes. En
estos casos no se ha concretado el fin natural previsto en el negocio ni realizado el
fin publico en él comprometido?'4, es decir, se ha producido aqui la ruptura del vincu-
lo por incumplimiento obligacional.

Cumplimiento del contrato (objeto y plazo)

La mayoria de las veces los contratos administrativos se cumplen integramen-
te, verificAndose en ellos los supuestos previstos de antemano, situacién que impor-
ta, cuando ello ocurre, su extincion. En la obra publica eso pasa cuando el contratan-
te recibe las obras sin formular observaciones; en el suministro cuando se ha entre-
gado la mercaderia sin vicios.

En otros contratos hay un plazo, a cuyo término este concluye, como en los
contratos de concesion de servicios publicos (transporte, electricidad, agua, riego,
etc.). Se trata de un contrato con prestaciones de tracto sucesivo en donde el plazo
o la duracion es esencial. No es el caso del contrato que contiene un plazo, por
ejemplo, para la realizacién de una obra, o de ciertas prestaciones parciales, en don-
de aquel seré relevante solo para verificar si el cumplimiento es completo.

Ahora bien, en los contratos de larga duracién, el vencimiento del término no
provoca inmediatamente la cesacién automatica de los efectos, pues debe ocurrir
antes la entrega de los bienes concesionados por el Estado, o definirse el destino de
los bienes afectados al servicio, o la recepcidn de cierta obra contenida en la conce-
sion, o cuando se reintegre al contratista la garantia que tuvo que constituir.

En los contratos en donde el objeto es una obra o una prestacion determinada
que debe cumplirse en una sola vez, para que se considere cumplida la obligacién
debe haber un acto administrativo, expreso y formal, que asi lo testimonie, es decir
que certifique la entrega, recepcion o la conformidad de la Administracion con la obra,
bien o prestacion encomendada. En algunos contratos se exigen entregas parciales,
en otros conocidos como ‘llave en mano’ la obra o servicio debe estar terminada, y
lista para operar o funcionar.

Caducidad

Es un medio de extincion del contrato, pero su naturaleza tiene que ver con una
medida sancionadora o represiva de caracter definitivo, que puede utilizar la admi-
nistracion ante la verificacién de ciertos incumplimientos imputables al contratista o
cocontratante.

Se verifica fundamentalmente en los contratos de concesion de servicio pu-
blico y de obra publica. Constituye un tipico medio de resolucidon o rescisién unilate-
ral que dispone la Administracion frente al incumplimiento de alguna obligacién esen-
cial por parte del concesionario con el fin de preservar el servicio publico o la explo-
tacién de la obra, segun sea el caso. Las obligaciones accesorias del contrato que
no constituyen su objeto central no dan lugar a la caducidad.

214 Bergaitz, op. cit., pag. 474; Cassagne, «El contrato...», pag. 91; Diez, op. cit., Tomo 1, pag. 377.
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Tiene como fundamento legal la prevision contenida en el art. 21 LPAN para el
acto administrativo, que la doctrina y jurisprudencia ha admitido hacerla extensiva al
contrato administrativo. En todo caso la caducidad no opera de pleno derecho sino
que la Administracién debe procurar en primer término, el cumplimiento del contrato,
intimando al contratista y dandole un plazo para realizar la prestacién, al cabo del
cual si no cumple se producira la resolucién del contrato.

La caducidad no es nulidad. Esta refiere al acto administrativo que crea el dere-
cho o contrato; la caducidad implica la existencia de un derecho ya nacido y en curso
de cumplimiento. La caducidad entonces reposa en un acuerdo de voluntades, es
fruto del pacto por el que las partes dieron nacimiento al contrato.

Rescate

Entre las causales de extincién por razones de interés publico se encuentra la
figura del rescate.

Se trata de un supuesto vinculado a las concesiones de servicio publico y de
obra publica, en donde a diferencia de la revocacion por razones de oportunidad no
implica la supresién del servicio, ni de la actividad concesional de una obra, sino la
situacién de que el Estado reasume por si la gestién de la misma.

Hay rescate cuando el contrato de concesidn se extingue por decisién unilate-
ral del Estado, antes de la expiracion del plazo convenido, por razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, sin mediar culpa o hecho alguno imputable al concesio-
nario, a los fines de recuperar su prestacion directa®'®.

Es una forma de revocacién y le son aplicables las reglas de la misma en cuan-
to a érgano competente, forma, motivaciéon e indemnizacion. Si su fin no fuera recu-
perar el servicio, estariamos ante una simple revocacion por razones de oportunidad
y no ante un rescate.

El rescate es siempre total, es decir el Estado debe reasumir la prestacion
concesionada de la obra o servicio. Es posible que el contrato mismo lo contemple
pasado un tiempo de su vigencia, aunque ello lo convierte en un acuerdo de partes
para rescindir y no en un tipico rescate, el que siempre importa el ejercicio de potes-
tades publicas existentes en todo contrato.

Producido el rescate la indemnizacién es su consecuencia natural. Si nada se
hubiere previsto en el contrato, su determinacién se fundara en el principio constitu-
cional de la incolumidad del patrimonio y la igualdad de las cargas publicas, lo que
importa reparar el dafo sufrido y el beneficio frustrado?'®.

Rescision.

Es posible analizarla desde dos aspectos. En primer lugar cuando la facultad
rescisoria se ejercita como una prerrogativa de la Administracion en virtud de las
clausulas exorbitantes inherentes a los contratos administrativos, situacion que la
asimila a la revocacioén por razones de oportunidad, mérito o conveniencia?'’, lo que
constituye una resolucién contractual por razones de interés publico y se analiza
mas abajo.

Ahora bien, cuando la rescision se produce como sancion a una falta o incum-
plimiento del contratista, no resulta del ejercicio de aquella prerrogativa sino que cons-
tituye la consecuencia del ejercicio de una facultad sancionadora de la Administra-
cién. Sin embargo, nada impide que las partes, dentro del orden publico administrati-
vo, dispongan una rescision bilateral, lo cual se regird en cuanto a alcance y efectos
por las clausulas previstas en el contrato.

En materia de obra publica por ejemplo, la ley nacional 13.064 contempla diver-
S0s supuestos de rescision contractual, por culpa o falta grave imputable al contra-

215 Bergaitz, op. cit., pag. 504.
216 Bergaitz, op. cit., pag. 507.
217 Farrando y Martinez, op. cit., pag. 328.
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tista: 1) cuando el contratista se haga culpable de fraude o grave negligencia o con-
travenga obligaciones y condiciones estipuladas en el contrato; 2) cuando proceda a
la ejecucién de las obras con lentitud, de modo que la parte ejecutada no correspon-
da al tiempo previsto en los planos de trabajo; 3) cuando se exceda del plazo fijado
en las bases de la licitacion para la ejecuciéon de las obras; 4) si transfiere en todo o
parte su contrato sin previa autorizacion; 5) cuando abandone las obras o interrumpa
sus trabajos.

También en materia de suministros u otros contratos administrativos, las cau-
sas de rescision por culpa del contratista pueden ser: 1) transferencia o cesion sin
previa autorizacion; 2) incumplimiento de las entregas sin causa justificada; 3) venci-
miento del plazo y las prorrogas acordadas sin entrega de los materiales comprome-
tidos; 4) entrega de materiales o mercaderia con dafios o deterioros importantes; 5)
dano o deterioro de los bienes del dominio publico afectados a la concesion, entre
otras.

También la Administracion puede no cumplir, lo cual habilita al contratista a
invocar la excepciéon que rige para los contratos privados en cuanto a si una parte no
cumple, la otra no esta obligada a hacerlo (exceptio non adimpleti contractus). No
todos los autores coinciden con este principio mas ha sido admitido en numerosos
precedentes jurisprudenciales.

Desde ya que el incumplimiento de la administracion en estos casos debe ser
grave e incidir sobre la misma posibilidad del contratista de continuar la ejecucion del
contrato (no entrega del predio en donde se realizara la obra; la falta de habilitacién
del espacio publico para concretar el servicio, etc.), por cuanto lo contrario afectaria
el principio de continuidad que constituye una caracteristica de los contratos admi-
nistrativos.

Muerte

Cuando el incumplimiento de un contrato es imputable al contratista constituye
desde ya una cuestion de hecho, pero hay supuestos que requieren una mencién
especial, como la muerte o la quiebra (extensivo al concurso civil) del cocontratante.

Si la muerte del contratista es natural, el contrato se extingue por revocacion
por razones de oportunidad, mas sin derecho a indemnizacién a favor de los
derechohabientes. Ello es asi en tanto desaparece definitivamente un presupuesto
de hecho o elemento fisico cuya existencia fue esencial para la celebracion del con-
trato, que es intuitu personae.

Pero si la muerte es provocada y se debe a culpa del contratista, el Estado
podra considerar la existencia de un incumplimiento que torna procedente la caduci-
dad y demandar por los dafios que ello le produjere al interés publico.

Es posible la continuidad del contrato si los herederos ofrecen llevar a cabo la
obra bajo las condiciones estipuladas, pudiendo la Administracion desechar el ofreci-
miento sin obligacion de indemnizar. Desde ya los efectos que produce esta situa-
cion de extincion son hacia el futuro (ex nunc).

Quiebra

Aligual que en el supuesto anterior, la situacién de quiebra producira la revoca-
cioén por razones de oportunidad sin derecho a indemnizacion a favor del fallido.

Eventualmente, cuando ello estuviere previsto, la extincién se operaria por res-
cisién automatica. No obstante, al igual que en el caso de muerte, el sindico puede,
con autorizacion judicial, ofrecer continuar con la obra bajo las condiciones estipula-
das, sin que la Administracién se encuentre obligada a admitir el ofrecimiento, que
puede por supuesto desechar.
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Renuncia

Constituye una peculiaridad que exhibe el contrato administrativo, inadmisible
en un contrato de derecho privado, la posibilidad de que el cocontratante extinga el
contrato por renuncia.

Esta facultad es de excepcidon y solo procede en los contratos administrativos
de atribucion, es decir en aquellos como la concesién de uso de un bien del dominio
publico que se otorgan en interés inmediato del contratista. Tal circunstancia no con-
tradice en forma alguna el interés publico desde que nada pierde en el caso la Admi-
nistracion, tratandose un derecho patrimonial o privado del que el cocontratante es
titular y del que puede por ello renunciar.

Tratandose de contratos de colaboracién, la renuncia del cocontratante no po-
dria ponerle fin al contrato, pues el directa y principalmente interesado en que se
ejecute y se cumpla no es él sino la Administracion, de cuyos derechos y prerrogati-
vas no puede disponer el contratista?'s.

Razones de interés publico

La Administracion puede emplear en el caso, sus prerrogativas de rescision
contractual de las que esta investida en virtud de su caracter publico y de las clausu-
las exorbitantes del derecho privado implicitas en todo contrato administrativo.

En el uso de tal potestad el Estado valora razones de oportunidad o convenien-
ciarelativas a la comunidad (interés publico) que imponen la finalizacién del contrato,
con los limites de toda actividad discrecional?'®. Generalmente se toma dicha deci-
sion cuando se analiza que se han dejado de necesitar las prestaciones en que el
contrato consiste, o cuando dichas necesidades han cambiado o, como se ha sefna-
lado en un fallo, «cuando la ejecucion del contrato se hace incompatible con el inte-
rés publico»22,

No puede constituir en un mero arbitrio del funcionario, e incluso hay autores
que requieren de la existencia de una ley para que se verifique este supuesto??', lo
que indica que en ella la motivacion resulta un dato fundamental para poder controlar
su legalidad, la que debe exponerse en fundamentos objetivos que permitan valorar
el cambio de condiciones bajo los cuales fue celebrado el contrato originalmente, o
que obsten o dificulten la mejor satisfacciéon del bien coman.

Al concluir el contrato por esta razén, la Administracién debe indemnizar
integralmente al contratista dado que el mismo ha adquirido derechos sobre su con-
tinuidad y conclusién normal, comprometiéndose incluso econémicamente.

También cabe incluir en este supuesto la nulidad del contrato por haberse omi-
tido, en su momento, el cumplimiento de ciertos requisitos previos considerados de-
terminantes para su existencia. La consecuencia de advertir un vicio de tal naturale-
za podra producir la revocacion de la adjudicacion, o del contrato mismo, en razén de
su nulidad, pues se verifica la afectacién grave de alguno de sus elementos sin que
pueda superarse licitamente el defecto impreso. Para determinar si cabe indemniza-
cioén al contratista en este caso, cabra verificar si los vicios puestos de manifiesto le
son o no atribuibles al mismo a titulo de culpa grave o dolo. No verificandose tal
supuesto o siendo la responsabilidad de la Administracion, el contratista tendra dere-
cho a obtener un resarcimiento.

218 Marienhoff, Tomo ll-a, pag. 574.

219 Farrando y Martinez, op. cit., pag. 339.
220 CSJN, Fallos, 204:626).

221 Cassagne, op. cit., pag. 96.
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3.- Algunos contratos administrativos en particular: concepto (empleo
publico, suministro, obra publica, concesion de obra publica, concesion de
servicios publicos)

Los contratos enumerados en el titulo no son desde ya todos los que celebra la
Administracién, pero en relacion a los objetivos del programa enfocado hacia el perfil
de egresado de las carreras de ciencias econémicas, se han seleccionado los que
aparecen mas representativos.

Resulta un tanto curioso senalar que el mismo proceso que siguié el derecho
romano clasico para ir declarando caso por caso que el supuesto que se contempla-
ba constituia un contrato, pasando después a crear en forma concreta y exhaustiva
una serie de tipos contractuales, se ha reproducido en el derecho administrativo. No
nos debe extrafar entonces que se afirme que solo se haya llegado a determinar a
través de un relativismo juridico verificable caso por caso, cuando estamos en pre-
sencia de un contrato administrativo. En tal sentido, el contrato administrativo es
esencialmente obra de la jurisprudencia. De esa evolucion casuistica, y de los apor-
tes doctrinarios posteriores que intentan explicar su naturaleza juridica, se identifi-
can a ciertos y determinados tipos de contratos como tipicamente administrativos en
tanto en su objeto se verifican clausulas exorbitantes, expresas o virtuales, del dere-
cho privado.

Con caracter no exhaustivo y sin que implique agotar la némina de contratos
administrativos que celebra la administracién es posible enumerarlos siguientes: a)
concesién de servicios publicos; b) obra publica; c) concesién de obra publica; d)
concesién de uso de bienes del dominio publico; c) relacion de funcién o empleo
publico; f) suministro; g) transporte; h) empréstito publico; i) locacién de servicios e
igualmente, mandato, fianza, depésito (en determinadas circunstancias).

El régimen legal que los rige seré expuesto al analizar cada especie de contra-
to.

Empleo Publico
En este tema cabe remitir a lo expuesto en Capitulo V Punto 6.

Suministro

El contrato de suministros es un contrato administrativo realizado entre el Esta-
do y un particular, en virtud del cual este se encarga, por su cuenta y riesgo, y me-
diante una remuneracién, de suministrar las prestaciones mobiliarias previstas
contractualmente??? El abastecimiento o prestaciones involucradas en el suministro
es posible sea realizado de una sola vez, o en periodos sucesivos, aspecto que no
modifica la naturaleza del contrato.

En primer lugar cabe senalar que no todo suministro es administrativo, sino que
existe contrato de suministro en este sentido por algunas de las dos razones que
hacen que un contrato sea administrativo; 1) por su objeto; y 2) por contener clausu-
las exorbitantes del derecho privado.

Constituye un contrato administrativo por su objeto, en tanto tiende a satisfacer
necesidades esenciales o especificas del Estado, o fines publicos de éste (provision
del combustible necesario para aeronaves o vehiculos afectados a un servicio de
transporte estatal; provision de medicamentos o alimentos a servicio penitenciario,
fuerzas armadas y de seguridad; productos agricolas y textiles o cualquier clase de
materias primas destinados a entidades publicas —hogares de ancianos o de nifos,
hospitales-; productos de imprenta; entre muchos otros materiales o elementos). Es
por tal motivo que el contrato comprende cosas muebles, fungibles o no fungibles,
consumibles 0 no consumibles.

222 Diez, op. cit, Tomo llI, pag. 139.
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Es un contrato bilateral (o sinalagmatico) pues ambas partes se obligan reci-
procamente, una a entregar una cosa y otra a abonar su precio; es oneroso y en tal
sentido, conmutativo, en tanto las prestaciones de ambas partes se consideran equi-
valentes; es consensual, requiriéndose que el acuerdo en cuestién, para producir
efectos, sea exteriorizado formalmente por escrito (excepcionalmente podria no dar-
se tal supuesto). Es sustancialmente idéntico a la compraventa del derecho civil,
aunque expresamente regulada en sus condiciones por disposiciones de caracter
administrativo. Ademas, constituye un contrato de colaboracién por el que el admi-
nistrado contribuye a la realizacion de fines publicos.

En el contrato de suministro la Administracion ejerce las mismas prerrogativas
y derechos, que corresponden a todo tipo de contrato administrativo, incluido el mo-
dificar el contrato por razones de interés publico o imponer sanciones por faltas del
cocontratante. En el mismo sentido, el contratista tiene los derechos que le reconoce
el régimen administrativo en general y podra exigir a la Administracién a que cumpla
las obligaciones asumidas y pague el precio convenido cuando dé cumplimiento a
las prestaciones a las que se haya comprometido.

Estos contratos, en cuanto fueron pactadas entregas fraccionadas en el tiem-
po, también se vieron afectados por las situaciones de emergencia econémica surgi-
das durante su cumplimiento. Tal situacién fue contemplada por las leyes de emer-
gencia, que habilitaron su renegociacion con el sustento de los mismos principios de
sacrificio compartido, en la busqueda de restituir el equilibrio contractual alterado por
un alea administrativa o econémica producto de la emergencia. Ello es asi aun cuan-
do los precios se hubieren pactado invariables, dado que su alteracién no es culpa
del cocontratante, quién en todo caso podra demandar por sus derechos en el ambito
judicial.

También es posible que el cocontratante invoque la exceptio non adimpleti
contactus cuando la Administracion no cumpla con sus obligaciones de pago, o las
demas esenciales que tenga a su cargo.

El suministro concluye con la entrega del bien ofertado en el término estableci-
do, o cuando se ha realizado la ejecucion de la prestacion personal comprometida.
Debe hacerse cargo el cocontratante de los vicios que pudieran tener las cosas trans-
mitidas y reponerlas conforme las exigencias de su tipo, calidad y cantidad.

Su régimen se encuentra contemplado: en la Nacién en la ley de contabilidad
Decreto ley N° 23.354/56 y sus modificatorias, especialmente el Decreto N° 1023/
2001; y en Salta en el sistema de contrataciones ley 6838 y sus decretos reglamen-
tarios.

Obra Publica

En esta materia, al igual que en otros aspectos, la Nacion, las provincias y los
municipios tienen facultades concurrentes o simultaneas, lo que implica por ejemplo
que el gobierno nacional puede realizar obras publicas en jurisdiccién provincial, o
que las provincias lo puedan hacer dentro de sus municipios??. También hay obras
publicas que realizan varias provincias 0 municipios e internacionales, que realiza un
Estado con recursos de entidades multinacionales o de otras naciones, las que res-
ponden a los Tratados que al respecto se celebran. Sin perjuicio de ello, la regulacion
en materia de obras publicas, al igual que las disposiciones del derecho administrati-
vo, es local, por lo que las provincias o la Nacién dictan su propia reglamentacion en
la materia.

La Ejecucion de una obra publica puede concretarse con tres diferentes moda-
lidades, segun sea que el Estado la realice por si mismo o que requiera la colabora-
cién de los cocontratantes para ello: 1) construccion por el Estado, es decir la que
este realiza por administracion (en el derecho francés la régie); 2) por medio de un

228 Mo, Fernando F., «Régimen legal de las Obras Publicas», pag. 16, Depalma, 1977.
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contrato de obra publica; y 3) por medio de un contrato de concesion de obra publi-
03.221.

Es necesario distinguir entre dos conceptos: trabajo publico y obra publica. El
primero representa la serie de operaciones técnicas y juridicas destinadas a la ob-
tencién de la obra publica; es decir se identifica con su proceso constructivo y con
las operaciones juridico-formales destinadas a su realizacién (Vg.: es trabajo publico
la consultoria destinada a una futura obra -estudios de prefactibilidad y factibilidad,
estudios de suelo, ingenieria basica y de detalle, planos, pliegos, etc.-; el servicio de
direccién de obra; la fabricacién de elementos o materiales destinados a la obra,
entre muchos otros).

El contrato de obra publica en cambio, tiene por objeto regular la ejecucién del
trabajo publico para la obtencién de una obra publica determinada. Toda obra publica
es necesariamente el resultado de un trabajo publico??®, lo que indica que no existen
obras publicas originadas en la accion de la naturaleza sino que estas son siempre el
resultado de la labor humana.

Para establecer un concepto de obra publica es necesario considerar los si-
guientes puntos de vista: 1) desde la perspectiva de la ley o enfoque legal, hay obra
publica cuando se realiza cualquier construccion, trabajo o servicio de industria con
fondos del tesoro. Pero también hay obras publicas construidas con dinero de los
administrados o particulares (Vg.: sistemas de peaje, tarifas, contribucion de mejo-
ras, etc.); 2) desde un punto de vista juridico o racional debe esclarecerse que no
toda obra publica tiene como finalidad la satisfaccion de determinados fines o funcio-
nes del Estado; puede haber obras publicas destinadas a particulares (viviendas), o
al mismo Estado (edificios publicos), aunque en todo caso se satisface indirecta-
mente una necesidad publica; 3) el Cddigo Civil distingue entre las obras publicas
pertenecientes al dominio publico -que son aquellas construidas para utilidad o co-
modidad comun (art. 2340 inc. 7)-, de aquellas que no son construidas para utilidad o
comodidad comun pero que no por ello dejarian de ser obras publicas. De manera
que es posible hablar de obra publica sin necesariamente relacionarla con su afecta-
cion al uso publico.

De todas las definiciones existentes la de Barra®?®, aparece como la mas des-
criptiva y consistente, y que define la obra publica como «el resultado corporal de un
proceso de fabricacion, instalacion, montaje, construccion o elaboracion fisica o in-
telectual, solventado directa o indirectamente con fondos publicos o afectados a la
disposicion de un ente publico, destinada a servir directa o indirectamente a un co-
metido publico y cuya ejecucién es de competencia de un ente publico».

Resumiendo lo expuesto y tomando la perspectiva de sus diferentes elemen-
tos, habra obra publica cuando??’:

a.- Desde un punto de vista subjetivo una de las partes en el contrato sea nece-
sariamente el Estado, o alguna persona juridica publica estatal (no es unanime el
criterio que admite que sean contratantes personas juridicas publicas no estatales).
La otra parte podra ser un particular o administrado, persona fisica o juridica, publica
o privada (cuando la persona juridica cocontratante es publica se habla de contratos
interinstitucionales).

b.- Atendiendo al elemento objetivo, o sea aquello que puede ser materia u ob-
jeto del contrato de obra publica, hay unanimidad en cuanto a que puede referirse a la
realizacién de bienes inmuebles. Los muebles y objetos inmateriales pueden presen-
tar alguna controversia (no asi cuando son accesorios de inmuebles), aunque en
general se admite que puedan ser objeto de un contrato de obras publicas. En cuanto
a los bienes muebles no deberan ser fungibles ni consumibles; de lo contrario no
habria obra publica sino suministro, que constituye otro tipo de contrato administrati-

224 Diez, Manuel Maria, «Derecho Administrativo, Tomo Il , pag. 23, Bibliografica Omeba, 1967.

225 Barra, Rodolfo Carlos, «Contrato de obra publica», Tomo 1, pag. 64 , Abaco de Rodolfo Depalma, 1984.
2% Barra, op. cit.,, Tomo 1, pag. 67.

227 Marienhoff, op. cit., Tomo IlI-B, pag. 512 y siguientes.
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vo. Los objetos inmateriales (un contrato por el que un ingeniero tome a su cargo la
«direccién técnica de la obra») son también objeto del contrato de obra publica.

El elemento teleoldgico o finalista no constituye una cuestion que incida sobre
el fundamento o existencia del contrato, en tanto es la obra publica la que requiere de
este elemento finalista pero no el contrato en si, que existira cualquiera sea dicha
finalidad. Ahora bien, en el decir de Marienhoff este elemento resulta indispensable
para diferenciar el contrato de obra privado del Estado con el de obra publica, ya que
en definitiva el mismo tendera a facilitar directa o indirectamente el cumplimiento de
los fines publicos estatales.

En cuanto a los derechos y prerrogativas de la Administracién en el contrato de
obra publica, que son los mismos que le corresponden en todo tipo de contratos
administrativos en general, es posible mencionar sucintamente los siguientes: 1) exigir
al contratante el cumplimiento de lo convenido ajustandose al contrato; 2) exigir el
cumplimiento dentro de los plazos previstos; 3) exigir la continuacién de la ejecucion
del contrato; salvo que el cocontratante tuviere derecho a oponerse; 4) derecho de
direccion y control sobre la ejecucién del contrato; 5) potestad de modificar el contra-
to; 6) poder de rescindir el contrato; 7) poder de aplicar sanciones. Ademas de estos
derechos y prerrogativas expuestas, estan las que surgen del respectivo contrato y
pliegos de condiciones.

Correlativamente los derechos del contratante, iguales a los que genéricamen-
te se le reconocen en los demas contratos administrativos en general, son: 1) dere-
cho a que la administracién publica dé cumplimiento a las obligaciones asumidas
contractualmente; 2) derecho a percibir el precio de la obra en las condiciones pacta-
das; 3) derecho a suspender la ejecucion o prestaciones del contrato cuando existan
graves razones fundadas en el incumplimiento de la contratante (exceptio non adimpleti
contractus); 4) derecho a pedir la rescision del contrato en los supuestos previstos;
5) derecho a ser resarcido cuando la extincién del contrato obedezca a razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, o culpa de la Administracion; 6) derecho al man-
tenimiento del equilibrio contractual o a la ecuacion econémico—financiera del contra-
to (teoria de la imprevision, hecho del principe, etc.); 7) derecho a que la Administra-
cion reciba la obra de acuerdo a lo estipulado contractualmente.

En cuanto al pago del precio de la obra publica, este puede recibirse progresi-
vamente a medida que avanza la obra, o de contado al final de ella. En el primer caso
para que el pago se concrete, resulta necesario proceder a medir y certificar el avan-
ce de lo que se hubiere realizado, en un todo de acuerdo a lo estipulado en el contra-
to. Dicho certificado constituye la constancia de que el contratante efectivamente
realiz6 tal o cual parte o porcién de la obra, sobre cuya conformacién se liquidara la
parte del precio que corresponda. El certificado es en principio transferible por el
cocontratante a un tercero. Estos, consecuentemente con lo dicho, podran ser: 1)
parciales, segun el grado de avance de la obra; 2) de final de obra; 3) de variacién de
costos. Todos, salvo el de final de obra, se emiten con caracter provisorio, es decir
estan sujetos a permanente control y revisién. Hay oportunidades en que el contrato
contempla un certificado de acopio de materiales, que es lo que el contratista debe
concretar al comenzar la obra y para garantizar su continuidad.

Las distintas emergencias econdmicas produjeron distorsiones que han sido
recogidas por las disposiciones vinculadas a la reforma estatal y que incidieron so-
bre los contratos en curso de ejecucion. Estas normas habilitaron a la Administracion
a renegociar con los cocontratantes para adecuar el contrato a la nueva realidad,
buscando compensar las pérdidas a partir del principio del «sacrificio compartido»,
en donde ambas ceden reciprocamente derechos para alcanzar una «justa composi-
cién en el contexto de la emergencia». Consecuencia de ello fue que al contrato se
introdujeron cuestiones como la emision de certificados de variacion de costos con
factores de correccién que compensen la distorsion de los sistemas de ajustes; proé-
rrogas de plazos de ejecucion; renuncia del contratista a percibir gastos improducti-
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vos Yy mayores costos generales directos o indirectos, o cualquier otra compensa-
cion o indemnizacién originada en la paralizacién o disminucion del ritmo de obra;
renuncia a reclamar otras compensaciones de créditos por variaciones de costos
diferentes a las que se contemplen en el acuerdo, entre otras medidas que induda-
blemente importaron una modificacién en los términos del contrato.

Por dltimo, en cuanto a los regimenes legales que regulan la materia, en el
ambito nacional esta vigente la Ley Nacional de Obras Publicas N° 13.064, cuya
ultima modificacion fue introducida por el decreto N° 1023/2001; y en Salta, el Siste-
ma de Contratacion de la Provincia regulado por la ley 6838 y sus decretos regla-
mentarios

Concesion de obra publica

Como bien es apuntado, la palabra‘concesiéon’ se emplea muy frecuentemente
para distintos efectos, como por ejemplo concesion de servicios publicos, concesién
de obras publicas, concesion de sepulturas, concesion de uso de bienes del dominio
publico, concesion de pensiones y jubilaciones, concesion de retiros, entre otras
muchas formas de manifestarla.

La concesién administrativa constituye basicamente un procedimiento que per-
mite al Estado conferir ciertos derechos a un particular en condiciones que implican
frecuentemente un acuerdo contractual, y la sumision del concesionario a una serie
de condiciones impuestas por la Administracién?28.

Ahora bien, lo cierto es que entre los contratos administrativos se destaca niti-
damente la figura de la concesién de obra publica. Muchas de las grandes obras
estatales de caminos y puentes, cuyo uso es susceptible de ser tarifado, son o fue-
ron ejecutadas por el Estado a través de este sistema de ejecucién indirecta, dadas
sus ventajas organizativas, financieras y presupuestarias.

Mas que definirlo, es posible describirlo como el sistema de ejecucién indirec-ta
de una obra publica a través del cual el concesionario o delegado recibe del
concedente o delegante el ejercicio de la competencia administrativa de contratar
con un tercero constructor la realizacion de esa obra publica y, por si mismo o por un
tercero, efectuar las operaciones necesarias para el buen mantenimiento y explota-
cién de la misma, quedando el pago de todas las inversiones requeridas para la cons-
truccion, mantenimiento y explotacién, también delegado en el concesionario, quién
recibe, asimismo, el cometido de percibir los ingresos por la explotacion de la obra,
para destinarlos a amortizar la inversién hecha y a satisfacer su beneficio empresa-
rio, que puede o no ser participado con el delegante®?®.

Conforme lo expuesto se sefialan en este contratos dos elementos o fases
fundamentales: 1) la construccién de la obra por una empresa a su cuenta y riesgo;
2) la financiacion de la misma a cargo de los usuarios mediante el pago de una suma
de dinero denominada corrientemente ‘peaje’.

Se diferencia entonces del contrato de obra publica en cuanto a que en este, el
contratista tiene una relacién directa con el Estado que le encomienda la obra y le
paga un precio por ella. En la concesion hay una intervencion directa del concesiona-
rio en la explotacién de la obra publica, siendo que la retribucién proviene de los
usuarios, lo que produce relaciones no solo entre el Estado y el contratista, sino
también con los usuarios.

No cabe duda que este tipo de contrato constituye una especie de delegacion,
en tanto se produce una transferencia de competencias al delegado concesionario,
dentro de ciertas bases y limites, para realizar un fin pablico. El contrato de conce-
sion de obra publica es también, como los demas contratos administrativos, bilateral,
consensual, sinalagmatico, oneroso y aleatorio; esto ultimo por cuanto las ventajas

2% Diez, op. cit., Tomo llI, pag. 125.
22 Barra, op. cit., Tomo 1, pag. 305.
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del concesionario dependen de un acontecimiento incierto que constituye el menor o
mayor uso de la obra construida.

El plazo de duracion de la concesion estara relacionado con un término que
permita cubrir las cargas del capital, es decir la amortizacion e intereses del capital
invertido, los gastos de explotacion y el beneficio empresario. Estos elementos re-
sultan determinantes para la fijacion del peaje o retribucion que percibira el concesio-
nario de los usuarios. Es posible también que el Estado establezca subsidios en
cuanto algunas obras, por su gran costo, requieren de una contribucién publica para
mantenerse en el tiempo.

El contrato concluye al expirar su plazo, pero puede ocurrir que la Administra-
cién disponga su rescate, en cuyo caso indemnizara al concesionario.

No hay en el ambito nacional una disposicion especificamente reguladora de
este contrato, siendo la que ciertas normas basicas de él surgen de la ley 17.520
(construccion de obra publica por peaje) y en la ley de obras publicas N° 13.064,
cuya ultima modificacion fue introducida por el decreto N® 1023/2001. En Salta esté
contemplado en la ley 6424.

Concesion de servicio publico
En este tema cabe remitir a lo expuesto en Capitulo IX.

Contrato de Consultoria

El concepto en cuestidn esta dirigido a una modalidad de servicios que se pres-
tan en relacion a grandes proyectos de inversién publica®?, generalmente en forma
personal por profesionales universitarios o por sociedades civiles o0 comerciales in-
tegradas mayoritariamente por estos. Si bien estan destinados principalmente a la
actividad del Estado, incluyéndose por lo tanto entre los contratos administrativos,
en nada obsta a que empresas privadas utilicen analégicamente el sistema en su
propio beneficio. De hecho lo vienen haciendo regularmente.

En el ambito publico nacional se trata de un contrato especificamente regulado
por la ley 22.460%' -de marzo de 1981-, reformada parcialmente por decreto de nece-
sidad y urgencia PEN N° 1023/01. En Salta esta contenida en la ley 6838, que aprue-
ba el «Sistema de contrataciones de la Provincia», y en su decreto reglamentario N°
1448/96 y sus modificatorias.

El objeto del contrato de consultoria constituye la prestacion de un asesora-
miento especializado profesional, técnico, cientifico o artistico, el que puede ser re-
querido tanto a personas fisicas como juridicas, sean estas nacionales o extranje-
ras. La prestacion en cuestion se concreta bajo la forma de un contrato de locacion
de obra intelectual o de servicios, siendo ademas que en el caso tiene una regulacién
tipica contenida en una ley especial.

La prestacién de consultor excede de la simple consulta a un profesional en
una ciencia o saber determinado, pues el objeto de la contratacion, sobre todo consi-
derando los progresos de la ciencia y la técnica y la naturaleza de los cometidos
publicos, habitualmente comprende aspectos multidisciplinarios que superan los co-
nocimientos de una sola especialidad. Ejemplo claro resultan las grandes obras pu-
blicas que involucran cuestiones cientificas, técnicas, juridicas o financieras e
impactan, muchas veces, en aspectos culturales o sociales (Vg.: reasignacion de
tierras a agricultores, alteracion del entorno de comunidades aborigenes, desplaza-
mientos urbanos, etc.).

Si bien este tipo de contratacién era utilizada incipientemente hasta mediados
del siglo XX, su difusién se expandié fundamentalmente a partir de la vinculacién de

20 Mata, Ismael, «El contrato administrativo de consultoria» en obra colectiva «Contratos Administrativos. Contratos
especiales», Tomo I, pag. 227 (Astrea, 1982)

=1 L ey 22.460. Art. 2: «A los fines de la presente ley, se entiende por: 1. Servicios de consultoria: toda prestaciéon de
servicios profesionales, cientificos y técnicos de nivel universitario, cumplidos bajo la forma de locacion de obra
intelectual o de servicios y realizada por firmas consultoras o consultores»
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nuestro pais con el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF - mas
conocido como Banco Mundial)?®2, que exige, para la concrecién de los proyectos de
inversion que el mismo financia, la previa formulacion de estudios de factibilidad cuya
ejecucion, sobre todo en cuanto a su ingenieria y economia, deben realizar consulto-
res independientes®?® (no pertenecientes al Estado prestatario), generalmente ex-
tranjeros, con experiencia en el tipo de obras o servicios. Por su naturaleza, la acti-
vidad de consultoria esta estrechamente ligada al ambito del planeamiento.

En la actualidad, sobre todo a partir de su sistematizacién con los regimenes
legales y reglamentarios citados, el contrato de consultoria es prestado fundamental-
mente por empresas nacionales, que han acumulado una gran experiencia, exportan
Sus servicios a otros paises y se encuentran incluso autorizadas por el referido Ban-
co Mundial, y otras entidades internacionales de crédito, para intervenir en sus ope-
raciones de inversién. En el régimen legal vigente la contratacién de extranjeros cons-
tituye hoy una verdadera excepcién (art. 10).

De conformidad al art. 1° de la ley nacional 22.460, la contratacién de servicios
de consultoria a empresas consultoras privadas puede ser realizada tanto por la
Administracion Central como por sus dependencias, reparticiones y entidades
autarquicas o descentralizadas, las empresas y bancos del Estado, las sociedades
del Estado regidas por la ley 20.705 y las sociedades de cualquier naturaleza, con
participacion estatal mayoritaria. En el mismo sentido se pronuncian los arts. 1y 70
de la ley provincial 6838.

El consultor debe ser una persona u organizacion independiente de quién lo
contrata, lo que excluye la figura de la relacién de dependencia laboral o la situacién
de relacién jerarquica que se verifica en la administracion centralizada o descentrali-
zada. El régimen legal pretende que la actividad del consultor se caracterice por ser
independiente y objetiva, aspecto que garantiza al contemplar ciertas prohibiciones
como por ejemplo la que inhibe contratar a quienes hayan intervenido en la formula-
cion de pliegos de condiciones para concursos de consultoria, o no poder contratar a
quienes tengan relacién de dependencia con las entidades mencionadas en el art. 19,
0 a quienes estén vinculados directa o indirectamente con las empresas que finan-
cien, ejecuten, provean o sean destinatarias del objeto del servicio.

En el caso del prestador individual este debe ser profesional universitario, estar
matriculado en el respectivo colegio profesional, contar con calificacion para el obje-
to del contrato y prestar personalmente sus servicios. A su vez, las sociedades que
se constituyan para organizar servicios de consultoria deben tener a dicha actividad
como objeto exclusivo, en su accionar deberan atenerse a los intereses nacionales y
referir a los planes publicos vigentes, siendo que la mayoria para la formacion de su
capital social y en la toma de decisiones debera estar en manos de profesionales
universitarios (arts. 1,2, 4,5,6, 8,9, 11,12, 14 y 16).

El contrato de consultoria debe contemplar los trabajos profesionales a realizar
y el pago de los honorarios y gastos que ello demandara (art. 17); siendo que los
derechos y obligaciones que del mismo surgen no podran ser cedidos por el
cocontratante sin autorizacién, aunque podra subcontratar hasta el 25% del valor de
las tareas principales (art. 14).

Un aspecto original de la ley es contemplar que las controversias que tengan
origen en este tipo de contratos sean resueltas por un tribunal arbitral, para cuya
intervencion tendran libertad de optar voluntariamente las firmas consultoras inclu-
yendo una clausula especifica en el contrato (art. 27).

Laley 22.460 ha puesto énfasis en la «calificacion del consultor», lo que impor-
ta analizar sus antecedentes, experiencia, solvencia profesional tanto del profesio-
nal a contratar como de los integrantes de la sociedad formada a tal fin, y también el

232 Mata, Ismael, op. y pag. cit.
23 Gordillo, Agustin, «»El precio y la responsabilidad en el contrato de consultoria», en obra colectiva «Contratos
Administrativos. Contratos especiales», Tomo Il, pag. 167 (Astrea, 1982)
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método o propuesta técnica que formulada para el trabajo a realizar. Se trata en suma
de un analisis especializado y técnico que tiene que estar en manos de personas
experimentadas.

En cuanto al precio de los servicios, este debera estar en relacion a la ‘califica-
cién’ o aptitud técnica del consultor y a la entidad de la tarea a realizar (art. 17). Esto
es, en el criterio de la ley, el precio debe ser comparable a las ofertas que respondan
a antecedentes de trabajos semejantes, en el area o zona en que se cotice la tarea,
y por actividades razonablemente equivalentes, lo que obliga a un detallado analisis
de cada propuesta, la que debe presentarse desagregada en valores conforme sus
diferentes etapas, tareas y horas hombre estimadas para su realizacion.

La consultoria constituye un contrato sustentado en la buena fe, siendo su na-
turaleza intuitae personae en relacién a quienes hayan de concretar el trabajo por
sus condiciones técnicas y profesionales. Es en este punto en donde la transparen-
cia de la contratacion debe verse reflejada, tanto al celebrar como ejecutar el contra-
t0234.

En cuanto a la responsabilidad del cocontratante, el art. 16 in fine establece la
necesidad de incorporar clausulas de garantia que cubran los errores u omisiones
de los trabajos, siendo que el art. 9 contempla la responsabilidad solidaria de los
comitentes por la calidad y exactitud de las tareas ejecutadas.

También el art. 7 prevé que los consultores tendran «plena responsabilidad por
las soluciones que aconsejen», compromiso que subsiste no solo al entregar los
trabajos sino hasta fecha posterior, extendiéndose a la posibilidad de ruina o deterio-
ro de la obra o vicio en el proyecto que haga imposible su ejecucién. La responsabi-
lidad alcanza a ‘todos’ los dafios ocasionados que sean originados 0 consecuencia
del trabajo y método aconsejado, desde ya suponiendo que quién realiza la obra lo
hizo en la forma y condiciones en que fue asesorado.

La responsabilidad que trae aparejada la consultoria no es renunciable y la
Administracion puede dispensar de ella, por lo que necesariamente debe ser incluida
en los pliegos e instrumentos de la contratacion y establecerse sus alcances. Dicha
omisiéon constituye falta grave del funcionario, aunque no impide, por imperativo le-
gal, que se concrete la responsabilidad en la persona del consultor cuando ella sea
verificable.

En cuanto al régimen vigente en Salta, este contempla aspectos procedimentales
para su realizacién (arts. 70 y siguientes de la ley 6838), incorporando el precepto de
que los derechos de propiedad intelectual derivados del trabajo objeto del contrato
sera propiedad de la entidad contratante, salvo estipulacién en contrario. Prueba de
la importancia que tiene para el Estado el contrato de consultoria es la ley de Salta
6828 de 1996, que faculta la celebracién de «convenios de consultoria» para la for-
mulacién de un «Plan Regulador de la Ciudad de Salta», con una perspectiva tempo-
ral hasta el afio 2026.

Otros contratos Administrativos

Empréstito Publico: Para el cumplimiento de sus fines y realizacién de sus fun-
ciones, el Estado utiliza medios que son considerados normales para ello: impues-
tos, tasas, contribuciones, canon, venta de bienes de su dominio privado, entre otras.
Pero en determinadas circunstancias debe recurrir a créditos extraordinarios, en tanto
sus ingresos ordinarios resultan insuficientes. Alli aparece el empréstito publico.

Constituye una forma en que el Estado obtiene recursos financieros destinados al
cumplimiento de sus fines, por parte de los administrados o particulares.

El érgano habilitado para autorizar la emisién de empréstitos es el Congreso de la
Nacion. Con la ley que lo habilita, la Administracién emite titulos nominales represen-
tativos de la deuda a contraer, en donde se incluyen con las condiciones de rescate,
plazo e intereses. Estos titulos son colocados ofreciéndoselos al publico por diferen-

24 Gordillo, op. cit., pag. 168)
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tes vias: bolsa de valores o Bancos. El Estado abonaré periédicamente, segun lo
estipulado, los intereses o rentas fijados en el titulo y a su vencimiento, los debera
rescatar canceldndolos en su valor residual. El rescate puede ser antes del tiempo
de su vencimiento.

Los empréstitos pueden ser internos o externos, voluntarios o forzosos. En
general se considera que el empréstito tiene caracter contractual, aunque muchos
sostienen que constituye un acto unilateral del Estado. Es, podria decirse, similar al
préstamo que se obtiene en el ambito privado.

Concesion de uso de bienes del dominio publico: se trata de un contrato me-
diante el cual se otorgan derechos especiales de uso sobre dependencias del domi-
nio publico. No constituye un mero permiso sino que se crea un derecho subjetivo en
favor del particular sobre la dependencia dominical, que le fue cedida en concesion.
El permiso es siempre precario. La concesion puede ser otorgada en interés particu-
lar del concesionario o para satisfacer un interés general.

Locacién de Servicios: sera administrativa cuando el destino de las tareas del
cocontratante se relacione directa o inmediatamente con la satisfaccién de fines esen-
ciales o especificos del Estado.

Locacién de inmuebles: puede adquirir caracter administrativo cuando el loca-
dor es el Estado, es decir cuando el respectivo contrato contenga clausulas exorbi-
tantes al derecho privado en forma expresa (locacién de tierras fiscales o muebles
privados del estado); en el caso que el locador sea un particular, sera administrativo
cuando tienda a facilitar directa e inmediatamente las funciones especiales o especi-
ficas del estado.

Compraventa de inmueble: se puede considerar administrativo cuando el con-
trato contenga clausulas exorbitantes expresas del derecho privado. En el caso de
que el Estado sea comprador, sera administrativo cuando la compra esté destinada
a satisfacer bienes esenciales o especificos del Estado.

Fianza: como contrato accesorio que es, seguira la suerte del contrato admi-
nistrativo en el que se otorgue.

Mandato: pude ser administrativo por su objeto o por contener clausulas exorbi-
tantes expresas del derecho privado (Vg.: el Estado actia como mandatario de un
Estado extranjero).

En general entonces, cabe recordar que los contratos son administrativos cuan-
do su objeto tiende a satisfacer cometidos esenciales del Estado, o por contener
clausulas exorbitantes expresas del derecho privado
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CAPITULO IX: Servicios Publicos

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho Ill. Médulo | - Tema IX

Servicios publicos: nocion. Concesion de servicios publicos: concepto, sujetos y carac-
teres. Derechos, deberes y prohibiciones. Extincién. Marcos regulatorios y Entes regu-
ladores.

1.- Servicios Publicos. Nocion

En general, los contratos administrativos mas frecuentes en el ambito adminis-
trativo tienen determinadas caracteristicas igualadas en su respectivo régimen legal,
o dicho de otro modo, participan de los principios o reglas de la teoria general de los
contratos administrativos aunque presenten algunos rasgos de diferenciacion juridi-
ca por su especificidad. Estas caracteristicas especiales de su ejecucién y cumpli-
miento tienen que ver con las prerrogativas de la Administracion y la posicién juridica
en la que se encuentra el cocontratante en orden a procurar la satisfaccion del inte-
rés publico.

Ahora bien, antes de ingresar al estudio del contrato de concesidén de servicio
publico resulta relevante tener una nocién de servicio publico, que, tal como es apun-
tado por la doctrina, constituye una cuestion controvertida por lo imprecisa y fugaz.
Al respecto pueden senalarse tres direcciones: 1) la que considera servicio publico
toda la actividad del Estado; 2) la que considera servicio publico toda la actividad de
la Administracién publica; y 3) la que considera servicio publico una parte de la acti-
vidad de la Administracion publica2®.

Considerar a toda la actividad del Estado servicio publico desconoce la exis-
tencia de otras actividades que no lo son y se vinculan al ejercicio de funciones del
poder estatal (legislativa, judicial, gubernativa). Tampoco es servicio publico toda la
actividad de la Administracion, en tanto hay diferentes necesidades colectivas que
no se satisfacen por esta via, como por ejemplo el procedimiento administrativo y el
sistema de recursos administrativos, la policia administrativa o la defensa nacional,
que constituyen actividad publica que no se vincula a un servicio publico.

Lo cierto es que servicio publico constituye una parte de la actividad de la Ad-
ministracién publica, en tanto debe considerarse como un servicio técnico prestado
al publico de una manera regular y continua, por una organizacién publica o por una
persona en quién ha sido delegada tal actividad, para satisfacer una necesidad publi-
ca.

A partir de los procesos de reforma del Estado se tiende a reducir la categoria
servicio publico a los servicios esenciales o primordiales, renunciando la Administra-
cion a la gestion directa y dando lugar en ella, en el marco del principio de
subsidiariedad, a una mayor participacién privada, en donde en algunas areas esti-
mula la competencia con fundamento en una mayor eficiencia. Esta idea es la que
traduce el art. 42 de la Constitucion Nacional en cuanto impone a las autoridades
proveer «...a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales», y «al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos»2%.

25 Diez, Manuel Maria, «Derecho Administrativo», Tomo lll, pag. 183, Bibliografica Omeba, 1967.
236 Cassagne, Juan Carlos, «El contrato administrativo», pag. 111, Abeledo Perrot, 1999.
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Para completar el razonamiento anterior, se debe destacar que el servicio pu-
blico se caracteriza por un régimen juridico especial y también por la circunstancia
de que debe tener, para considerarse tal, una declaracion formal de que el Estado
asume la titularidad de una determinada actividad, lo que se conoce como publicatio.
En un contexto publico institucional de limitacién del poder publico, la gestién de la
actividad econ6mica que tiende a satisfacer necesidades de la poblacion constituye,
-se entiende- algo propio de la actividad privada, y solo cuando el Estado advierte
una insuficiencia o necesidad especifica que tiene trascendencia social, promueve
una transferencia de la titularidad privada a la publica, es decir incorpora una activi-
dad que antes era privada al sistema de derecho publico sujetandola a un régimen
especial®®’.

Desde aqui es posible afirmar entonces que servicio publico es toda actividad
administrativa desarrollada por entidades estatales, o por su delegacion, que tiene
por finalidad satisfacer necesidades individuales de importancia colectiva, mediante
prestaciones materiales en especie, periddicas y sistematicas, que constituyen el
objeto de una concreta relacién juridica con el administrado, y asegurada por normas
y principios que tienden a dar prerrogativas de derecho publico a quién la cumple
para permitirle la mejor satisfaccién de las necesidades colectivas. Se trata de acti-
vidades econémicas esenciales que deben prestarse en condiciones de continuidad,
regularidad, igualdad, generalidad y obligatoriedad, sea directamente por el Estado, o
por la actividad de particulares debidamente autorizados y controlados por la Admi-
nistracion (concesionarios, licenciatarios, permisionarios, etc.), o conjuntamente en-
tre el Estado y los particulares?.

La titularidad de los servicios publicos, independientemente de la modalidad de
prestaciéon que se elija, corresponde siempre al Estado, en tanto se trata de una
actividad calificada por ley, sin que la delegacion de su gestién a terceros pueda
modificar dicho principio.

En sintesis, la nocién de servicio publico se sustenta en: 1) el reconocimiento
de que la gestion econdmica es tarea eminentemente privada, salvo supuestos de
insuficiencia; 2) el régimen de servicio publico es limitado a las actividades primor-
diales que satisfacen necesidades de naturaleza econémica; c) debe haber una de-
claracién por ley especial, para cada actividad especifica, de que dicha actividad es
servicio publico (ley del Congreso o legislaturas); d) se impone a dicho servicio publi-
co un régimen juridico especial que establece modalidades, prestaciones y costos
(derechos, obligaciones, cargas, privilegios, precios y tarifas)?°.

2.- Concesion de servicios publicos: concepto, sujetos y caracteres.
Derechos, deberes y prohibiciones. Extincion

Concepto

Un contrato de gran importancia practica en la realizacion de los fines del Esta-
do es el de la concesién de servicios publicos, lo que conlleva asimismo el estudio
de los entes y comisiones reguladoras constituidas a partir de la llamada ‘Reforma
del Estado’, para la mas eficaz realizacion de aquel. No cabe duda que se trata de un
contrato que ha soportado el peso de los cambios operados en el Estado y en la
economia en los Gltimos afos, y que gracias a su versatilidad hoy compatibiliza ade-
cuadamente con la libre actuacién de los agentes econémicos en el marco del princi-
pio de subsidiariedad o suplencia que rige la gestién publica4.

La ley de reforma del estado 23.636 habilité a la Administracion a que la explo-
tacién de servicios publicos o de interés publico, en donde hubiera comprometidos
activos propiedad del Estado, podrian ser transferidos para su explotacion por priva-

27 Conf. Cassagne, op. cit., pag. 114.

28 Farrando, Ismael, «Contratos Administrativos», pag. 529, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2002.
29 Cassagne, op. cit., pag. 122.

240 Conf. Cassagne, op. cit., pag. 105 y sgtes.
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dos bajo las condiciones previstas en los respectivos regimenes legales, aseguran-
do ‘la eficiente prestacion del servicio’, a través de ‘permisos, licencias o concesio-
nes’.

Al respecto, la licencia se asemeja a la concesion en tanto importa la delega-
cion, por el Estado, de la gestion de un servicio a un particular, pero en este caso el
Estado no conserva la titularidad de la gestion sino que la abandona en manos de los
particulares sin poder retomarla ni rescatarla. El Estado, en este caso, solo podria
controlar y regular la actividad mas no asumir o retomar la prestacion directa, salvo
caso de incumplimientos graves, vencimiento del plazo de la licencia, quiebra, diso-
lucién o expropiacion por causa de utilidad publica y previa indemnizacion. Es el
caso de los servicios de telecomunicaciones y de transporte y distribucion de gas
natural.

El permiso en cambio, constituye en una tolerancia concedida unilateralmente
por la Administracién en exclusivo interés del permisionario (uso de espacio publico
—la vereda- para colocar un quiosco; o hacer uso de energia eléctrica de la red publi-
ca en forma ocasional, entre otros ejemplos). Solo se conceden precariamente, por
lo que son susceptibles de ser revocados sin que ello habilite derecho a indemniza-
cioén por el beneficiario.

La concesion de servicios publico es también una especifica manera en que el
Estado satisface necesidades generales de la comunidad, valiéndose para ello de la
colaboracién por participacion voluntaria de los administrados. Constituye un contra-
to por el cual el Estado (concedente) encomienda a una persona, fisica o juridica,
privada o publica (concesionario), la organizacién y el funcionamiento de un servicio
publico por un determinado lapso. El concesionario actia por su propia costa y ries-
go, y la labor se retribuye con el precio que abonan los usuarios, o con subvenciones
y garantias otorgadas por el Estado, o con ambos medios a la vez?*'.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el marco de
la Constituciéon de 1853, fue sefialando en distintos fallos ciertos /imites relativos a
este contrato. Al respecto, dijo que: 1) en la concesién no existe la absoluta libertad
para fijar el precio de los servicios; 2) el concesionario se encuentra sometido por el
caracter de su actividad a un contralor especial de la autoridad administrativa; 3) la
medida y extensién de los derechos y deberes del concesionario, con las modifica-
ciones que se pudieren imponer en virtud del ejercicio del poder de policia por la
Administracién, queda determinada por el contenido del acto de concesién; 4) en
caso de duda sobre la existencia de un derecho o privilegio a favor del concesiona-
rio, la interpretacion debe ser restrictiva, es decir en contra de su existencia o exten-
sion?*2,

El régimen juridico de la concesién de servicio publico se sustenta en tres prin-
cipios fundamentales: 1) la concesion se otorga directa e inmediatamente en ‘interés
publico’; 2) el servicio concedido sigue siendo publico a pasar de que su gestién ha
sido transferida a una empresa diferente de la Administracion; 3) constituye un con-
trato administrativo strictu sensu, tanto por razdn de su objeto como de su naturaleza
juridica®®. Consecuencia de lo anterior es que el concesionario no puede renunciar
unilateralmente a la concesién, y el control que ejercita la Administracién sobre la
actividad es mucho mas intensa que en cualquier otro contrato administrativo.

Sujetos

Ahora bien, los sujetos protagonistas de la gestion o prestacién de un servicio
publico, son en el régimen actual cuatro: el Estado concedente y el concesionario,
que son las partes principales en el contrato; y también deben considerarse vincula-

241 Dromi, José Roberto, «Reforma del Estado y privatizaciones», Tomo 3, pag. 62, Astrea, 1991; igual Marienhoff. Tomo
I1l-B, pag. 577.

242 Ver citas en Cassagne, op. cit., pag. 125; igual Bergaitz, op. cit., pag. 645.

243 Marienhoff, op. cit., Tomo IlI-B, pag. 585; igual Dromi, op. cit., pag. 63.
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do a los usuarios del servicio concesionado y al ente regulador destinado a contro-
larlo.

El concedente o contratante, sera siempre una persona juridica publica estatal
(Nacion, provincias, municipios o entidades autarquicas o descentralizadas, cuando
estan expresamente autorizadas). En general los servicios publicos estan en manos
de las provincias, pero le corresponden a la Nacién los servicios que se prestan
interjurisdiccionalmente (entre provincias o internacionales), o cuya naturaleza asi lo
imponga (Vg.: radiodifusion, television).

La cuestion sobre el érgano al que pertenece la atribucion de disponer la con-
cesion de un servicio publico es debatida en doctrina, aunque se entiende, de la
delimitacién de funciones entre el Congreso y el Presidente que hace la Constitucion,
que es al primero al que le corresponde la facultad de crearlo en tanto ello es un
supuesto de actividad administrativa del Estado (es jefe del Gobierno y responsable
de la administracion general del pais — art. 99 inc. 1-CN), y que cuando se trata de
disponer de privilegios, subsidios o preferencias al concesionario contratista, ello
solo puede ser dispuesto por ley. No obstante el art. 42 C.N. establece ahora que es
la legislacion la que establecera los marcos regulatorios de los servicios publicos,
con lo cual le ha dado al Congreso una intervencion decisiva para su existencia y
concesioén.

Concesionarios o cocontratantes seran personas fisicas o juridicas privadas,
aunque pueden ser también publicas, estatales o no estatales.

El cocontratante no es técnicamente un 6rgano de la Administracion Publica, ni
tiene la calidad de funcionario o empleado publico, dado que la relacién de servicio
constituye un contrato administrativo con caracteristicas especificas diferentes del
contrato de empleo publico. El personal que presta o gestiona el servicio tampoco es
funcionario o empleado publico, a pesar de que los actos del concesionario, en cuan-
to se relacionen especificamente con la prestacion del servicio publico, sean admi-
nistrativos.

Caracteres y principios fundamentales

Entre los caracteres juridicos del contrato la doctrina sefala: 1) bilateral o sina-
lagmatico, pues ambas partes se obligan reciprocamente una, a prestar el servicio y
eventualmente abonar un canon originado en los beneficios obtenidos por la gestion;
otra, a permitir que el concesionario reciba su precio de los usuarios, o de subsidios
0 de ambas cosas a la vez; 2) oneroso y conmutativo, pues existe equivalencia entre
las prestaciones reciprocas de las partes; 3) intuitu personae, pues la concesién
debe ser ejercida por el concesionario exclusivamente, por su cuenta y riesgo, sin
poder transferirse ni cederse sin expresa autorizacién.

En cuanto al plazo, el tiempo dependera del tipo de servicio publico de que se
trate la concesion. Se admite tedricamente que puede ser a perpetuidad, por tiempo
indeterminado o sin plazo o a plazo fijo o temporario. Los dos primeros han sido
desestimados en el régimen de concesiones que rige actualmente, por lo que se
adopta usualmente el sistema de fijar un nimero de afnos.

Algunas de las reglas aplicables al funcionamiento de los servicios publicos no
se encuentran legisladas de un modo expreso, por lo que su régimen juridico se
sustenta muchas veces en determinados principios generales del Derecho. Al res-
pecto, la doctrina sefala basicamente cuatro principios fundamentales: continuidad -
que se desprende de la naturaleza de la propia actividad que hay que satisfacer de
un modo intermitente-, regularidad, igualdad (o uniformidad) y obligatoriedad (o gene-
ralidad)2*.

El servicio publico responde a una necesidad colectiva que no puede ser satis-
fecha de otra forma que no sea mediante la continuidad de su prestacion; ello cons-
tituye una caracteristica esencial del mismo y quiere decir que el servicio no puede

244 Diez, op. cit., Tomo lll, pag. 206; idem Cassagne, op. cit., pag. 132 y sgtes. ; Marienhoff, op. cit., Tomo I, pag. 64.
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interrumpirse ni paralizarse, pues de ocurrir se producirian graves dafnos al publico.
Este principio es protegido o es exigible a través de la posibilidad de la Administra-
cién de proceder a la ejecucién directa del servicio, cuando este esta a cargo de
concesionarios particulares —se incluye aqui la potestad sancionatoria por faltas en
el servicio-; por la reglamentacion del derecho de huelga en los servicios publicos;
por la prohibicién de que los bienes afectados a la prestacion de un servicio publico
sean objeto de ejecucion forzosa o embargos.

La continuidad no siempre debe entenderse en sentido absoluto, pues depende
de la indole de la necesidad a que atiende el servicio. Por ejemplo, la provision de
agua no es posible sea interrumpida, o la de energia eléctrica; pero hay servicios de
caracter intermitente como el de bomberos, la educacién obligatoria, extremos que
no afectan el principio en cuanto a que el servicio debe prestarse, cuando sea nece-
sario y en la forma en que fue regulado o disefiado.

En cuanto a la huelga, es sabido que constituye un derecho de jerarquia cons-
titucional (segundo parrafo del art. 14 bis) fruto del llamado constitucionalismo social.
Ningun derecho de la constitucion es absoluto y todos ellos estan sujetos a las leyes
que reglamentan su ejercicio (art. 14); no obstante su limitacion debe ser ejercida
con extrema prudencia al tratarse justamente de garantias constitucionales, tenien-
do en cuenta siempre el bien comun que determina la linea divisoria entre su legitimo
ejercicio o su manifestacion abusiva.

En tal sentido y siguiendo disposiciones de la Organizacién Internacional del
Trabajo, que nuestro pais admite como derecho interno conforme al art. 33 de la ley
22.250, el Decreto N° 843/2000 del Poder Ejecutivo Nacional, ha distinguido entre
servicios esenciales de los que no lo son, considerando tales en sentido estricto: a)
los servicios sanitarios y hospitalarios; b) la produccién y distribucién de agua pota-
ble y energia eléctrica; c) los servicios telefonicos; d) el control de trafico aéreo;
aunque faculta al Ministerio de Trabajo a calificar singularmente alguna actividad no
incluida como servicio esencial mediante resolucion fundada, cuando la extension y
duracién de la interrupcion de esa actividad pudiere poner en peligro la vida, la salud
o la seguridad de las personas, o pudiere provocar una crisis nacional aguda que
afecte las condiciones de existencia, o que dicha actividad afectada constituya un
servicio publico de importancia trascendental.

La distincion apuntada tiene importancia pues el derecho de huelga en servi-
cios considerados no esenciales no tiene las exigencias impuestas a estos, en don-
de la norma fija condiciones bajo las cuales sera posible ejercitarlo. Es asi que se
obliga a la organizacién sindical a comunicar la decision de paralizar la actividad con
antelacién (preaviso minimo), y a garantizar una actividad minima en el servicio du-
rante la evolucién o desarrollo del conflicto (ante la falta de acuerdo de partes puede
decidirlo el Ministerio de Trabajo), sin perjuicio de someterse a las intervenciones
conciliatorias de la autoridad de aplicacion (conciliacion obligatoria, arbitraje obligato-
rio). Los usuarios deben estar advertidos del conflicto y de las modalidades con que
se realizara la prestacion.

La huelga en un servicio publico trasciende lo meramente laboral (o los intere-
ses patronales) para incidir sobre el mismo tejido social, por cuanto dependiendo de
su extension, objetivos y formas de ejecucion rebasa normalmente la perspectiva
particular de las relaciones empresarios / trabajadores para ingresar en el ambito de
lo publico, lo que se refleja en mayor medida cuando se trata de servicios esenciales
que sirven a todos los habitantes?*. Se advierte aqui la profunda desproporcién en-
tre el sacrificio de unos y otros, entre los beneficios corporativos, individuales y los
de la sociedad en su conjunto, que sufre graves dafos econémicos y sociales.

El régimen legal vigente acentia los mecanismos de proteccién de los dere-
chos de los usuarios y de los habitantes a través de la regulaciéon del derecho de
huelga, dejando un margen estrecho para su ejercicio en este tipo de servicios. De

24 Conf. Cassagne, op. cit., pag. 134.
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mas esta decir que en la realidad muchos de estos limites trascienden lo normativo y
complican el ejercicio de las potestades publicas; no obstante en la practica se arbi-
tran todo tipo de procedimientos en busca de la superacién del conflicto mezclando la
autorregulacion con las potestades administrativas.

Aunque para algunos constituya erroneamente una consecuencia de la conti-
nuidad, otro principio fundamental en el servicio publico es la regularidad. Esto es, el
servicio debe ser prestado con sumisién o de conformidad a reglas, normas positi-
vas o condiciones preestablecidas. Ejemplo es el transporte publico de pasajeros,
donde las unidades transitan en forma continua de manera regular; lo harian irregu-
larmente si no se sujetaran a horarios, no respetaran paradas, no tomaran pasajeros,
etc..

La igualdad —o uniformidad- consiste en que todos los habitantes tienen dere-
cho a exigir y recibir el servicio en igualdad de condiciones, regla que impera en
servicios de cualquier indole y tiene fundamento en el art. 16 de la Constitucion Na-
cional que prescribe que todos los habitantes son iguales ante la ley. Pero ello no
constituye una regla matematica, pues en diferentes condiciones o situacién es posi-
ble establecer distinciones en el acceso o en el alcance de la prestacion (Ej.: al
abonado telefénico que no desea figurar en la guia, es posible cobrarle una tarifa
diferencial; el discapacitado puede pagar una tarifa menor en el transporte publico o
reservarsele un lugar especial).

Por ultimo, la obligatoriedad se dirige al concesionario e importa la exigencia a
este de prestar el servicio en las condiciones exigidas, pues la configuracién del
régimen juridico del servicio publico quedaria desprovista de sentido si no se asegu-
ra su prestacién efectiva. Constituye desde ya una falta gravisima que habilita la
potestad de sancionar por la Administracion, o la asuncién de la prestacion directa
del servicio por el Estado.

Derechos, deberes y prohibiciones
En general, los derechos y prerrogativas de la Administracién en materia de

concesiones son los concernientes a los contratos administrativos en general. Al

respecto, cabe recordar, en cuanto a los derechos, prerrogativas y deberes de la

Administracién los siguientes:

a) Derecho a exigir el cumplimiento de lo convenido.

b)  Derecho a exigir que el cumplimiento se efectue dentro de los plazos fijados
(sanciones por retardo, eximentes de fuerza mayor o hecho de la administra-
cién, exceptio non adimpleti contractus).

c) Derecho a exigir la continuidad del servicio.

d)  Poder de direccién y control.

e) Potestad de modificar los términos de la concesién cuidando de no alterar el
equilibrio contractual.

f) Poder de declarar la caducidad del contrato por faltas graves en el concesiona-
rio.

g) Poder de rescindir unilateralmente el contrato por culpa o falta del cocontratante.

h)  Poder de aplicar sanciones (pecuniarias, medidas coercitivas provisionales,
ejecucion directa de la prestacion).

En lo que hace a los derechos del cocontratante, es posible sefialar:

a) Derecho a que la administracion publica cumpla con las obligaciones
contractualmente previstas (pacta sunt servanda, entrega de los bienes com-
prometidos).

b) Derecho a percibir el precio o tarifa (en tiempo, oportunidad y lugar; si
correspondiere, con intereses por mora; posibilidad de negarse a recibir pagos
parciales; derecho a exigir los subsidios autorizados, etc.) que le garantice una
utilidad razonable.

c) Derecho a suspender la ejecucién del contrato (exceptio non adimpleti
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contractus).
d) Derecho a pedir la rescisién del contrato.
e) Derecho a ser resarcido cuando la extincién del contrato obedezca a razones

de oportunidad, mérito o conveniencia.

f) Derecho al mantenimiento del equilibrio contractual o ecuaciéon econémico-fi-
nanciera del contrato.

Entre todos los sefnalados, es importante realizar una referencia al control que
pude realiza la Administracién ante el concesionario del servicio publico, pues en
esta materia este es particularmente intenso por el inmediato y directo interés publico
que se pretende satisfacer. Sin perjuicio de lo que se expresara al considerar los
entes reguladores, el control se extiende al examen de libros y documentos del con-
cesionario, a verificar el resultado de la explotacion para a su vez, determinar la
justeza de las tarifas permitiendo que sean justas y razonables (que no sean excesi-
vas ni que impliquen un sacrificio para el concesionario).

En cuanto a la retribucion, que constituye el derecho fundamental del concesio-
nario, el principio en materia de concesion de servicios publicos consiste en que el
mismo sea retribuido por los usuarios a través de una tasa, tarifa, precio o contribu-
cion de mejoras. Ello implica que el precio de la concesién no lo paga por lo general el
Estado, sino que es el usuario el que abona la tarifa, es decir el publico que demanda
o utiliza el servicio.

Salvo que el sistema tarifario sea parte del contrato, la naturaleza del acto de
fijacién de tarifas es propia de un acto de alcance general (reglamentario), que tiene
los mismos alcances en cuanto a publicidad, igualdad, irretroactividad, impugnabilidad,
etc. Se trata de una actividad objetiva y general, que aun cuando se singularice para
un servicio publico concreto alcanza a todos quienes tienen la posibilidad de acceder
al mismo.

La relatividad de los fendmenos econémicos hace que las tarifas no sean inmu-
tables; lo que las torna sustancialmente inestables, variables y sujetas a modificacio-
nes de acuerdo a las condiciones en que los servicios son prestados?*. Al respecto,
asi como el concesionario tiene derecho a su fijacién y a que se le garantice una
minima rentabilidad, el usuario puede invocar el principio de proporcionalidad, que en
el decir de Cassagne constituye una garantia constitucional innominada exigible que
lo tutela ante la posible desproporcién de sus valores, lo que conculcaria en muchos
casos derechos fundamentales de las personas a acceder a servicios indispensa-
bles para su subsistencia.

En ciertas ocasiones, ademas de la tarifa la remuneracién que percibe el con-
cesionario puede provenir de una subvencion del Estado que puede consistir en una
suma fija y periédica, en una garantia sobre el beneficio minimo que deberia rendir la
concesion explotada normalmente, o en exenciones tributarias o impositivas. Tam-
bién es posible conceder al concesionario una serie de privilegios, fundados en el
interés publico y en la necesidad de tornar mas eficaz el servicio, como el monopolio
y la exclusividad. En el primero, se suprime la concurrencia en una actividad libre
para reservarla a una sola persona, publica o privada; la exclusividad es el compro-
miso que asume la Administracién de no otorgar nuevas concesiones para el mismo
servicio. Debe destacarse que todo privilegio es siempre temporario (art. 75 inc. 18
in fine CN).

Una cuestién importante es si el concesionario puede hacer uso de la exceptio
non adimpleti contractus, que como principio se aplica a los contratos publicos en
general. Resulta dificil en realidad que esta situacién se produzca en la concesion,
dado que el precio es pagado por el usuario al que se destina el servicio y no por el
Estado, que es el concedente y por ende la parte contratante. No obstante esa posi-
bilidad se podria verificar cuando hay obligaciones a cargo de la administracion (sub-

246 Dromi, op. cit., Tomo 3, pag. 67.
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venciones o prestaciones definidas en el contrato), y esta no las cumple. En tal su-
puesto la invocacion de este precepto debe sustentarse en un supuesto de grave
incumplimiento imputable a la Administracién, que impida al concesionario prestar el
servicio sin serio riesgo de su misma subsistencia o la del servicio. Lo contrario
implicaria afectar uno de los principios fundamentales del servicio como es la conti-
nuidad.

Extincion

Si bien la concesion se extingue por los mismos medios que los demas contra-
tos administrativos en general -caducidad, rescate, revocacion, rescision, renuncia,
quiebra o fallecimiento del concesionario-, algunos requieren de una mencién espe-
cial.

La renuncia del concesionario no es un medio idoneo para extinguir la conce-
sion, en tanto ellas se otorgan en interés publico y solo un acto de la Administracion
debidamente fundado en ley o contrato, puede dispensar al cocontratante de su obli-
gacién. La aceptaciéon de una renuncia se equipara a una rescision bilateral, o sea
por acuerdo de partes.

El rescate es un medio especifico para extinguir la concesion del servicio publi-
co. Tal como fuera desarrollado en el punto 2 del Capitulo VIII, en este supuesto el
Estado reasume por si la gestién del servicio; por lo que es posible decir que se
verifica el supuesto de rescate cuando el contrato de concesién se extingue por
decision unilateral del Estado, antes de la expiracion del plazo convenido, por razo-
nes de oportunidad, mérito o conveniencia, sin mediar culpa o hecho alguno imputa-
ble al concesionario, a los fines de recuperar su prestacion directa®’.

El vencimiento del plazo puede producir que no obstante haber ocurrido, el con-
cesionario continte prestando el servicio. En tal supuesto no se considera la exis-
tencia de prérroga ni el nacimiento de un nuevo contrato, sino simplemente la conti-
nuidad de la concesion vencida en los mismos términos, hasta que un nuevo
cocontratante se haga cargo o lo haga la Administracion directamente?*.

Al extinguirse el contrato se debe distinguir entre los distintos bienes afectados
al servicio de la concesién. Si estos han sido entregados al concesionario por el
Estado, pertenecen al dominio publico y deben ser reintegrados al finalizar el servi-
cio, salvo pacto expreso en contrario.

En cambio si los bienes han sido incorporados por el concesionario concedente,
al no estar determinado cual seria su destino se mantendran en su propiedad. Es
posible que la transferencia de los bienes del concesionario resulte gratuita hacia el
Estado, lo que ocurrird cuando estén totalmente amortizados al vencer el plazo de la
concesién y asi haya sido previsto.

3.- Marcos regulatorios y Entes reguladores

En Argentina, antes de la ley de reforma del estado 23.696, eran fundamental-
mente empresas y sociedades del Estado las que tenian a su cargo la organizacion,
funcionamiento y prestacion de los servicios publicos, concentrando de tal modo
también los poderes regulatorios de su gestién, aunque la Administracion central se
reservaba un margen para el ejercicio de su poder de policia.

La llamada Reforma del Estado impulsé un cambio sustancial en los funda-
mentos juridicos y econémicos que apoyaban la intervencién administrativa en la
gestion y operacion de los servicios publicos y actividades de servicio estatales,
provocando una mutacién en las funciones regidas por el derecho administrativo.
Especificamente, la prevalencia del principio de subsidiariedad como fundamento de
la intervencién publica en la economia se proyecté a la especifica regulacion econ6-

247 Bergaitz, op. cit., pag. 504.
248 Marienhoff, op. cit., Tomo IlI-B, pag. 627 y sgtes..
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mica de los servicios publicos, lo que dio lugar a la privatizacion de ciertas activida-
des antes estatales, y a la transferencia de la gestidén de otras a terceros -empresas
privadas o publicas-, sobre la base de ‘marcos regulatorios’ vinculados a cada una
de las actividades concesionadas, y cuya aplicacién se puso en mano de entes o
agencias reguladoras creadas como personas administrativas con competencia es-
pecial y personalidad juridica propia, sin perder por ello la Administracion el ejercicio
de los poderes clasicos de tutela como tampoco las facultades inherentes a la poli-
cia, ni las derivadas de su condicion de parte en el vinculo que la une con el presta-
tario del servicio publico®*.

Los cambios operados a partir de estas reformas, que siguen una tendencia
mundial observada durante las décadas de 1980 y 1990, es posible sintetizarlos en
cuanto se ha pasado de la ‘gestién estatal’ al ‘control publico’ del Estado, que dejé de
ser gestor para transformarse en controlador; el ciudadano, antes considerado ‘ad-
ministrado’, se transforma en ‘usuario’ de un servicio publico del que demanda cali-
dad y precio, siendo que sus intereses son tenidos a la vista a través de ‘cartas de
servicios’ o ‘marcos reguladores’; se produce una nitida separacion entre el prestador
y el controlador, con lo cual los procedimientos ya no son impuestos sino ‘negocia-
dos’ en el marco de los contratos de concesion; el control mismo de las operaciones
de gestién es atribuido a una autoridad o ente independiente de las partes en el con-
trato (Administracion concedente y particular concesionario): el ente o agencia
reguladora, cuyas autoridades atienden los intereses publicos de manera mediata y
se sustentan en estructuras de limitadas dimensiones no incluidas en la Administra-
cién centralizada?°.

En la realidad de su funcionamiento y operatividad, la experiencia transitada se
expone en una etapa evolutiva pues no ha alcanzado su maximo desarrollo, y los
grados de eficacia y eficiencia demostrados no resultan todavia éptimos a estar por
las distintas criticas que concentra su accionar desde la perspectiva de los usua-
rios.

En concreto, la facultad de direccion y control que ejerce la Administracion so-
bre el cocontratante (concesionario de servicio publico), constituye una prerrogativa
exorbitante del derecho privado que incluye los siguientes aspectos: 1) verificacion
en cuanto a la ejecucion debida de la prestacion a su cargo; 2) revisién de si lo
actuado o realizado se ajusta a los requisitos técnicos establecidos en los pliegos,
reglas normativas, etc.; 3) analisis sobre si se concretan las inversiones comprome-
tidas; 4) revision sistematica de las tarifas y sistemas de reajuste; 5) constatacion de
las pautas contractuales y legales y del ejercicio de los poderes delegados o privile-
gios otorgados.

Este tipo de control puede ser organizado por el propio Estado a través de la
Administracién centralizada o descentralizada, sin independencia politica ni poderes
propios, o por la transferencia de estas funciones a entes o0 agencias reguladores
independientes, camino que siguio la Argentina finalmente. Estas dependencias pu-
blicas reconocen la situacion de desproporcion en la relacion juridica que se da entre
usuario y concesionario, sujeto dominante que no solo procura el cumplimiento de
las obligaciones contractuales sino también alcanzar los maximos beneficios econé-
micos, lo que se proyecta muchas veces en abusos de posicion dominante ante el
sujeto débil de la relacién que es el usuario, por lo que las competencias del ente
regulador tienden a crear un ambito para el equilibrio entre ambos actores del servi-
cio.

En el contexto apuntado se dispuso constituir un ente especifico para cada
actividad privatizada o concesionada, dispersando competencias en funcién de la
especializacién de cada servicio publico: Comisién Nacional de Valores (CNV, ley
17.811); Superintendencia de Seguros de la Nacion (ley 20.091); Superintendencia

249 Cassagne, op. cit., pag. 127.
20 Cassese, Sabino, Revista Actualidad en el Derecho Publico N¢ 8, pag. 19, Set/dic 98.
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de Administradores de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (ley 24.241); Ente
Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (Etos, ley 23.696, anexo | y decreto n? 999/
1992; Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CNT, decreto n® 1185/1990); Ente
Nacional Regulador del Gas (Enargas, ley 24.076 y decretos n°® 885/92, 1738/92 y
2255/92); Ente Nacional Regulador de la Electricidad (Enre, ley 24.065 y decreto n®
1398/92); Comisiéon Nacional de Correos y Telégrafos (CNCT, decreto n® 214/1992);
Ente Nacional Regulador Nuclear (decreto n® 1540/1994 y ley 24.804); Comisién
Nacional de Transporte Automotor (Conta, decreto n® 104/1993); Comision Nacional
de Transporte Ferroviario (CNTF, decretos n° 1836/93, 454/94 y 455/94), entre otros;
Comisién Nacional de Comercio Exterior (CNCE, decreto n® 766/1994), entre otros
entes nacionales®’, a los que cabe sumar los constituidos en cada provincia segun
la actividad de servicio transferidas2.

Salta adopté en principio el criterio de organizar un Unico 6rgano controlante
para la totalidad de los servicios concesionados o privatizados, pero lo cierto es que
ello no se concretd y en la realidad se constituyeron, hasta ahora, tres entes regula-
dores: ENRESP (ley 6853) que atiende a los servicios de agua y servicios sanitarios
y electricidad; ENREJA (ley 7020) que controla el juego y la Autoridad Metropolitana
de Transporte (AMT, ley 7322), que lo hace en cuanto al transporte urbano de pasa-
jeros en un area extendida que se denominé ‘area metropolitana’, e incluye algunas
ciudades del Valle de Lerma donde se ubica la ciudad Capital.

Tanto los entes nacionales, como los provinciales que siguieron, se instituye-
ron con caracter autarquico y facultades suficientes para atender las competencias
delegadas. Sus caracteres principales son: 1) tienen personalidad juridica propia; 2)
tienen capacidad para administrarse a si mismos; 3) han sido creados por ley y por
decreto; 4) persiguen fines publicos estatales; 5) administran recursos asignados
por el presupuesto publico o por contribuciones de las mismas empresas
concesionadas; 6) estan sometidos al régimen de control de los organismos del sec-
tor publico (tienen unidades de auditoria interna dependientes de la Sindicatura Ge-
neral, siendo su control externo a cargo de la Auditoria General; 7) ejercen faculta-
des de fiscalizacién, sancionatorias, de asesoramiento, reglamentarias y jurisdiccio-
nales; 8) tienen potestades regulatorias en tanto ejercitan un poder de policia delega-
do en materia de servicios publicos, aunque esta facultad es concurrente con la que
detenta y se reserva el Poder Ejecutivo; 9) sus decisiones pueden ser objeto de
revision administrativa por via del recurso de alzada, y de revisioén judicial por las
acciones correspondientes (generalmente recursos directos ante un tribunal judicial
de segunda instancia).

Normalmente la conduccion de estos entes es realizada por un érgano colegia-
do, cuyos miembros son nombrados y removidos por el Poder Ejecutivo. Aunque su
designacion es estrictamente politica, en algunos casos se exigen condiciones téc-
nicas y de especializacion vinculadas a los servicios que se controlan. El sistema
imperante no les garantiza a estos funcionarios estabilidad alguna y son reelegibles.

La mayoria de los marcos regulatorios y contratos de concesion de los servi-
cios publicos les conceden, a los entes reguladores, un amplio conjunto de poderes
que sustentan las funciones que principalmente ejercen: promover la competencia
en la actividad regulada cuando no ha sido concedido el privilegio del monopolio o la
exclusividad; comprobar el cumplimiento de los contratos de concesion o licencia y

21 Farrando, op. cit., pag. 536.

%2 Entre las empresas privatizadas o concesionadas, sin que la enumeracioén sea exhaustiva, se pueden sefalar:
ferrocarriles Rosario-Bahia Blanca, Urquiza, Mitre y San Martin, Delta-Borges, Metropolitano y Belgrano; empresa de
transporte maritimo ELMA; puertos fluviales y maritimos de la Administracion General de Puertos; energia eléctrica
SEGBA, ltalo, HIDRONOR, Agua y Energia, Salto Grande, Yacireta; combustibles (gas y petréleo); obras sanitarias;
correos EnCoTel; defensa TANDANOR, FORJA, Carboquimica, Petroquimica Rio Tercero, Polisur, Monémeros Vinilicos,
Petropol e Induclor, Altos Hornos Zapla, AFNE, HIPASAM, Astilleros Domecq Garcia, Sidinox, Petroquimica General
Mosconi, Petroquimica Bahia Blanca, TAMSE, EDESA y otros establecimientos de la Direccién General de Fabricaciones
Militares; Compania Azucarera Las Palmas; en el ambito de hacienda, la Casa de la Moneda se calificé para su
privatizaciéon (Ley 23.696 y decreto 2074/90) pero no se concreté.
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de los marcos regulatorios respectivos; controlar los planes de inversion; asegurar
los principios de continuidad, regularidad, igualdad y generalidad de los servicios
regulados y controlar la calidad del servicio.

En cuanto a sus funciones materialmente jurisdiccionales estan habilitados a
aplicar sanciones, entre las que se cuentan las pecuniarias y la prohibicién de factu-
rar un servicio a usuarios que no lo reciben regularmente, y también resuelven con-
troversias entre particulares con caracter definitivo, como si fueran verdaderos jue-
ces administrativos, competencia que fuera admitida por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion?®, en la medida en que se asegure el posterior control judicial sufi-
ciente en los términos en que lo sefala el art. 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Algunos autores creen ver en esta etapa, sobre todo desde la reforma constitu-
cional de 1994, el nacimiento de un ‘derecho subjetivo a la participacion publica’ ha-
bilitado a partir de una interpretacion sistémica del art. 42 y que responde a una
demanda de mayor ingerencia ciudadana en los asuntos estatales?®. Si bien es 0s-
tensible un mayor activismo popular en los asuntos publicos, principalmente a través
de lo que sefalan los medios de comunicacién social, no parece en realidad que tal
intervencion resulte decisiva en el ambito de la conduccién politica del Estado que,
salvo periodos de fuertes crisis, discurre muchas veces aun en contra de esa misma
supuesta demanda participativa.

No obstante es posible advertir ciertos espacios de ingerencia del publico en
actividades concretas de los servicios publicos, que pueden encararse por usuarios
y consumidores, o asociaciones de ellos, a través de distintos mecanismos regla-
dos. Si bien el mas conocido es el de la audiencia publica, hay otros como el docu-
mento de consulta, la audiencia de conciliacion y la difusion de planes de accion
especificos, todos vinculados a una situacion de informacion al publico de la activi-
dad regulada o la del regulador.

La audiencia publica constituye un procedimiento esencial para la defensa de los
derechos del usuario y la realizacion del debido proceso legal, en tanto constituye un
mecanismo de soluciéon de controversias entre los distintos sujetos de la actividad
regulada, constituyendo uno de los cauces posibles para el ejercicio de los derechos
del art. 42 de la Constitucion Nacional, y también en un mecanismo de formacion de
consenso ante la opinion publica, transparentando procedimientos y democratizando
el complejo de atribuciones y poderes de la autoridad en el servicio publico®®.

Se procura mediante la audiencia publica poner en conocimiento de terceros inte-
resados una cuestién vinculada a las controversias que suscitan ciertos aspectos
decisorios del funcionamiento del servicio; también el contenido de los reglamentos
administrativos o el alcance de una autorizacién o habilitacion que se pretende otor-
gar; discutir la conveniencia o necesidad de constituir ciertos servicios de transporte
o distribucién o resolver conflictos donde se ventilen cuestiones contrarias a los prin-
cipios de libre competencia, abuso de posicién dominante o de monopolio natural.
Sus principios son publicidad, transparencia y participacién, y su procedimiento de
sustenta en la oralidad, inmediacién, informalismo, contradiccion, imparcialidad y
adecuado reconocimiento de la legitimacion de los participantes®®.

Otro mecanismo participativo es, por ejemplo, en el procedimiento de prepa-
racién de un acto reglamentario, la publicidad del documento borrador o de sus pau-
tas basicas o esenciales, para consulta de los destinatarios antes de su sancién con
el fin de recoger las opiniones mas relevantes destinadas a mejorar su redaccioén.
Igual proceso es posible seguir en la constitucién de planes de accion de largo alcan-
ce a ejecutar por la empresa concesionaria, especialmente cuando ellos importan

253 CSJN, caso «Fernandez Arias v. Poggio», Fallos, 247:646.
24 Cassagne, op. cit., pag. 147.

2% Farrando, op. cit., pag. 548.

256 Farrando, op. cit., pag. 549.
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beneficios o restricciones para el usuario, permitiéndole opinar y cuestionar sus con-
tenidos.

Cuando se establece la obligatoriedad de estos procedimientos, son nulos los

actos reglamentarios dictados sin haberse respetado la participacion de los usuarios
0 consumidores.
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CAPITULO X: Responsabilidad del Estado

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho Ill. Médulo | - Tema IX

Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Clases o especies de responsabilidad.
Actividad licita o ilicita del Estado. Responsabilidad por acto judicial, por acto legislativo
y por actos y hechos de la Administracion. Limites o alcance de la responsabilidad.

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il - Tema VIII

Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Clases o especies de responsabilidad.
Actividad licita o ilicita del Estado. Responsabilidad por acto judicial, por acto legislativo

y por actos y hechos de la Administracion. Limites o alcance de la responsabilidad.

1.- Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Clases o especies de
responsabilidad. Actividad licita o ilicita del Estado

Sobre el término «responsabilidad>

El tema de la responsabilidad esta siempre ligado a la actividad del hombre.
Toda actividad del hombre y su propia existencia se encuentran expuestas a los
riesgos creados por el medio natural, social y técnico que lo rodea. Desde ya que
cuando la persona cumple funciones en un érgano estatal, el mero ejercicio de las
competencias en cumplimiento de sus funciones puede llegar a lesionar a los parti-
culares, sea en sus derechos patrimoniales o no patrimoniales. De ello surgira la
responsabilidad del Estado®’.

La palabra ‘responsabilidad’ sugiere distintos significados, segun cual sea el
sentido con que se la utilice. Etimolégicamente es originaria del latin (res, cosa y
pondere, devolver) y refiere a «estar obligado»2%. También es posible se proyecte a
diferentes ambitos y actividades; podra haber asi responsabilidad administrativa, ci-
vil, penal, por causa de delito, contractual, extracontractual, judicial, ministerial, obje-
tiva, politica, por el hecho ajeno y por el hecho propio, solidaria, subsidiaria, etc.
Todas ellas tienen diferentes matices y consecuencias juridicas especificas.

Enlo que aqui interesa, responsabilidad importa una obligacién moral o juridica
de hacerse cargo de algo propio 0 ajeno, pues responder es corresponder 0 asegu-
rar el cumplimiento de una obligacion. El responsable es aquel que debe cumplir con
lo que se ha comprometido y también el que responde de alguna cosa o persona que
tiene a su cargo, o bajo su guarda, o de la que es responsable por un deber juridico.
Responsabilidad, en definitiva, constituye un término que sirve para indicar la situa-
cién especial de quien por cualquier titulo, debe cargar con las consecuencias de un
hecho dafoso.

El tema se vincula también con la idea que atribuye al Estado una personali-
dad moral o juridica, como asi con las reglas y principios que rigen los modos de
actuacion estatal y las consecuencias que se desprenden de ellos, tanto ante los
administrados como respecto de los mismos agentes publicos®.

Ahora bien, en un Estado de Derecho no podria hablarse de reconocimiento
alguno de derechos individuales inherentes a los ciudadanos sino se concibiera un

257 Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo IV, pag. 690, Abeledo Perrot, 1973.

258 \Vazquez, Adolfo Roberto, «Responsabilidad aquiliana del Estado y sus Funcionarios», pag. 37, Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, 1990.

29 Conf. Cassagne, Juan Carlos, «Derecho Administrativo», Tomo |, pag. 479, LexisNexis, Abeledo-Perrot, 2002.
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sistema de limitacion del poder que impida que el Estado dafie impunemente, y sin
admitir consecuentemente su responsabilidad plena por ello ante los integrantes de
la comunidad. Solo habra seguridad juridica en un marco en donde se admita la res-
ponsabilidad del Estado por su actividad u omision de la actividad debida2s°.

Un sistema de derecho administrativo no sera entonces completo sino cuando
el ciudadano tenga el medio de obtener una reparacion por los perjuicios que le oca-
sione el Estado, pues desde el momento en que se reconoce la responsabilidad por
los actos estatales existe también limitacion del poder y responsabilidad del funcio-
nario que provoca el dano; de alli lo imperativo de que el sistema de responsabilidad
sea expresamente acogido desde el punto de vista del derecho positivo.

Al respecto, mucho se ha escrito por los autores sobre la responsabilidad del
Estado, a pesar de lo cual todavia no existe un criterio univoco respecto a las nor-
mas aplicables. La situacién se agrava por la tendencia judicial a aprovechar las
soluciones provenientes del derecho privado, a pesar que en el ambito administrati-
vo, sobre todo por jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se
fortalece el camino de sustentar dicha responsabilidad en normas y principios pro-
pios el derecho publico?'.

Aunque pueda resultar controvertido en doctrina, aparece conveniente afirmar,
como lo hacen distintos autores, que para determinar el régimen aplicable conside-
rando la actividad de la Administracién en el campo del derecho privado, se debera
acudir a la aplicacion de normas del Derecho Civil, aunque no exclusivamente en
tanto debe ser tenida siempre en cuenta la diferencia de fines que separan al Estado
de los particulares y que lo ponen a este en una situaciéon que no es equiparable a la
de aquellos?®2, Asimismo, la responsabilidad derivada por su actuacion en el campo
del derecho publico pertenece especificamente al Derecho Administrativo, aunque
no es posible descartar en el caso la contribucién que proviene del Derecho de Da-
fos?® en orden a atender el alcance del dafo producido a la victima y su reparacion.

En sintesis, no significa el razonamiento anterior que las soluciones del Dere-
cho Civil no se apliquen en ningun caso a la actuacion del Estado o de sus entidades
descentralizadas, sino simplemente se trata de delimitar los ambitos en donde preva-
lece uno de estos sistemas que, en caso necesario, acudira a la analogia para com-
pletar el razonamiento juridico al que competa ingresar para resolver el alcance de la
responsabilidad, con la «idea perenne de la justicia»254.

Breve referencia al origen de la responsabilidad estatal

Aunque no condice con el avance pasmoso de la civilizacion y la tecnologia,
todavia hay paises que hacen soportar a la victima las consecuencias del dafio que
produce el mismo Estado, que no repara o lo hace muy parcialmente. Lo cierto es
que la responsabilidad del Estado se fue abriendo camino lentamente, no a partir de
una regulacién legal sistematica sino desde la jurisprudencia, de las ensefianzas de
la doctrina cientifica y de normas positivas dispersas y parciales. Tal es igualmente
la situacion de la mayoria de los paises.

La admisién de la responsabilidad del Estado cuando este desarrolla su activi-
dad en el ambito del derecho publico fue de tardia aparicion en la historia, pues anti-
guamente el principio fue el de su «irresponsabilidad», lo que hoy constituiria una
verdadera contradiccion en el imperio del Estado de Derecho.

El concepto de soberania fue determinante para que durante siglos prevalecie-
ra el citado principio de la irresponsabilidad, el que recién en el siglo XIX empieza a
mutar para reconocerse la responsabilidad del Estado atn cuando pudiera actuar en

260 Débora Abrevaya, Alejandra, «Responsabilidad del Estado», pag. 51, LexisNexis, Abeledo Perrot, 2003.

261 Altamira Gigena, Julio Isidro, «Lecciones de Derecho Administrativo», pag. 365, Advocatus, 2005; también Cassagne,
op. cit., pag. 477.

262 Abrevaya, op. cit., pag. 56.

263 Abrevaya, op. cit., pag. 57, cita de fallo de Sup. Corte de Mendoza, L.L., 1989-D-544.

264 Cassagne, op. cit., pag. 478; Altamira Gigena, op. cit., pag. 366.
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ejercicio de sus prerrogativas de poder publico®®. La prevalencia de este concepto
fue aprovechada durante mucho tiempo por los gobernantes, en toda forma de go-
bierno, desde que por esta via eludian cualquier limitacion a su poder e incluso la
responsabilidad plena por las consecuencias de las actividades que impulsaban desde
el Estado.

Lo concreto es que en la antigiiedad no se admitia ningun tipo de responsabili-
dad publica, ni del Estado ni de gobernantes o funcionarios o agentes publicos.
Incipientemente se introdujo la idea de la responsabilidad extracontractual del Esta-
do cuando actuaba en el campo del derecho privado, pero no se reconocia respon-
sabilidad alguna cuando lo hacia en el ambito del derecho publico por cuanto aqui se
entendia que intervenia sélo en interés del pueblo y, por ende, no podia danar. Afo-
rismos como el antiguo the king can do no wrong - el rey no puede equivocarse,
originado en Inglaterra- o posteriores como L’Etat se moi, -el estado soy yo, atribuido
a Luis XIV de Francia-, entroncados con la idea del origen divino del poder de los
monarcas, de los cuales deriva el conocido principio de «inmunidad soberana», aun
vigente con matices en el campo internacional (construido por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos precisamente a partir de la idea de que el
Estado no debia responder cuando actuaba en su caracter publico), sustentaron
mucho tiempo el dogma de la irresponsabilidad.

En el tiempo fue admitida primero la responsabilidad directa de los funcionarios
antes que la del Estado. Ello tenia como fundamento, por una parte, el razonamiento
de que si el Estado no se podia equivocar el dafio solo era posible atribuirselo al
funcionario y, por otra, que el agente publico, considerado mandatario del Estado,
debia garantizar la eficacia de su funcion tanto al pueblo como al ciudadano a quién
eventualmente le ocasionara un dafo, lo que importaba consecuentemente que toda
accién antijuridica que lo involucrara se entendia como extralimitacion del mandato
cuyas consecuencias solo pueden recaer en quién lo cometié2%. Lo cierto es que en
los hechos, si bien el ciudadano tenia a quién demandar por el dafio que le fuera
infringido, no podria las mas de las veces ser satisfecho, pues en la mayoria de los
casos, por la entidad del reclamo o la cuantia indemnizatoria, no alcanzaba el patri-
monio del agente culpable para afrontar el pago al que se lo condenaba.

Superado en los tiempos modernos el uso de la fuerza y la venganza privada
como actividad reparatoria del dafio causado, atenuada esa accion primitiva por la
«composicién voluntaria» y la admision de reglas a respetar ante la existencia de
danos que deben ser resarcidos, concebida la responsabilidad estatal aun incipiente
a partir del reconocimiento de dos patrimonios (el erario o bienes del emperador y el
fisco o bienes particulares del Estado?®’), es a partir de la revolucién francesa (1789)
en que la idea de la responsabilidad estatal comienza a adquirir su propia fisonomia.

En Francia, hasta 1870, la Constitucién impuso que los agentes del gobierno,
fuera de los ministros, no podian ser perseguidos por hechos relativos a sus funcio-
nes sino en virtud de una decision del Consejo de Estado, siendo que la accién con-
secuente al dafo solo podria tener lugar ante los tribunales ordinarios. Este criterio
implicé admitir, aunque condicionada a una autorizacion previa, la responsabilidad
publica. Luego, con la reforma de dicha legislacién se reconoce como plenamente
responsables tanto a los funcionarios como al Estado, distinguiéndose asi entre: a)
faltas de servicio o administrativas y, b) faltas personales. De las primeras sera res-
ponsable la Administracion; de las otras, Unica y personalmente quienes las come-
ten.

En ese orden de ideas se pensaba que el Estado tenia una doble personalidad,
lo que le permitia desenvolverse en el campo del derecho publico y en el privado
(esto es, cuando el Estado actuaba en los asuntos del derecho civil concernientes al

265 Cassagne, op. cit., tomo |, pag. 479.
266 Vazquez, op. cit., pag. 71.
%7 Vazquez, op. cit., pag. 69.

Capitulo X - Responsabilidad del Estado 179



ALFrReDO GusTavo Puig

patrimonio publico) con procesos y regulaciones juridicas diferentes, situacion que
producia que su actividad diera lugar a dos tipos de actos: iure imperiiy iure gestionis.
Sobre las consecuencias producidas por los primeros no cabia reparacion alguna,
pues el Estado actuaba en el campo del derecho publico y lo hacia como corolario de
su «soberania»; en cambio al originarse los danos producidos como consecuencia
de la mera gestién administrativa (actos de gestidon, considerados de naturaleza ci-
vil), estaba obligado a reparar. Este razonamiento dio lugar a la exigencia, para poder
demandar al Estado cuando este invocaba su actuacién como poder publico, de una
«venia» legislativa, requisito que rigié en nuestro pais por imperio de la ley 3952 (de
octubre del afio 1900) y que fue derogado a partir de 1932.

También hoy se admite a la par de la responsabilidad estatal, basada en los
principios del Estado de Derecho, la del agente o funcionario en tanto érgano perso-
na que expresa la competencia administrativa y cuya actividad ilicita o licita obliga al
organo institucion al que titulariza. Pero esta involucra a la del Estado cuando la
conducta irregular del funcionario es consecuencia directa de la competencia que
ejerce el érgano del que es titular.

Debe comprenderse finalmente que aun en el presente, aunque con evidentes
diferencias con el pasado, la responsabilidad estatal esta imbuida no ya de un equili-
brio entre iguales, sino de la supremacia de un sujeto sobre otro. Esta subordinacion
segun las épocas, idiosincrasia y cultura de los pueblos y lugares, puede variar entre
la sumisién y total indefensién del hombre ante el Estado, hasta un acabado respeto
de los derechos subjetivos e intereses del individuo, que es la tendencia que se va
consolidando modernamente.

Fundamento de la responsabilidad del Estado

No hay en la Constitucion Nacional una norma concreta que imponga al Estado
el deber de reparar por el dafio ocasionado. No obstante, ella contiene principios
generales que consagran la reparacion de los derechos ofendidos. Al respecto es
posible senalar la tutela que dicha Carta fundamental hace de ciertos derechos, como
el de propiedad, cuya expropiacién por utilidad publica exige indemnizacion previa
(art. 17); la directiva sobre igualdad ante las cargas publicas (art. 16); el énfasis
sobre la seguridad y las garantias individuales (art. 18); la garantia a la libertad (arts.
15y 19); la proteccién que las autoridades deben proveer al medio ambiente y a los
derechos de consumidores y usuarios de bienes y servicios (arts. 41 y 42); la
demandabilidad judicial del Estado (art. 116), entre otros y sin perjuicio de los dere-
chos y garantias no enumerados «...pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno» (art. 33).

Correlativamente en la Constitucion de Salta, ademas de la recepcion de ga-
rantias y derechos similares a los apuntados, la responsabilidad del Estado esta
expresamente consagrada en el art. 5: «<El Estado y, en su caso, sus funcionarios y
empleados son responsables por los dafios que ocasionen. Esta responsabilidad se
extiende a los errores judiciales...El Estado provincial es plenamente justiciable...».

La necesidad de fundamentar adecuadamente la responsabilidad estatal en el
derecho publico, distinguiéndola de los ‘genes civiles’ que marcan claramente aun
este tema, dio lugar a un esfuerzo de los autores por sintetizar las multiples e impor-
tantes teorias elaboradas al respecto. Estas han sido sistematizadas en distintos
trabajos?®®, pero entre todas adoptamos la que entendemos mas expresiva y sintéti-
ca, como es la expuesta por Marienhoff. Este distingue los siguientes criterios?¢°:

a) El que considera que la responsabilidad por los dafos que el Estado ocasione
en el ejercicio de sus funciones halla fundamento en los ‘riesgos sociales’, lo que
importa excluir la culpa como sustento del deber de resarcir. La realidad es que los

28 Reiriz, Maria Graciela, «Responsabilidad del Estado», pag. 26 (Buenos Aires, 1969); Vazquez, op. cit., pag. 141y
sgtes.; Altamira Gigena, op. cit., pag. 366 y sgtes..
269 Marienhoff, op. cit., Tomo IV, pag. 695.
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riesgos sociales constituyen la ‘causa’ del problema mas no el fundamento del deber
de resarcir, dado que la intensidad de la intervencion estatal en todos los ambitos de
la actividad humana coloca al ciudadano en situacién de riesgo permanente por los
actos de aquel.

b) Otra perspectiva es la de exigir la ‘existencia de una ley formal’ expresa que
admita dicha responsabilidad. Esto importa reconocer que la responsabilidad del
Estado carece de fundamento juridico propio y que por ello requiere de una legisla-
cién que la sustente.

c) Hay quienes consideran que aceptar la responsabilidad estatal se impone como
consecuencia de una ‘regla implicita de logica juridica’, pues no hay razén alguna
para sostener que la responsabilidad de la Administracién sea distinta de la respon-
sabilidad de las personas privadas, y que desde este punto de vista seria preciso, en
todo caso, justificar la solucién contraria. El autor espanol Garcia de Enterria decia
que la razén que justifica una responsabilidad de la administracién no es distinta de la
que justifica la posibilidad de aplicar la misma institucion a las personas privadas.

d) Para Marienhoff ninguno de los criterios precedentes es suficiente, pues en-
tiende que el fundamento de la responsabilidad del Estado no puede encontrarse en
otro lugar que no sea en el ‘Estado de Derecho y sus postulados, cuya finalidad es
proteger el derecho’. Estos constituyen un complejo que tiende a dar seguridad juri-
dica y respeto a los derechos de los administrados, lo que lleva a su vez a ubicar el
fundamento de esta cuestion en el campo del derecho publico. Esta postura parte de
la Constitucién, su Preambulo y de ciertos principios capitales del derecho que por
cierto integran el bloque de legalidad que nos rige (derecho a la vida y a la integridad
fisica del hombre; respeto a los derechos adquiridos; igualdad ante las cargas publi-
cas; afianzamiento de la justicia; garantias a la libertad; la demandabilidad del Esta-
do, entre otras) y, por cierto, también de los tratados internacionales de derechos
humanos. No es concebible un Estado de Derecho irresponsable, pues ello consti-
tuiria un contrasentido.

No obstante lo dicho, la jurisprudencia y distintos autores mantienen la distin-
cién en cuanto a que la reparacion que debe satisfacer el Estado, responsable de un
acto o hecho dafnoso al patrimonio de los particulares, o del incumplimiento de un
contrato, obedecera a una relacion de derecho civil o de derecho publico administra-
tivo segun sea que los dafos provengan de la actuacion del Estado en el campo del
derecho civil o mercantil, o de su actuacién en ejercicio de la funcién administrativa o
en ocasién de la misma?’’; todo lo cual indica que la cuestion de la responsabilidad
no debe ser analizada desde una Unica concepcion, publica o privada, sino desde un
entrecruzamiento y aporte mutuo que permite brindar las soluciones mas equitativas
y abarcadoras?’'.

Lo concreto es que hay coincidencia en doctrina y jurisprudencia, en cuanto a
que la procedencia de la responsabilidad extracontractual del Estado y la correlativa
obligacién de indemnizar procedera, exista o no culpa que le sea imputable?’?; vale
decir, se acepta que tal responsabilidad es procedente se trate de perjuicios 0 me-
noscabos ocasionados por el Estado en ejercicio de una actividad o comportamiento
licito, como de una actividad o comportamiento ilicito?”.

Clases o especies de Responsabilidad

Aunque existen modernas tendencias a promover un sistema unitario de res-
ponsabilidad sin distinguir entre los campos contractual y extracontractual, lo cierto
es que las situaciones que se ubican en uno u otro campo no son iguales, y resulta
claro que la existencia de una obligacién preexistente determinada no puede nunca
llevar a un mismo analisis que aquel que se requiere cuando se trata de la obligacién

270 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 485; igualmente CJS, Tomo 69:725, caso «Manjares de Acosta».

27 Abrevaya, op. cit., pag. 66.

272 GJS, Tomo 74:039.

273 CSJN, Fallos 245:146, «Asociacién Escuela Popular Germana Argentina Belgrano ¢/ Nacién Argentina», del 9/11/59.
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genérica de no dafar, aunque estén sometidas a un mismo régimen juridico en cier-
tos aspectos?’4. Cabe entonces mantener, por su gran arraigo en el derecho civil y
también en el administrativo, la difundida division entre ‘responsabilidad contractual’
y responsabilidad extracontractual’?®.

Para Cassagne?’® esta clasificacion responde también a fines didacticos, en
tanto si la reparacién constituye siempre un acto de justicia conmutativa o particular
-que obliga a resarcir en proporcion del perjuicio producido, restableciendo asi la
igualdad alterada por el dafio-, la reparacion debida debera guardar conformidad con
un principio de justicia general en cuyo mérito el deber del administrado de soportar
las cargas publicas exige que todo sacrificio que se le imponga lo sea en forma
igualitaria, pues resultaria injusto que deba soportar, de modo desigual, la actividad
administrativa que lo perjudica.

Al respecto Marienhoff sefala que la responsabilidad del Estado puede ser de
dos tipos esenciales: a) contractual; b) extracontractual, segun que ella, respectiva-
mente, obedezca o no al incumplimiento de obligaciones convenidas. Estos dos ti-
pos pueden, a su vez, regirse por el derecho publico o por el derecho privado, lo que
dependera de la indole de la cuestion que la promueva?”’.

En cuanto a la responsabilidad contractual, es claro que el incumplimiento de
una convencién que impone obligaciones a las partes tiene consecuencias juridicas
contenidas en el marco de la regulacién normativa de los contratos civiles y comer-
ciales.

En el mismo sentido, desde antiguo se admite sin discusiéon que cuando el in-
cumplimiento contractual proviene del Estado, en tanto este sea una de las partes en
el contrato, habra responsabilidad por las consecuencias de su incumplimiento, se
trate de contratos tipicos del derecho administrativo o de aquellos que contengan
clausulas exorbitantes expresas o implicitas. En este particular punto es posible,
dada la distinta posicién juridica que detentan las partes en el contrato de derecho
publico sustentada en la diferente finalidad que persiguen, que la extensién del resar-
cimiento no sea igual a la originada en el derecho privado, pero se trata en todo caso
de una cuestién que evoluciona progresivamente en la doctrina y jurisprudencia.
Constituye este un punto que cabe estudiar en el marco de los contratos administra-
tivos.

En cuanto la responsabilidad extracontractual (conocida también como respon-
sabilidad aquiliana®’®), y dentro de ella la originada en la esfera del derecho publico,
constituye un punto esencial del derecho administrativo, sobre todo durante el siglo
XX.

Al respecto, Gordillo?”® recuerda que Maurice Hauriou, el célebre administrativista
francés, afirmd que «No hay apenas materias de derecho publico mas importantes
que estas de la responsabilidad pecuniaria de las administraciones publicas y de los
funcionarios. Ellas no tienen solamente un interés de orden constitucional. Ni se trata
solamente de saber si la victima de un dafio sera indemnizada mas o menos segura-
mente; hay también y sobre todo, una cuestién de garantia constitucional de la liber-
tad; si, desde un punto de vista administrativo, puede parecer ventajoso que la victi-
ma del dafo sea incitada a perseguir a la Administracién mas bien que al funcionario,
desde un punto de vista constitucional, se debe desear que la costumbre de perse-
guir personalmente a los funcionarios ante los tribunales judiciales no sea completa-
mente abandonada, porque la eventualidad de la responsabilidad pecuniaria es toda-
via el mejor medio que se ha encontrado para impedir las prevaricaciones de los

274 Abrevaya, op. cit., pag. 68.

275 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 486.

276 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 486.

277 Marienhoff, op. cit., Tomo 1V, pag. 690.

278 | a Ley Aquilia —citada por Ulpiano-, originada en la Republica romana, promueve reemplazar las penas fijas impuestas
a quién producia un dafio, por una reparaciéon pecuniaria (ver Vazquez, op. cit., pag. 46 y sgtes.).

278 Gordillo, Agustin, «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo 2, XIX-1, Fundacién de Derecho Administrativo, 1998.
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funcionarios».

La responsabilidad extracontractual tanto puede originarse o surgir de un com-
portamiento del 6rgano ejecutivo de gobierno, como del érgano legislativo o del judi-
cial. La actuacion de cualquiera de ellos debe siempre imputarse al Estado, pues en
cada caso concreto debe verse a este actuando especificamente a través de uno de
sus 6rganos o departamentos de gobierno.

El reconocimiento de la responsabilidad estatal constituyé un proceso evoluti-
vo en donde si bien se admitia en principio en los supuestos de incumplimiento de
obligaciones convencionales y por los actos llamados de gestidén o servicio, no era
reconocida cuando la actividad del Estado tenia origen en actos denominados de
imperio o de autoridad, en donde prevalecia el principio de la irresponsabilidad.

Es por ello que el precedente del ‘caso S.A. Tomas Devoto’ (1933), a quién se
le reconocio su derecho a ser indemnizado por los dafos que habia producido en su
campo de Entre Rios un incendio originado por empleados del Telégrafo Nacional,
constituyd un precedente significativo que introdujo la responsabilidad por la activi-
dad del Estado como poder publico, a pesar de la critica que valié el haber utilizado
como fundamento los arts. 1109 y 1113 del Cédigo Civil, inaplicables al derecho ad-
ministrativo. Posteriormente ello fue enmendado en el caso «Ferrocarril Oeste» (1938),
en el que la provincia de Buenos Aires fue obligada a indemnizar los perjuicios oca-
sionados por la prestaciéon defectuosa de los servicios de expedicién de certificados
registrales, indispensables para escriturar un inmueble, en donde el fallo correcta-
mente se apoya en el art. 1112 del Cédigo Civil20.

A titulo simplemente ejemplificativo y para mejor comprension del tema, es po-
sible enumerar algunos supuestos en los cuales se pueden verificar casos de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado®': 1) ley formal que provoque una lesién en
el patrimonio de los administrados (ley que declara de dominio publico bienes hasta
entonces en el dominio privado; o determine la prohibicién de importacién de bienes
antes autorizados); 2) sentencia judicial que por error, condene a un inocente; 3)
lesiones 0 muerte producidas por automotores del Estado (patrullero, ambulancia);
4) danos ocasionados por negligencia en la guarda, conservacion o custodia de co-
sas estatales (persona fallecida por la caida de un ascensor de un edificio publico);
5) hechos ilicitos causados por empleados publicos (sustraccién de bienes en dep6-
sitos fiscales); 6) informes erréneos del registro de la propiedad (cancelaciéon ané-
mala de una hipoteca en el registro de la propiedad); 7) extralimitacion reglamentaria
(prohibicion ilegal de extraer ganado vacuno del territorio de una provincia, violando
el derecho a comerciar y transitar); 8) omision de cumplir un deber legalmente im-
puesto; 9) los llamados ‘hechos del Principe’ (devaluacién, guerra); 9) disminucién
del valor de un bien por causa de una actividad licita estatal (construccion de una
obra: puentes o calles que alteran los niveles existentes o aislan una propiedad); 10)
danos producidos por una cesantia irregularmente dispuesta.

Actividad licita o ilicita del Estado

Ahora bien, no toda la responsabilidad extracontractual tiene idéntica naturale-
za, siendo necesario distinguir la actividad legitima del Estado de los supuestos en
que ella derive de intervenciones irregulares, lo que indica que la responsabilidad
estatal puede resultar tanto de su actividad licita o legal como de una actividad ilicita.

Si bien la jurisprudencia adopta para dicho analisis una perspectiva civilista,
analizando los supuestos donde haya o no culpa en la produccion del dafio que se
debe reparar, en realidad ambos tipos de responsabilidad, tanto la que proviene de
una actividad o comportamiento licito y la que proviene de una actividad o comporta-

280Art. 1112 del Cédigo Civil: «Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones,
por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidas en las
disposiciones de este Titulo» (ndr.: se refiere al titulo 9 de ese Cadigo).

281 Marienhoff, op. cit., Tomo IV, pag. 703.
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miento ilicito, deben ser estudiadas en comun, pues habra responsabilidad estatal
con total prescindencia de la licitud o ilicitud de la respectiva actividad o comporta-
miento publicos.

Ello es asi por cuanto el concepto de ilegitimidad (o ilicitud) —que comprende la
ilegalidad objetiva como la irrazonabilidad o injusticia- no lleva como presupuesto la
nocién de culpa o riesgo, sino la situacién de la victima en el momento de producirse
el dano, lo que importa analizar el incumplimiento irregular de la funcién administrati-
va. Se sustituye el dato de la culpa por el relativo al funcionamiento defectuoso del
servicio, juzgado de acuerdo a preceptos y normas administrativas?s2.

Distinta a la situacién precedente de ilicitud o ilegitimidad es la del Estado cuan-
do ocasione dafnos por su actividad legitima, es decir la realizada sin culpa ni falta o
defecto en el servicio brindado, ni actuacion irregular que se le pueda imputar, en
tanto se trata de actividad destinada a satisfacer el interés general. En algun supues-
to ese dano debera ser soportado por el ciudadano por haber recaido sobre su per-
sona un deber juridico que no puede eludir o que lo beneficia; pero en otros esa carga
no existira, y se verificara a su respecto un ‘sacrificio especial’ por el cual debera ser
indemnizado.

Esta problematica de la responsabilidad por actividad licita del Estado presenta
también dificultades de importante tenor que han sido analizadas por distintos auto-
res, pues «La responsabilidad estatal —en el amplio espectro que comprende- cons-
tituye una materia sumamente delicada que impone una consideracion y tratamiento
muy prudentes, puesto que los extremos —por exceso o por defecto- en las solucio-
nes que a todo nivel se adopten pueden aparejar, en definitiva, graves perjuicios
tanto para los administrados como para el propio patrimonio estatal»23. Como es
reiteradamente sefialado, «En nuestro pais se han dado soluciones, aun cuando frag-
mentarias y a veces discontinuas. Falta un sistema totalmente estructurado de res-
ponsabilidad, pero seguramente los progresos del pasado han de garantizar los del
manana» 28,

Al respecto y en cuanto a la normativa aplicable, hay coincidencia en cuanto a
que la responsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita no puede dis-
ciplinarse por normas del derecho privado, pues ante el Estado actuando conforme a
derecho fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos, por lo que la solucion solo
puede deducirse de los principios que conforman el derecho publico, tal como en
definitiva fue determinado en el conocido ‘caso Vadell’, en donde se sefala que «En
efecto, no se trata de una responsabilidad indirecta la que en el caso se compromete,
toda vez que la actividad de los 6rganos o funcionarios del Estado, realizada para el
desenvolvimiento de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada pro-
pia de estas, que deben responder de modo principal y directo por sus consecuen-
cias danosas»®°. Se trate de asimilar la cuestion a una situacion de expropiacién, o
explicarla por una concepcién especifica de responsabilidad estatal por actividad
legitima, todas ellas operan en el campo del derecho administrativo en tanto se persi-
guen finalidades que involucran intereses publicos, aspectos ausentes de los pre-
ceptos del derecho comun.

Ejemplo de responsabilidad por actividad licita es por ejemplo el caso de la
condena a la Provincia de Buenos Aires por los dafios ocasionados a los propieta-
rios de un establecimiento agropecuario a raiz de una obra hidraulica —la regulacion y
control de aguas-, que termind anegando la propiedad; o el juicio por la indemniza-

282 Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 486; Altamira Gigena, op. cit., pag. 379.

283 Comadira, Julio Rodolfo, «Improcedencia del lucro cesante en casos de responsabilidad el Estado por obrar
administrativo licito: fuerza expansiva de los principios de la expropiacién», en «Derecho Administrativo — Obra colectiva
en homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff», pag. 461, Abeledo Perrot, 1998; Coviello, Pedro, «El Caso Columbia:
nuevas precisiones de la Corte sobre la responsabilidad por actos estatales normativos», Revista de Derecho
Administrativo N° 9/10, pag. 139.

24 Palazzo, José Luis, «Responsabilidad Extracontractual del Estado», pag. 85, (Buenos Aires, 1995.

285 CSJN, Fallos, 300:2036.
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cioén finalmente reconocida al propietario de un hotel cuya actividad se vio afectada
por el crecimiento de un lago —Epecuén- originado en una obra hidraulica®®; o cuan-
do el Estado altera los términos de un empréstito publico invocando su prerrogativa
de poder en un supuesto de emergencia econémica, y tiene que hacerse cargo de
los perjuicios patrimoniales que ello provoque al suscriptor?®” con fundamento en la
tutela del derecho de propiedad. Asimismo, algunos de los muchos casos relevantes
en los que al respecto se ha expedido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, es
posible citar: «Corporacién Inversora Los Pinos ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires s/ dafos y perjuicios» (Fallos 293:617, de 1.975); «Cantén, Mario Elbio
¢/ Gobierno Nacional s/ ordinario» (Fallos 301:403, de 1.979); «Eduardo Sanchez
Granel, Obras de Ingenieria S.A. ¢/ Direccién Nacional de Vialidad» (Fallos 306:1409,
de 1.984); «Motor Once S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires» (Fallos
312:649, de 1.989); «Jucalan Forestal, Agropecuaria S.A. c/ Provincia de Buenos
Aires» (Fallos 312:2266, de 1.989), todos los que fueron brindando distintas pautas
directrices de los criterios que sustentan tanto la obligacién de indemnizar, sus re-
quisitos como el alcance de la reparacion debida.

En el contexto apuntado debe adicionarse el hecho trascendental de la inter-
vencion internacional en los supuestos de violacion de derechos humanos, aspecto
que sin duda incrementa la responsabilidad estatal en un ambito en donde no la ha-
bia, aun supliendo la inexistencia de preceptos de derecho interno?®. Ello implica la
posible intervencion tutelar sobre tales derechos no solo ante la violacion de las pro-
pias leyes de un pais, sino cuando su cumplimiento resulte contraria al orden juridico
supranacional, que en Argentina esta, en esta materia, perfectamente definido en el
art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

Requisitos o presupuestos para configurar la responsabilidad estatal

Ahora bien, para que proceda la responsabilidad extracontractual del Estado en
el ambito del derecho publico deberan verificarse antes ciertos requisitos: 1) la exis-
tencia de un hecho que cause dafo; 2) que este produzca un perjuicio concreto y
verificable; 3) que haya adecuada relacion de causalidad entre el hecho y el dafio o
perjuicio invocado y, 4) que el mismo sea imputable al Estado. Los caracteres del
perjuicio son en general los mismos, cualquiera sea la especie del dafio y su origen
(provenga tanto de la actividad legislativa, como judicial y administrativa).

El dafno constituye la condicién necesaria para que surja la responsabilidad y
es la exigencia comun de toda pretensién indemnizatoria. No habra obligacion de
reparar si no existe dafno como lesion a un derecho o interés juridicamente protegido,
sea este de naturaleza material o moral. Ello es corolario del precepto contenido en el
art. 1067 del Cédigo Civil, que dice que «No habra acto ilicito punible para los efectos
de este Codigo si no hubiese dano causado, u otro acto exterior que lo pueda cau-
sar...». Como reza un viejo aforismo juridico, «el interés es la medida de las accio-
nes», por lo que la victima solo tendra accién cuando pueda invocar un dano cierto y
actual que le interese reparar.

El dafo debe ser actual, también debe ser cierto, pues el dafno futuro solo pue-
de ser admitido cuando resulta inevitable y predecible en su produccion, excluyéndo-
se de tal modo los dafios meramente eventuales. Es decir claramente individualizado
en tanto no afecta por igual a todos a quienes se proyectan los actos o hechos de la
Administracion.

Ahora bien, el dafio producido debe proyectarse en un perjuicio 0 menoscabo
concreto en el patrimonio de la victima. Entonces, quien sufra el dafio debera acredi-
tar la existencia de un perjuicio que deba ser reparado (indemnizado o resarcido), en
tanto el art. 1068 Codigo Civil, que brinda la nocion de dafo, expresa que «Habra

286 Galdos, op. cit., pag. 54.
%7 CJS, Tomo 73:563.
288 Gordillo, op. cit., Tomo 2, XIX-5.

Capitulo X - Responsabilidad del Estado 185



ALFrReDO GusTavo Puig

dano siempre que se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion pecu-
niaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el
mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades». Sin la existencia de ese
deterioro o disminucion patrimonial, la responsabilidad no se pone en movimiento. El
perjuicio constituye asi elemento esencial de la responsabilidad, pues como bien se
ha dicho sin su presencia esta no existe.

En tal orden de ideas el acto o hecho que origina el dafo debe ser atribuible o
imputable juridicamente a un érgano del Estado, y provenir de actos o hechos de la
Administracién y de sus funcionarios o agentes. Dicha imputacion constituye un dato
objetivo, es decir debe surgir del acto o hecho mismo y no de la voluntad de la perso-
na que titulariza el 6rgano, aspecto del que debe prescindirse en el caso (tal circuns-
tancia determina, por ejemplo, que sea posible condenar por la responsabilidad que
acarrean los hechos producidos por un funcionario demente; o cuando se trate de un
dano que se origina en el Estado pero que no pueda individualizarse con precision al
responsable). Es asi entonces que el Estado respondera siempre que el dafo pro-
venga de una falta de servicio determinada por no cumplir de una manera regular los
deberes que tengan a cargo sus dependencias y 6rganos, o simplemente por el fun-
cionamiento irregular del servicio.

La cuestion de la imputabilidad resulta clara cuando el acto que produce el dafo
proviene de un 6rgano tipicamente estatal, sea de la Administracion centralizada o
descentralizada. Pero ello no resulta asi en el supuesto de la actividad concesionada,
producto fundamentalmente del proceso de Reforma del Estado, que ha producido
una traslacién masiva de actividades y funciones que antes se realizaban en el am-
bito publico, hacia el sector privado. Ello sin duda impacta en la responsabilidad es-
tatal, atenuandola en su alcance.

En efecto, ante el proceso de transferencia por concesién al ambito privado de
la operacion de ciertos servicios publicos antes prestados por el Estado, algunos
autores plantean que los danos originados en la gestion de los concesionarios se
traducen, por lo menos, con sustento en el clasico principio de la culpa in vigilando e
in eligendo (cuando se responde del dafio cometido por otro por cuanto no se han
tomado las medidas necesarias para evitar su produccion; o porque el principal de
quién depende el agente ha sido, a su vez, culpable®®) en la responsabilidad indirec-
ta del Estado por los hechos dafosos que produzca de la concesién?®. Sin embargo
la jurisprudencia ha razonado en forma diferente, pues ademas de que los mismos
contratos de concesién expresamente establecen que el concesionario asume la
obligacién de afrontar cualquier planteo de responsabilidad que pudiere ocasionar el
cumplimiento del contrato, se ha dicho que «...el ejercicio del poder de policia de
seguridad que corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabi-
lidad en un evento en el cual ninguno de sus 6rganos o dependencias tuvo parte —el
caso referia a un accidente de transito producido por un animal suelto en una ruta
concesionada-, pues su responsabilidad, en orden a la prevencion de delitos, no
puede llegar a ser involucrada en las consecuencias dafosas que aquellos producen
con motivo de hechos extrafos a su intervencién directa»2°'.

Por ultimo el presupuesto, que determina la responsabilidad extracontractual
del Estado constituye la necesidad de la existencia de una relacion de causalidad
entre el hecho o acto administrativo y el dafio causado al particular; en otras pala-
bras, entre el dafio alegado y la conducta estatal debe haber una relacion directa e
inmediata de causa a efecto?®.

Debe entonces indagarse si el dafo producido es la consecuencia necesaria
de un obrar antijuridico originado en la acciéon u omisién de un érgano o ente estatal,

29 VVazquez, op. cit., pag. 209.

2% Gordillo, op. cit., Tomo 2, XIX-11.

291 CSJN, caso Colavita, L.L. del 10 de mayo de 2000.

292 Marianhoff, op. cit., Tomo IV, pag. 709; Cassagne, op. cit., Tomo |, pag. 504.
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se trate de la actividad centralizada como descentralizada, pues si hubiere algun
factor que interrumpe esa accion o se presentan elementos extranos que alteren
dicha vinculacion causal, podra no haber responsabilidad publica. Desde ya la situa-
cién es clara cuando la actividad que produce dafo es consecuencia de un obrar
estatal directo, pero aparece mas compleja cuando el perjuicio producido proviene
de una omisién a un deber legal o conducta exigible legalmente al Estado, aun cuan-
do la ley o el reglamento no consideren dicha omision.

En el supuesto de la responsabilidad por omisién, la obligacién cuyo incumpli-
miento se le achaca al Estado debe resultar de un deber concreto, no genérico o
difuso, lo que importa la existencia de una carga por la que la Administracion podria
ser incluso compelida por via judicial, dado que se trata de una accién fundamental-
mente tutelar de los derechos de las personas que hacen un planteo concreto ante la
actitud omisiva.

Este tipo de omisiones generalmente se vincula a los servicios publicos y al
ejercicio por el Estado de su poder de policia (habilitacién a la autoridad para restrin-
gir ciertos derechos de los ciudadanos con fines de garantizar la realizacion del bien
comun, y que se traduce en limitaciones y también en acciones positivas), configu-
randose cuando este omite tomar medidas adecuadas por ejemplo, para garantizar la
seguridad en la via publica, o en instalaciones deportivas, o en el ambito de la salud,
aunque también se vincula a actividades de promocién del interés general.

2.- Responsabilidad por acto judicial, por acto legislativo y por actos o hechos
de la Administracion

Responsabilidad por acto judicial: antecedentes historicos. Principio y excepciones (error
Jjudicial).

El Estado también responde con motivo de los danos ocasionados a los particula-
res por el ejercicio de la funcién judicial, lo que es conocido en doctrina también como
la ‘responsabilidad del Estado-Juez’. Ello refiere especificamente a los dafos que
puede producir a los administrados el ejercicio de la funcién de administrar justicia
cuando en ese ejercicio se cometen ‘errores judiciales’. La experiencia indica que
estos, mayoritariamente, aunque desde ya no exclusivamente, ocurren en el ambito
de lo penal, siendo que traen aparejada siempre la obligacién de reparacién.

Al respecto?®, los autores destacan que la responsabilidad del Estado-Juez,
que siempre es extracontractual, se presenta cuando el Poder Judicial incurre en
error por ‘acto judicial’, es decir por la actividad que le es propia y que es consecuen-
cia del ejercicio de la ‘funcion jurisdiccional’. En tal sentido debe recordarse la distin-
cién entre ‘actos judiciales’ o actos emitidos en ejercicio de la funcién jurisdiccional,
actividad tipica y exclusiva del Poder Judicial, de los actos que este emite en ejerci-
cio de la funcién administrativa, pues aqui el fundamento y alcance de su responsa-
bilidad sera idéntica a la que en supuestos similares provoquen los actos administra-
tivos de los otros poderes.

En el ambito de lo penal el concepto de ‘error judicial’ refiere en general al hecho
de haberse condenado a un inocente mediante una sentencia que tiene el caracter
de cosa juzgada, con lo cual este se ha visto privado de su libertad; aunque desde ya
no se trata de los Unicos supuestos, pues se han juzgado actividades o decisiones
que producen darfio originadas en el ambito de lo civil, comercial, laboral o contencio-
so administrativo, como es el caso por ejemplo, del tribunal que no adopté las medi-
das necesarias para evitar el deterioro de una garantia representada por ciertos va-
lores depositados a su orden y que produjo responsabilidad extracontractual (CSJN,
Fallos 311:1220).

2% Marienhoff, op. cit., Tomo IV, pag. 759 y siguientes.
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En tal sentido, el tema de la responsabilidad del Estado por sus actos judiciales
ofrece un matiz distinto si se considera a ésa responsabilidad en el marco de un
proceso civil 0 en un proceso penal. En el ambito civil aparece mas atenuada, pues
alli el magistrado actia como un tercero que dirime una contienda patrimonial entre
partes adversas, siendo precisamente estas a quienes corresponde llevar el control
del proceso a través del ejercicio de sus respectivas acciones y excepciones, que
constituyen derechos libremente disponibles (principio dispositivo del proceso ac-
cién civil). En cambio en el fuero penal, el control del proceso esta a cargo del Estado
y no del imputado; de alli que la responsabilidad estatal tenga mayor trascendencia.

Respecto a los supuestos en que se reconoce responsabilidad del Estado-Juez
en el proceso penal cabe distinguir dos posiciones: amplia, de quienes la extienden
considerablemente a supuestos en que el Estado se encontraria en la obligacién de
responder e indemnizar a los administrados a raiz de los danos y perjuicios que
éstos reciban con motivo del ejercicio de la funcion judicial, y restringida, de Marienhoff,
quien disintiendo con tal tesis entiende que debe evitarse su exagerada aplicacién,
pues ello colisiona con principios de derecho. Este autor?®** entiende que en el ambito
penal, la responsabilidad del Estado por actos judiciales y su correlativo deber de
indemnizar al agraviado, nace en el supuesto especifico y clasico del error judicial
por condena a quien resulte inocente, es decir cuando alguien fue efectivamente
condenado, sufrié prision y mas adelante, al «revisarse» la sentencia condenatoria a
partir de nuevos elementos o pruebas, se advierte la tragedia de haber impuesto una
pena efectiva a un inocente, quien recién entonces es liberado o a quien recién en-
tonces se le reconoce la correccién de su conducta rehabilitdndoselo moralmente.

Sin embargo, desde esta perspectiva no cabria admitir responsabilidad estatal
alguna cuando el ciudadano haya estado preventivamente privado de su libertad du-
rante la substanciacion del proceso y sea finalmente puesto en libertad, ya sea por
sobreseimiento o absolucion. Ello, por cuanto el lapso en el que una persona se
encuentra detenida por encontrarse involucrada en un proceso penal no constituye
mas que el tributo debido por todos los integrantes de la comunidad a la institucién
judicial, que esta habilitada para decidir, preliminarmente, la restriccién de la libertad
de un individuo cuando existe prueba suficiente que permita presumir, antes de su
condena, su eventual responsabilidad penal, o cuando se advierta que este pueda
eludir la accién de la justicia (Ej.: art. 19 Constitucién de Salta). Este criterio, sosteni-
do por no poca jurisprudencia y doctrina, ha sido observado con reparos por cierta
doctrina y jurisprudencia que admite que la sola privacion preventiva de la libertad,
de quién posteriormente en una causa penal ha sido declarado inocente, ha recibido
perjuicios de dificil o imposible reparacion que deben ser resarcidos?*®.

Hallandose el fundamento de la responsabilidad del Estado-Juez en la misma
Constitucién y los principios que la fundan, es de recordar que ésta tiene operatividad
por si misma y no requiriere de ley alguna para que sus preceptos o principios sean
aplicados. Esta afirmacién confirma que para responsabilizar al Estado por sus ac-
tos judiciales, en modo alguno se requiere de una ley que lo admita, sino solo que un
acto jurisdiccional deje sin efecto el acto de condena a un inocente.

Hay en distintas constituciones provinciales (Vg.: La Pampa, Chaco, Formosa,
Neuquén, entre otras) un expreso reconocimiento a la responsabilidad del Estado
Juez. También algunos cddigos de procedimientos en lo penal fijan la obligacién de
indemnizar en caso de error judicial, exigiendo para ello: 1) que se introduzca un
planteo o supuesto de revisién judicial; 2) que el reconocimiento de la indemnizacion
se supedite a la peticién de las partes afectadas, sin que proceda de oficio; 3) que se
trate de una condena privativa de la libertad por mas de tres meses como minimo (no
procede en caso de inhabilitacion, multa o privacion menor a tres meses) y, 4) que la
victima no haya contribuido al error judicial con su dolo o su culpa.

2% Marienhoff, op. cit., Tomo IV.
2% Altamira Gigena, op. cit., pag. 382.
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En la Constitucién de la Provincia de Salta (segun texto 1998), el articulo 5
contempla la responsabilidad del Estado Juez al disponer que; «El Estado y, en su
caso, sus funcionarios y empleados son responsables por los dafios que ocasionen.
Esta responsabilidad se extiende a los errores judiciales».

Ahora bien, para que ademas de la responsabilidad del Estado pueda atribuirse
también responsabilidad personal al magistrado por el error judicial, este debid haber
actuado con culpa, la que debe ser valuada segun las circunstancias ocurridas en el
proceso?®®, pues no podra imputarse al juez un resultado dafoso cuando las dificulta-
des para conocer la verdad surjan del propio proceso o de los medios con que el
Estado lo ha dotado para conocerla. Debera entonces acreditarse una negligencia
inexcusable o una notoria irregularidad en el ejercicio de la funcion.

Responsabilidad por acto legislativo: principio. Sistemas. Excepciones.

El ejercicio de los poderes de «legislacién» que detenta el Estado puede produ-
cir dafos en los derechos de los ciudadanos. Se menciona aqui la «responsabilidad
del Estado—Legislador», o bien la responsabilidad del Estado por sus ‘actos legislati-
vos’.

Existe una posicion consolidada en doctrina y la jurisprudencia en cuanto a que
cabe admitirse plenamente la existencia de este tipo de responsabilidad estatal por la
actividad de legislar, maxime cuando esta definitivamente abandonada la tesis de la
irresponsabilidad extracontractual del Estado cuando su actuacién es consecuencia
del ejercicio de su soberania. Al respecto cabe recordar que la actividad legislativa
es expresion tipica del poder soberano.

El razonamiento que negaba responsabilidad al Estado por sus actos legislati-
vos se sustentaba precisamente en que la actividad de legislar respondia al ejercicio
de poderes soberanos, y por ello los agravios a los particulares no eran susceptibles
de reparacion pues la ley que causa el perjuicio, al ser la expresion de la voluntad
general, también constituye la expresion de aquellos a quienes se afectaba y que por
lo tanto el sacrificio individual debia tolerarse en interés de la generalidad. Gordillo
sefala que se fundaba tal posicion en el obvio principio de que el Estado no debe
indemnizacion alguna por la privacién de propiedad que realiza por el cobro de im-
puestos, siempre que fueren legitimos, dado que ello traduce el ejercicio de un poder
legal por el que nada cabe reparar?®’, pero desde ya tal razonamiento no es posible
de ser sostenido con semejante extensién ante un dafo objetivo producido al particu-
lar derivado de una ley formal.

Ahora bien, el dafno que el Estado ocasione en ejercicio de su funcion legislati-
va puede resultar tanto de una ley «valida» como de una ley «invalida»; es decir
cuando el dafo lo produzca la aplicacion de una ley luego invalidada por haber sido
declarada inconstitucional, o de una ley que sea consecuencia del ejercicio normal
de las potestades legislativas.

El caso de una ley que genere un perjuicio general, es decir que abarque un
gran numero de personas y resulte en oposicion o en violacién a una declaracion,
derecho o garantia constitucional, y dicha ley es declarada inconstitucional, importa
admitir la responsabilidad del Estado por el dafno que su aplicacion ocasione en el
patrimonio de los administrados. Desde ya es muy dificil que el perjuicio patrimonial
ocasionado por una ley sea efectivamente general, pues nunca estos efectos incidi-
ran sobre todos los habitantes de un pais de la misma forma o proporcion; a lo sumo
gravitaran sobre un numero determinado de ellos. Desde ya dicha ley que provoque
tal perjuicio o dafo seria entonces irrita por inconstitucional; y si fuere aplicada antes
de que se produzca su declaracion de inconstitucionalidad el Estado debera ser
responsabilizado en la medida de los dafos que produzca, condenandoselo a satis-

2% Kemelmajer de Carlucci, Aida, «El deber de los jueces de reparar el dafio causado», pag. 120 (Revista de Derecho
de Dafos, Rubinzal Culzoni, 2000).
297 Gordillo, op. cit., Tomo 2, XIX-41.

Capitulo X - Responsabilidad del Estado 189



ALFrReDO GusTavo Puig

facer la indemnizacion correspondiente a la persona que invoca y acredita el perjui-
cio.

Esto ultimo indica que para que el dafio ocasionado por una ley sea resarcible
debe ser individualizado respecto a una persona o grupo de ellas, es decir que el
dafo debe ser especial, particular o singular y no universal o general, lo cual ha sido
afirmado por nuestra Corte Suprema que afirmé que el demandante: «...no reune el
perjuicio que se dice experimentado, la condicion de especialidad necesaria para
que pueda encuadrarse en el caso de responsabilidad...»2%. En otro caso se sostu-
Vo «...que si bien la ley misma no generaba responsabilidad del Estado por el hecho
de causar un dafno, existia de todos modos responsabilidad del Estado si a conse-
cuencia de ella se producia un enriquecimiento sin causa de la administracion»2%,
Otro ejemplo es el supuesto de una modificacién a un régimen existente, en donde se
admitié la responsabilidad extracontractual del Estado por un obrar, si bien licito, que
afect6 derechos adquiridos al amparo de una norma vigente que menoscabdé en defi-
nitiva el patrimonio del administrado3®.

Entonces y por lo dicho, el control realizado sobre una ley que produzca perjui-
cios en los administrados podra producir dos tipos de consecuencias: a) por un lado,
la simple declaracion de inconstitucionalidad de una norma, aspecto que no habilita
el derecho a reclamar indemnizacion alguna si ella aun no hubiera causado un perjui-
cio material por no haber sido puesta efectivamente en practica; b) la condena al
pago de perjuicios producidos si se ha acreditado un concreto dafio patrimonial como
consecuencia de su aplicacion. Para que proceda el resarcimiento habran de verifi-
carse las condiciones que constituyen el presupuesto de toda responsabilidad: le-
sién o dano cierto, perjuicio acreditado, imputacion al Estado y relacion de causalidad.

Contrariamente, la prohibicién de la fabricacion o restriccion de la venta de pro-
ductos objetivamente nocivos para la salud, asi dispuesto por un 6rgano competen-
te, aln cuando no hubiera una disposicién especifica anterior que aludiera a ello, no
habilita el derecho de reclamar por resarcimiento alguno al particular que se hubiera
aprovechado de dicha posibilidad econémica que la falta de una norma expresa le
permitiera. Tampoco cabe indemnizacion cuando se decomisa o destruyen cosas
muebles peligrosas para la salud o seguridad de los habitantes si, dada la condicion
en que se encuentran, no constituyen una propiedad que se halle en «estado legal» y
por lo tanto no poseen proteccién del orden juridico (Ej.: sacrificio de perros hidréfobos;
productos alimenticios vencidos, etc.).

Asi como se admite uniformemente la responsabilidad del Estado legislador, no
es posible en cambio responsabilizar personalmente a los miembros del Poder Le-
gislativo (diputados y senadores) por las normas que sancionan y provocan perjuicio
especial a los particulares, en tanto sus opiniones, vertidas con motivo de su funcién
en las reuniones o sesiones que dan lugar a la sancién de esas leyes, trasuntan el
ejercicio efectivo de poderes inherentes a la «soberania» y se encuentran ampara-
das por expresas clausulas constitucionales (art. 68 CN y 120 C. Salta).

El fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado por su activi-
dad legislativa es el mismo que el de la responsabilidad extracontractual por hechos
o actos de la Administracién Publica, es decir los principios del derecho publico inte-
grantes del complejo de principios inherentes al Estado de Derecho, aunque Duguit,
un brillante jurista francés, en una tesis ya superada, partiendo de que respecto a los
administrados el Estado actiia como asegurador de todo riesgo resultante de su ac-
tividad general, sostuvo que dicho seguro cubre también el riesgo que resultaba de la
aplicacion de una ley?'

2% CSJN, ‘caso Gatry’, Fallos180:107.

2% CSJN, ‘caso Asociacion Escuela Popular Germana Argentina Belgrano, Fallos 245:246, citada por Gordillo, tomo 2,
pag. XIX-43.

300 CSJN, ‘caso Motor Once SA’, Fallos, 310:943.

301 Marienhoff, op. cit., Tomo IV, pag. 735.
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Responsabilidad del Estado por hechos o actos de la Administracion Publica

Tal como lo sefala Marienhoff32, de todos los tipos de responsabilidad en que
puede incurrir el Estado este es, desde el punto de vista cuantitativo, la fuente mas
importante, pues la actividad administrativa que llevan a cabo los érganos de la Ad-
ministracién, a diferencia de la legislativa y judicial, es actividad inmediata, concreta,
practica, permanente y continua. Los érganos de gobierno y la indole de las funcio-
nes y actividades que ejercen, producen un permanente contacto con los administra-
dos y de ello pueden producirse dafos resarcibles.

Tal como fue apuntado mas arriba, en la actualidad de la jurisprudencia y la
doctrina la responsabilidad del Estado en el ambito del derecho publico prescinde de
que los dafnos deriven de un comportamiento licito o ilegitimo, pues tanto admite esa
posible responsabilidad en el supuesto de dafos derivados de una conducta ilicita
como del ejercicio legal de sus prerrogativas o potestades publicas (Fallos 190:457;
247:607; 274:432, entre muchos otros).

Gordillo®® senala la importancia de que el funcionario publico que perjudica a
los usuarios, administrados y consumidores, y genera responsabilidad social, sufra
también las consecuencias de su hecho danoso, en tanto constituye ello un aspecto
decisivo para fijar limites a la negligencia y arbitrariedad de autoridades o de quienes
por delegacién ejercen funciones administrativas. Aunque como ya fue aludido, la
actividad de los funcionarios genera una responsabilidad objetiva del Estado, en tan-
to estos integran sus érganos y ejercitan sus competencias, salvo el supuesto de
una actividad ajena a su competencia o funcion®,

No obstante, el art. 36 la Constitucién Nacional (reformada en 1994), dej6 sen-
tado que «Atentara asimismo contra el sistema democratico quién incurriere en gra-
ve delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilita-
do por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos. El
Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcién» (cabe
sefalar que esta ley ya fue dictada y es la n°® 25188).

Al respecto el mismo Gordillo recuerda la vigencia de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, que incorpora algunos elementos de jurisdic-
cion extranjera que pueden servir en la lucha constante contra la misma; pues ahora
se reconoce que la corrupcion tiene, como primera cara visible, la dilapidacion de
fondos publicos, la generacién de responsabilidades estatales que seran sociales y
el enriquecimiento injustificado, entre otras lacras. La Constitucién de Salta también
en su art. 4 refiere al tema, cuando afirma que: «El Estado y, en su caso, sus funcio-
narios y empleados son responsables por los dafos que ocasionen.....El Estado
Provincial es plenamente justiciable...».

Lo cierto también es que la responsabilidad de los agentes publicos ha sido
establecida a partir del art. 1112 del Cédigo Civil*®, pero en realidad no es posible
encontrar, salvo excepciones, casos de fallos en donde tal responsabilidad se haga
efectiva de manera concomitante con la de la Administracién. Desde ya esta podra,
posteriormente, si se comprobare que el desempenfo del agente fue imprudente, ne-
gligente o gravemente inconveniente, repetir lo que hubiere abonado por dafos y
perjuicios a los terceros3.

Las normas en cuestién comprenden a todo tipo de agente estatal, sin distin-
cién en cuanto a su jerarquia o de si son temporarios, contratados o permanentes.
Es decir que la norma es abarcativa de situaciones en donde el agente, permanente
o0 accidental, en forma gratuita o remunerada, ejerce una funcién o empleo estatal y
actua, consecuentemente, en su nombre en ejercicio de sus competencias.

302 Marienhoff, op. cit., Tomo 1V, pag. 725.

308 Gordillo, op. cit., Tomo 2, XVIII-1.

304 CJS, Tomo 78:1018.

305 Art. 1112 C. Civil: «Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidas en las
disposiciones de este Titulo».

306 CJS, Tomo 78:1009.
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La cuestion de lograr que junto al Estado también pueda atribuirse responsabi-
lidad directa al funcionario que actu6 en la produccién del dafo no es cuestién en
donde haya acuerdo en doctrina ni en la jurisprudencia. Autores como Linares afir-
man que, «Si el Estado es siempre solvente, siempre también el particular esta pro-
tegido contra los dafos que sufra por incumplimiento ilegitimo de sus funciones, con
falta personal, por parte del empleado publico. La posibilidad de responsabilizar di-
rectamente a éste, solidaria 0 mancomunadamente con el Estado, por actos ilegiti-
MOosS que no sean actos inexistentes, es decir, vias de hecho o por delitos criminales,
tiene mas la caracteristica de una venganza o revancha que la de una distribucién de
justicia...Nuestra idiosincrasia politica no lo tolera sin grave riesgo para el buen fun-
cionamiento de la Administracion publica y de la organizacion de justicia»3%.

3.- Limites o alcance de la responsabilidad

Atendiendo a los distintos tipos de responsabilidad que debe afrontar como per-
sona juridica publica, el Estado tomara a su cargo solo la correspondiente a la res-
ponsabilidad civil patrimonial, que es la Unica en la que puede incurrir, pues las res-
tantes (politica, penal y disciplinaria) solo son propias de los funcionarios. La cues-
tion que se aborda entonces se vincula a los alcances de la reparacién que el Estado
debe reconocer por los dafios que produzca o, como lo expresan Farrando y
Martinez3%, a la obligacion juridica de restitucion o indemnizacién que asume como
consecuencia de haber provocado, con su actividad, un dafno injusto en el patrimonio
o las afecciones legitimas de otro sujeto.

Se admite al respecto que los dafos que comprende la reparacién por respon-
sabilidad extracontractual del Estado se integran tanto con el dafno material o patri-
monial, como el dafio moral, pues muchas veces este ultimo es el Unico verificable.

Ahora bien, no resulta similar el alcance de la indemnizacién en los supuestos
de actividad licita como ilicita del Estado, pues en esta ultima es aplicable el principio
de raiz constitucional de ‘reparacion integral’ de los dafnos provocados a la victima o
damnificado, lo cual no tiene el mismo alcance en la reparacién admitida por los da-
nos producidos por una actividad licita.

El concepto de reparacion integral implica colocar al damnificado en una situa-
cion igual o similar a la que tenia antes del hecho dafioso, tal como lo expone el art.
1083 Cdbdigo Civil: «El resarcimiento de dafios consistira en la reposicion de las co-
sas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion
se fijard en dinero. También podré el damnificado optar por la indemnizacién en dine-
ro». Es decir, se procura revertir una situacién disvaliosa para la victima, en cuanto
ello sea posible, dado el injusto dafio provocado en sus derechos o bienes; caso
contrario la reparacién se traducira en el pago de una suma de dinero que debera
valorarse como equivalente al dafo sufrido.

Hay autores que sin embargo se preguntan si en verdad existe el principio de la
«reparacion integral», pues dicha expresién «... no quiere decir nada. Solo tiene sen-
tido hablar de ‘reparacion plena’: se entiende por tal la que condice con la plenitud
propia de cada ordenamiento juridico, la que se obtiene segun lo que cada ordena-
miento juridico atribuye al causante del dafo. Eso, y nada més». Consecuencia de
ello es que en el ambito del derecho publico, como en la érbita del derecho privado, la
conducta legitima que origina dafos no da lugar a una reparacion integral, sino aco-
tadas®.

Si bien la medicién del dafio constituye una circunstancia esencial en el proce-

%07 Linares, Juan Francisco, «En torno a la llamada responsabilidad civil del funcionario publico», La Ley 153-1974, pag.
601.

%08 Farrando, Ismael y Martinez, Patricia R., «Manual de Derecho Administrativo», pag. 550, Depalma, 1996.

309 «Derecho de Obligaciones», de Alterini, Ameal y Lépez Cabana, pag. 257.
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S0 resarcitorio, es sin duda compleja, pues no resulta similar el proceso para valori-
zar un automavil danado en una colision en el que intervino, por ejemplo, un patrullero
policial en operaciones, que considerar el impacto que podria tener un dafio ambien-
tal como el que resultaria de una deforestacion irregular, o una contaminacion en
aguas de consumo.

El dafio comprendera tanto el aspecto ‘material’ o patrimonial, como los produ-
cidos en la persona del damnificado y el ‘dafio moral’ (agravios a la reputacion de la
persona; perjuicio estético; padecimientos derivados de las heridas infringidas, etc.),
incluyéndose también el llamado ‘lucro cesante’, es decir la pérdida de ganancias a
las que el titular tenia derecho, lo que no constituye una mera probabilidad sino una
expectativa cierta que debera ser acreditada en particular. Hay en este ultimo una
frustracion o pérdida de chance, lo que importa una perspectiva con la que la victima
contaba para lograr ciertos y determinados objetivos, aunque mas no sea el de la
renta misma. En este punto, el sistema de reparacion en el ambito publico como en el
privado no tienen mayores diferencias.

No resulta similar la situacion cuando se trata de dafo producido por la activi-
dad licita del Estado, en donde las pretensiones resarcitorias tienen otra configura-
cién en cuanto no se admite, en principio, en estos supuestos, la reparacién por
‘lucro cesante’. El criterio en cuestiéon no es unanime, ni siquiera en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de la Nacién, en donde en un caso conocido como ‘Motor Once’
afirmé que «...tratdndose de la responsabilidad extracontractual del Estado por su
actividad licita, no procede el resarcimiento del lucro cesante» (L.L., 1989-D-25); y
en otros como ‘Juncalan’ expreso6 que «...tratandose de la responsabilidad del Esta-
do por sus actos licitos que causan perjuicios a particulares, no cabe omitir la repa-
racién del lucro cesante...» (Fallos, 312:2267). En general la Corte Suprema Nacio-
nal ha precisado que la indemnizacion solo se extiende al valor objetivo del derecho
sacrificado y demas danos que sean consecuencia directa e inmediata del acto o
hecho generante de la responsabilidad por la actividad licita, con exclusién de las
circunstancias personales y de las ganancias hipotéticas; por lo que la indemniza-
cién solo comprende el dafio patrimonial emergente, sin alcanzar al lucro cesante ni
los valores afectivos. Ello, consecuencia de la aplicacién analdégica de la normativa
sobre expropiacion y siempre que el caso no tuviera una solucion legal especifica.

Los precedentes judiciales diferencian segun el origen de la pretensién, siendo
que, por lo menos en lo referido a obras publicas, la tendencia dominante aplica el
principio de la ‘reparacion integral’, es decir atiende a la inclusion de todos los perjui-
cios incluido el lucro cesante®?, no asi en otros supuestos por ejemplo, de actividad
omisiva o producida por actos licitos en general. Lo cierto es que debiera prevalecer
en definitiva la garantia constitucional de la inviolabilidad de la propiedad, cuya vulne-
racién debiera determinar la integralidad del resarcimiento tanto en la licitud como en
la ilicitud del obrar administrativo.

También son resarcibles los dafos originados en la actitud omisiva del Estado
(actitud de omision o abstencion de actuar ante un deber juridico de hacer), aspecto
que si bien no tiene receptividad en normas positivas es incluido normalmente por la
jurisprudencia recurriendo a normas analdgicas y a principios generales del derecho
contenidos en el Codigo Civil, como el art. 1074%'". La obligacion legal de cumplir el
hecho omitido puede estar expresa o implicitamente establecida, dependiendo del
caso concreto, constituyendo en todo caso, tal omisién, una actividad ilicita, siendo
que la responsabilidad consecuencia de ese hecho resultara siempre objetiva, es
decir independientemente de la voluntad, culpa o dolo del funcionario.

Finalmente, cabe destacar nuevamente que bajo el fundamento actual de la

810 Galdos, op. cit., pag. 64; Altamira Giena, op. cit., pag. 385.
31" Art. 1074: «Toda persona que por cualquier omision hubiere ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable
solamente cuando una disposicién de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido».
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responsabilidad estatal sustentado en el Estado de Derecho, todo comportamiento o
conducta estatal es obra de un funcionario o empleado publico, sin que por ello el
Estado pueda excusar su deber de resarcir. Esta responsabilidad entonces sera
directa y no indirecta, pues se considera proveniente de un hecho propiamente suyo
(del Estado) no obstante que el perjuicio haya sido producido por la actuacion regular
o irregular de un agente publico obrando en el marco de sus funciones.

En cuanto a la responsabilidad indirecta, solo es posible referir a ella cuando a
un sujeto de derecho le sean imputables las consecuencias de hechos o actos que
realiz6 otro sujeto de derecho. Esta referencia aparece ociosa hoy en el ambito na-
cional, pues a partir de la ley 24.624 de 1996 el Estado no responde por sus entida-
des descentralizadas, en tanto y en cuanto estas tienen patrimonio propio y confor-
man una persona diferente de este al reconocérseles personalidad juridica. También
la jurisprudencia local ha marcado esta distincién.
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CAPITULO XI: Procedimiento Administrativo

Carrera de Licenciatura en Administracion

Programa de Derecho lll. Médulo | - Tema X

Procedimiento administrativo: nocién y finalidad. Principios juridicos (legalidad objeti-
va, verdad material, oficialidad, informalismo, debido proceso, eficacia, gratuidad). Las
partes. Los plazos: obligatoriedad e irretroactividad. Caducidad del procedimiento La
reclamacion administrativa previa. Recursos, reclamaciones y denuncias. Recursos
administrativos en particular: concepto y plazo para interponer cada uno de ellos
(reconsideracion, jerarquico, alzada, revisién). Denuncia de ilegitimidad. Recursos ante
los entes reguladores de servicios publicos. Derechos de incidencia colectiva: nocion
(art. 42 CN). Alcance. Accion: ;Quienes pueden interponerla? Efectos de la sentencia

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il — Tema IX

Procedimiento administrativo: nocioén y finalidad. Principios juridicos (legalidad objeti-
va, verdad material, oficialidad, informalismo, debido proceso, eficacia, gratuidad). Las
partes. Los plazos: obligatoriedad e irretroactividad. Caducidad del procedimiento La
reclamacion administrativa previa. Recursos, reclamaciones y denuncias. Recursos
administrativos en particular: concepto y plazo para interponer cada uno de ellos
(reconsideracion, jerarquico, alzada, revisién). Denuncia de ilegitimidad. Recursos ante
los entes reguladores de servicios publicos.

1.- Procedimiento administrativo: nocidén y finalidad

La funcion administrativa, caracterizada por su exorbitancia del derecho priva-
do, impregna practicamente toda la actividad del Estado, incluida la que realizan el
Poder Legislativo y el Judicial que no sean especificamente legislativa o jurisdiccio-
nal, configurando su contenido de prerrogativas y garantias y su caracter de derecho
comun de la Administracién Publica, en tanto comprende contenidos que le son pro-
pios y que no confrontan con el sistema del derecho privado.

Lo expuesto importa que el Derecho Publico constituye una categoria histérica
de naturaleza peculiar, cuya finalidad no es otra que la persecucion del bien comun y
cuyo beneficiario es el sujeto particular integrante de la comunidad que recibe los
servicios de esa Administracion®'2. Incluido en ese régimen o sistema administrativo
se encuentra el ‘procedimiento administrativo’, que se instala como un instrumento
juridico para el control publico que ademas de la defensa del interés publico, y de la
legalidad del accionar de la Administracién, garantiza la plena vigencia del principio
republicano de gobierno en cuya virtud se impone al funcionario «sujecion al orden
juridico y publicidad de normas y actos» (art. 61 Const. Salta)

La aparicidén del procedimiento administrativo, en tanto cuerpo ordenatorio de la
actividad de la Administracion publica, fue de tardia aparicion en el tiempo pues a
principios del siglo XX no se encontraba regulacion especifica aunque habia, disper-
sos, algunos preceptos relativos a recursos administrativos. Recién en 1972 es dic-
tada la ley de facto 19.549 - Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, y su
decreto reglamentario n® 1759/72, que detallan los distintos aspectos o partes del
procedimiento que cabe observar ante la Administracién, e incluso contiene disposi-
ciones vinculadas al proceso judicial administrativo.

En la Provincia de Salta el régimen procedimental fue aprobado en diciembre de
1978, con la ley 5348. Ambas leyes mencionadas rigen hasta la fecha con muy po-
cas modificaciones y, al igual que otras similares que se aplican en otras provincias,

812 Cassagne, Juan Carlos, «Derecho Administrativo, Tomo Il, pag. 16 y sgtes., LexisNexis, Abeledo-Perrot, 2002.
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constituyen un cuerpo legal que contiene dispositivos relativos a la actuacién de los
funcionarios en el tramite (expediente) que se sigue ante la Administracién publica, el
modo de su compaginacion u ordenamiento, los recursos o remedios que el particu-
lar puede interponer ante una decisién que lo afecte y también disposiciones de fon-
do concernientes a la formacién y contenido del acto administrativo (competencia,
objeto, voluntad y forma —segun art. 26 LPAS-).

Las leyes sefaladas vinieron a cumplir una sentida necesidad no sélo juridica
sino puntualmente administrativa y social, al ordenar la actividad interna de la Admi-
nistracion, traer certidumbre al letrado, facilitar al ciudadano conocer el modo de sos-
tener sus pretensiones ante la administracion y definir los limites en cuyo interior se
desarrollan la funcién y la actividad administrativas.

Se instalé definitivamente a partir de su sancién la regla de sumisién de la
Administracién al Derecho, tornandose operativo el principio de legalidad que gobier-
na toda la actividad administrativa en tanto, desde el procedimiento administrativo,
se impuso a la Administracién ajustar su proceder a un camino predeterminado como
condicién minima para que esa actividad pueda ser calificada de legitima, pues tal
como lo afirman Garcia de Enterria y Ramén Fernandez®'3, el procedimiento, en ge-
neral, «se singularizaria, en el mundo del Derecho Administrativo, como e/ modo de
produccion de los actos administrativos». Enfatizando lo expuesto, Saglés dice que
es posible afirmar que ademas del derecho a un ‘debido proceso’ sustentado en el
art. 18 CN (igual norma en la Constitucién de Salta), la «garantia a la existencia
previa de un procedimiento cierto en el ambito administrativo» constituye también
uno de los derechos de incidencia colectiva en general a que alude el art. 43 de la
Constitucién Nacional.

En el ambito administrativo es necesario distinguir entre proceso y procedi-
miento administrativo, pues el uso indiscriminado de ambos vocablos produce una
confusién no solo terminoldgica sino también conceptual.

Por proceso cabe entender una pluralidad de actos caracteristicamente coordi-
nados a través de su reciproca interdependencia, en donde un 6rgano neutral, ca-
rente de todo interés en el pleito, preside una contienda entre dos partes que ha de
desarrollarse a través de un jter (repeticién de acciones o pasos predeterminados)
formal. La referencia a ‘proceso’ remite a la actividad que realizan, en cumplimiento
de su fin especifico de dictar sentencias, los magistrados del Poder judicial. En cam-
bio el procedimiento administrativo, aunque es también un iter no pretende garantizar
la objetivad, neutralidad e independencia de la decision, sino asegurar la realizacién
de un fin publico por la misma Administracién con arreglo a reglas que le son pro-
pias®'4, siendo su finalidad la emisiéon de un acto administrativo3'®.

Las normas que regulan el procedimiento administrativo, si bien constituyen
como antes fuera advertido una garantia para el administrado en tanto sus normas
tienden a proteger o tutelar sus derechos e intereses particulares, tienen caréacter
meramente instrumental en relacién a la realizacion del fin propio de la funcién admi-
nistrativa que es la satisfaccién del bien comun e importa la realizacién de los intere-
ses colectivos generales, lo que no excluye desde ya el reconocer a los administra-
dos el caracter de auténticos colaboradores en la busqueda de ese interés que tifie
toda la actividad de la Administracion®'®.

No es posible dejar de sefalar que el procedimiento administrativo es parte
también de las prerrogativas de la Administracion, pues impone al administrado o
particular recorrer un camino predeterminado con la finalidad de ‘agotar la instancia
administrativa’, extremo que ademas constituye requisito imperativo en la Constitu-

313 Garcia de Enterria, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomds, «Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pag. 436,
Civitas, Madrid, 2000

814 Hutchinson, Tomas, «Ley nacional de procedimientos administrativos», Tomo 1, pag. 1, Astrea, 1985.

815 Aberastury, Cilurzo, op. cit., pag. 18.

316 Comadira, Julio R., «Derecho Administrativo», pag. 125, LexisNexis, Abeledo Perrot, 2003.
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cién de Salta, que en su Clausula Transitoria Cuarta expresa que: «Es condicion de
admisibilidad de la demanda o accién, la previa denegacidon expresa o tacita por parte
de la autoridad administrativa, de la pretensién...».

La exigencia apuntada, en la sistematizacién que realiza la doctrina, tiene como
funcién brindar a la Administracion la posibilidad de revisar sus decisiones a partir de
los planteos que realicen los particulares damnificados en sus intereses o derechos
de naturaleza administrativa, buscando impedir una posterior confrontacién judicial
que redundaria en mayor tiempo y costos para las partes. También se ha dicho que
con el ‘agotamiento de la instancia administrativa’ se instituye una etapa previa de
conciliacién o composicién de sus intereses entre la Administracién y el administra-
do®'’, pudiendo durante su transcurso controlarse la legalidad del proceder adminis-
trativo y permitir una mejor defensa del interés publico.

La existencia de un procedimiento administrativo no constituye en forma alguna
una afectacion al principio de la divisién de poderes, pues la imposicion de agotar la
instancia administrativa no obstaculiza en forma alguna el acceso a la instancia judi-
cial y por ende, a la revision judicial de la decisién administrativa. En el famoso leading
case «Fernandez Arias»®'8, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién entendi6 que
era perfectamente compatible la instalacion de 6rganos, procedimientos y jurisdic-
ciones de indole administrativa destinados a hacer mas efectiva y expedita la tutela
de los intereses publicos, habida cuenta de la creciente complejidad de las funciones
de la Administracion, lo que no excluye un control judicial suficiente a fin de impedir el
ejercicio de un poder absolutamente discrecional por la Administracion sustraido de
toda revision ulterior®'®. Lo expuesto, ademas, esta hoy claramente garantizado en
preceptos contenidos en tratados de derechos humanos, como el art. 8 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y el art. 8 inc. 1 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, incluidos en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional, que garantizan una ‘tutela judicial efectiva’.

2.- Principios juridicos (legalidad objetiva, verdad material, oficialidad,
informalismo, debido proceso, eficacia, gratuidad)

Para que el ordenamiento juridico procedimental administrativo no afecte ga-
rantias consagradas constitucionalmente en su etapa preparatoria, o en la corres-
pondiente a la decisidén que le cabe tomar al funcionario en cada oportunidad, como
asimismo en orden a lograr un adecuado equilibrio de las relaciones que se manifies-
tan entre el particular y la Administracion, resulta necesario reconocer una serie de
principios que informaran los distintos aspectos o etapas del procedimiento, y que
tienen por funcion el que dentro del menor tiempo posible y garantizando las reglas
del debido proceso, sea posible declarar la voluntad administrativa respecto de la
pretension expuesta por el particular, o fundar la decision que adopte la Administra-
cién cuando deba actuar de oficio sobre una cuestién que la afecta y que se proyecta
sobre los intereses de los administrados.

No todos estos principios tienen la misma entidad, no obstante el de legalidad
objetiva y el debido proceso constituyen garantias esenciales del procedimiento ad-
ministrativo del cual derivan los restantes®° y que completan el mecanismo que pro-
duce la decision administrativa.

Legalidad objetiva
Este principio se sustenta en la idea de que la actuacion de la Administracion
se realiza de conformidad con el ordenamiento juridico positivo3?!, es decir constitu-

317 CJS, Tomo 64:695; 88:965.

318 CSJN, Fallos, 237:636.

319 Aberastury y Cilurzo, op. cit., pag. 21.
320 Aberastury y Cilurzo, op. cit., pag. 28.
321 Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pag. 24.
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ye un imperativo el que el accionar publico se realice de acuerdo con las normas y
valores del sistema juridico vigente, pues la sujecién de la Administracién a la ley
constituye un principio capital del Estado de Derecho.

Tal como lo afirma un importante doctrinario, en una expresién realmente exac-
ta, «Si el bien comun es el conjunto de condiciones de la vida social que hace posible
a asociaciones de individuos el logro mas facil y mas pleno de su propia perfeccién,
no es dudoso que una de esas condiciones es la vigencia irrestricta del orden juridi-
co. Y si la Administraciéon, dentro del Estado, tiene a su cargo la gestion directa e
inmediata de aquel bien, no es tampoco dubitable que ella debe actuar incondicional-
mente sujeta al ordenamiento juridico»3%22,

En el mismo sentido la Corte Nacional dijo que «...es inherente al ejercicio de la
actividad administrativa que esta sea desempefnada conforme a la ley, pues constitu-
ye una de las expresiones del poder publico estatal, que tiene el deber de someterse
a ella. En esa sujecién al orden juridico radica una de las bases del Estado de Dere-
cho...», agregando que «...el sometimiento del Estado moderno al principio de lega-
lidad, lo condiciona a actuar dentro del marco normativo previamente formulado por
ese mismo poder publico que, de tal modo, se autolimita...»3%,

Esta sujecion al ordenamiento juridico es lo que se expresa como ‘legalidad
objetiva’, y tiende no solo a la proteccion del administrado o a la determinacion de sus
derechos, sino que tutela también la misma norma juridica objetiva, pues en el Esta-
do de Derecho debe mantenerse el imperio de la legalidad y justicia en el funciona-
miento administrativo.

Por orden juridico (o bloque de legalidad) debe entenderse todo el sistema nor-
mativo, desde la Constitucion hasta las disposiciones administrativas y reglamenta-
rias, incluyendo por supuesto los principios generales del derecho y los tratados
internacionales. En el concepto de legalidad se encuentra implicito el de jerarquia
normativa, es decir el de la prelacién en la aplicacion de las normas donde unas
prevalecen sobre otras (art. 31 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional).

Verdad material

También conocido como ‘verdad juridica objetiva’, instala el precepto de que el
procedimiento administrativo opera hacia la busqueda de la verdad material, de la
realidad concreta de lo ocurrido y de sus circunstancias, tal cual aquella se produjo o
verificd en los hechos exteriorizados, independientemente que haya o no sido invo-
cada o acreditada por el administrado o interesado en el procedimiento.

Esta garantia exige que cuando se dicte el acto administrativo que decida so-
bre los derechos o intereses de naturaleza administrativa del interesado, la Adminis-
tracion haya agotado la investigacién de los hechos relacionados con las pretensio-
nes en juego, y que esos hechos sean el reflejo de lo que verdaderamente acontecio
objetivamente, sin sujecién a la rigurosidad de la ‘verdad formal’, que solo admite se
decida sobre lo que estd documentado en el expediente.

Lo expuesto implica que no obstante que las partes en el expediente adminis-
trativo hayan propuesto determinados hechos y prueba, la Administracién tiene la
potestad de superar ese limite y actuar de oficio para avanzar hacia la determinacion
de la verdad (veritas, lo exacto, riguroso), proponiendo medidas y actuaciones que
conduzcan a ella. Una situacion semejante nunca podria verificarse en un proceso
judicial civil o comercial, en donde rige el principio de la ‘verdad formal’ que le impide
al juez alterar el principio de igualdad de las partes en juicio, circunscribiéndolo a
decidir solo con la base de lo incorporado al expediente.

Este principio esta contenido en el art. 1¢inc. f apartado 2° LPAN (idem art. 163
LPAS) y en su Reglamento (art. 48), y se ejercita con el contralor de las partes inte-
resadas, quienes podran hacer consideraciones sobre lo actuado.

%22 Comadira, op. cit., pag. 130.
323 CSJN, Fallos, 315:1361.
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Oficialidad

La impulsién e instruccién de oficio (oficialidad) significa que corresponde a la
autoridad administrativa adoptar todos los mecanismos conducentes a que el proce-
dimiento avance hacia el dictado del acto administrativo que le ponga fin, como asi
también reunir todos los elementos de prueba que justifiquen esa decision.

Este precepto constituye una peculiaridad propia del procedimiento administra-
tivo (solo comparable en tal sentido con el proceso judicial penal al que también se le
aplica el mismo principio de oficialidad), y no excluye desde ya la colaboracién activa
del administrado.

Lo expuesto indica que la Administracion esta obligada, conforme al art. 12 inc.
a) LPAN (idem art. 142 LPAS), a impulsar e instruir el expediente de oficio, para que
en este se expresen los hechos y pruebas que le permitan adoptar una decision
razonable y justa.

Pero ello no significa que en todos los casos deba hacerlo de ese modo, pues
hay supuestos en que el tramite respondera solo al interés del particular. Cuando ello
sucede y no concurren simultdneamente circunstancias que involucren un interés
publico concreto, sera el interesado el que debera impulsar el proceso so pena de
ser declarada su caducidad, es decir de extinguirse el expediente sin resolverse la
cuestion planteada por desidia, inactividad o abandono de quién debia contribuir a
ello.

La impulsién de oficio involucra la direccién del proceso por parte de la Admi-
nistracion, el ordenar la incorporacion de prueba y la practica de toda diligencia que
tienda al esclarecimiento de la verdad objetiva, de tal modo que la decisién a adoptar
sea justa y fundada.

Informalismo

Todo proceso y procedimiento constituye una construccién sujeta a ciertas for-
mas y reglas que las partes deben observar, pues en ello se sustenta la certidumbre
de que la decision que se adopte sera fruto previsible del resultado de la averigua-
cion de los hechos, la participacion de los interesados y de los preceptos que impi-
den a la Administraciéon adoptar medidas arbitrarias que afecten o desnaturalicen los
intereses del administrado.

Antes incluso de la sancién de la LPAN, la doctrina y la jurisprudencia habian
adoptado el criterio de que el tramite de las actuaciones administrativas debia juzgar-
se con amplitud de criterio a favor del administrado, principio que ahora esté expre-
samente consagrado en el art. 12 inc. ¢) LPAN (idem art. 143 LPAS), que expresa-
mente reconoce la «Excusacién de la inobservancia por los interesados de exigen-
cias formales no esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente»324,

La ley entonces ha instituido como principio en el procedimiento administrativo
el ‘informalismo a favor del administrado’, dispensandolo del cumplimiento de exigen-
cias no trascendentes, accidentales o accesorias. No es pues el informalismo
inexigibilidad de formas, sino solo relativizacién de ellas en beneficio del administra-
do, siempre y cuando no resulten esenciales, o afecten al interés publico o adminis-
trativo o derechos de terceros®®.

Es decir, el procedimiento es informal solo para el particular y con el limitado
alcance expuesto, quién podréa invocar en su beneficio algunas flexibilidades del tra-
mite; pero no lo es para la Administracién, que no podra invocarlo para eludir por
ejemplo el cumplimiento de atribuciones regladas.

El fundamento de esta garantia tiene que ver con la naturaleza del procedimien-
to administrativo, en el que prevalece el interés publico y en donde el particular resul-
ta, a pesar de estar en juego una pretension que le da calidad de parte, un colabora-

324 CJS, tomo 85:727.
%25 Comadira, op. cit., pag. 139.
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dor en la realizacion de esa finalidad. El administrado no es un litigante ni la Adminis-
tracion es un tercero imparcial respecto de los derechos en juego.

La ley de procedimientos administrativos de Salta, sin que constituya una refe-
rencia taxativa, sefiala algunos supuestos de inobservancia de requisitos formales
que es posible excusar al administrado. Asi se considera que se verifica este su-
puesto cuando se ha calificado erréneamente a un recurso administrativo, cuestion
que obliga a la Administracién a corregir de oficio el error (interposicién de un recurso
jerarquico cuando corresponde reconsideracién); la interpretacion de la voluntad del
recurrente cuando la presentacién no contenga expresamente su voluntad de recu-
rrir pero ello pueda ser inferido; la presentacién de un escrito ante funcionario incom-
petente, que obliga al funcionario a remitirlo a quién competa.

Debido proceso

El art. 12 inc. f) LPAN expresamente contiene el «Derecho de los interesados al
debido proceso adjetivo...» (idemart. 31 LPAS), lo que constituye un principio funda-
mental del procedimiento administrativo; en tanto el acto administrativo decisorio que
pone fin al procedimiento, para ser considerado valido, debe haber reunido como
requisito esencial el cumplimiento de «...los procedimientos esenciales y sustancia-
les previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico...».

Esto es asi pues resulta inherente al acto administrativo el estar fundado, y
para que ello ocurra deben haberse considerado previamente las principales cues-
tiones propuestas por el particular conducentes a la decisién, lo que implica haberle
dado oportunidad de ofrecer y producir prueba y haber respetado la garantia de de-
fensa en juicio; es decir, debe rodearse al procedimiento administrativo de las mayo-
res garantias para obtener de él una decisién justa y motivada.

El debido proceso adjetivo previo al acto administrativo constituye una deriva-
cién de la garantia constitucional de la defensa en juicio (art. 18 Constitucién Nacio-
nal), y fue receptado por la doctrina y la jurisprudencia anterior a la LPAN no solo
como defensa del interés privado del particular, sino como una garantia del interés
publico y de la legalidad, que es lo que en definitiva debe satisfacer el procedimiento
administrativo3®.

Hay entonces en el fundamento de este principio o garantia una concurrencia
tanto del interés publico como del interés privado, y la consecuencia de su omision
podra determinar la nulidad del acto administrativo pertinente. No obstante, la juris-
prudencia no es uniforme en torno al caracter de la nulidad que cabe al acto que no
respete el debido proceso, pues gravita una linea conocida como ‘teoria de la
subsanacién, por la cual se considera que la violacion en sede administrativa de las
exigencias del procedimiento adjetivo previo son subsanables (o corregibles) en sede
judicial, e incluso en la misma sede administrativa (por via de recursos), con lo cual
la eventual nulidad no resultaria absoluta sino relativa®’.

Comadira, en la obra citada, menciona distintos fallos de la Corte Nacional y
dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién que decidieron en ambos sen-
tidos: tanto en sancionar con la nulidad absoluta el haber prescindido de cumplir pre-
viamente con el debido proceso, como entender que las omisiones a su respecto
habian quedado convalidadas con la participacion posterior del interesado en el pro-
ceso judicial, en donde pudo ofrecer pruebas y argumentar en su defensa®?®, posi-
cion esta que el autor considera una ‘lamentable’ orientacion de la jurisprudencia.

No obstante, lo concreto es que una decisidén administrativa que haya prescindido
de esta garantia es posible sea considerada —en principio- arbitraria, tal como lo sera
una sentencia judicial que no decida cuestiones sustanciales, prescinda del texto
legal aplicable sin dar razén plausible de ello, o sustente la decisién en afirmaciones

326 Comadira, op. cit., pag. 142; Hutchinson, op. cit., Tomo 1 pag. 30.
%27 Comadira, op. cit., pag. 146.
328 CSJN, Fallos 295:726, 302:283; y JA, 1988-11-290, entre otros; también CJS, Tomo 77:721, 85:237, 84:371.
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dogmaticas o con fundamentos solo aparentes. Lo planteado remite al elemento mo-
tivacién, en tanto un acto sera motivado cuando lo preceda una exposicion de las
razones o fundamentos que justifican la decisién3?, lo que implica en definitiva cum-
plir con el debido proceso adjetivo.

El debido proceso adjetivo comprende los siguientes derechos:

Derecho a ser oido, refiere al concreto conocimiento de las actuaciones admi-
nistrativas por quién es parte en ellas; a la posibilidad de que pueda exponer las
razones de sus pretensiones y defensas antes que sea emitido el acto; y a la posibi-
lidad cierta de interponer recursos administrativos y reclamos correspondientes, y
hacerse patrocinar o representar por un abogado3.

El art. 12 inc. f) apartado 1° LPAN expresamente reconoce el derecho del parti-
cular a exponer las razones de sus pretensiones y defensas ‘antes’ de la emision de
actos que refieran a sus derechos subjetivos o intereses legitimos, habilitacién que
incluye el acceso al expediente, tomar vista de su contenido (art. 139 LPAS) e inter-
poner los recursos que correspondan, todo lo cual integra el derecho de defensa de
la persona y sus derechos.

El incumplimiento de esta garantia condiciona la validez del acto, en tanto este
adolecera de un vicio esencial que se proyectara sobre la legalidad del proceder de
la Administracion. La gravedad de la sancion dependera de la entidad del vicio, por lo
que en el criterio de la jurisprudencia que va consolidandose progresivamente podra
subsanarse la omision en la etapa judicial posterior.

Derecho a ofrecer y producir pruebas. El ofrecimiento de pruebas de descargo
y que ellas sean efectivamente producidas en forma previa a la decision, constituye
un derecho del administrado, cuyo ejercicio no obsta a la circunstancia de que sea la
Administracion la que requiera y realice las diligencias necesarias para el esclareci-
miento de los hechos, con fundamento en los principios de instruccién de oficio y
verdad material. Promueve esta garantia no solo el derecho de defensa del particu-
lar, sino también a ubicar su aporte o colaboracién con la Administracion en la reali-
zacién del interés publico.

A ella se refiere el art. 12 inc. f) apartado 2° LNPA (idem art. 125, 163 y cc
LPAS), que senala que la prueba debe producirse dentro del plazo que se haya fijado
en cada caso atendiendo a la complejidad del asunto y la naturaleza de la que deba
diligenciarse. No habra decisién fundada en prueba si esta no se produce previa-
mente, por lo que el acto asi dictado contendra un vicio que condicionara su validez
futura.

Derecho a una decisién fundada. La necesidad de fundamentar los actos admi-
nistrativos fue expuesta al analizar su motivacion y voluntad, y a ella refiere el art. 1°
inc. f) apartado 32 LNPA (idem art. 35, 42 y cc LPAS).

Esta exigencia comprende la consideracion expresa de todas y cada una de
las cuestiones propuestas, y de los argumentos principales planteados por la parte
conducentes a la emision de una decision razonable o proporcionada al fin persegui-
do. Es decir, lo resuelto no solo debe estar fundado sino que tal fundamento debe
serlo expresamente sobre las cuestiones propuestas, pues ello es corolario del ‘prin-
cipio de congruencia’ que refiere a que lo decidido debe estar acorde con los aconte-
cimientos o cuestiones que determinan o dan lugar a esa decision.

La eleccion de los argumentos que se utilicen para la resolucién administrati-
va, debera ser producto de la razonabilidad. Esta otorga legitimidad al acto cuando
su contenido se ajusta al derecho aplicable; un obrar contrario a derecho, parcial,
injusto, infundado, arbitrario, afecta la validez del acto administrativo.

Eficacia. Otros principios como celeridad, economia, sencillez y eficacia en los
tramites, contenidos en el art. 12inc. b) LNPA (idem art. 109 LPAS), tienen aplicacion

329 Art. 42 LPAS, art. 1 inc. f ap. 3 LPAN.
330 Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pag. 30.
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en tanto se busca evitar complicados, costosos o lentos procedimientos que dificul-
ten el desarrollo de la gestion administrativa.

Aunque celeridad no debe confundirse con apresuramiento ni sencillez con sim-
plificacion, es posible, en general, resumir todas estas directivas en el concepto de
‘racionalidad’ en el empleo de los medios, tiempo y configuracion de las formas en el
procedimiento. Asimismo, la eficacia denota que el procedimiento administrativo no
puede ser un obstaculo a la realizacion del bien coman3!.

Estas pautas generales son aplicables a todo procedimiento administrativo, de
cualquier especie de que se trate y cualquiera sea el érgano que ejercite la funcion
administrativa.

Gratuidad. A diferencia de lo que ocurre en el procedimiento civil que tiene
costos para quién lo tramita (a excepcidon del supuesto de obtener el limitado benefi-
cio de litigar sin gastos), en el procedimiento administrativo se garantiza la gratuidad
de la participaciéon del particular en el tramite, pues se busca que este colabore con la
Administracion en el control del ejercicio de la funcion administrativa y en la realiza-
cion del interés general.

Esta regla tiene excepciones, como por ejemplo es el caso de una licitacion
publica, en donde se imponen algunos costos para acceder a participar en el proce-
dimiento (compra de los pliegos, depésitos de garantia), lo que no desnaturaliza el
principio antes referido. Tampoco altera dicho principio la imposicion de una ‘tasa de
servicios’ de naturaleza tributaria, pues en la medida en que ello comprende a todos
los ciudadanos por igual y contenga excepciones respecto de ciertas situaciones
objetivas que impidan a las personas abonarla, no habra afectacion de la garantia
constitucional de peticionar3®,

La gratuidad entonces constituye un principio del procedimiento administrativo,
y las excepciones a ello deben estar razonablemente motivadas para evitar se impi-
da al particular un ejercicio amplio de su derecho de defensa o el reconocimiento de
sus legitimas pretensiones o derechos.

3.- Las partes

El titulo lleva a la pregunta de ¢quienes pueden ser parte en el procedimiento
administrativo?

La respuesta es que todos los sujetos de derecho (sean personas fisicas, aso-
ciaciones, corporaciones, fundaciones, sociedades civiles y comerciales, etc., de
caracter publico o privado), en la medida en que tengan capacidad civil, pueden ser
parte o intervenir en el procedimiento administrativo.

Esto es, cuando una persona tuviere capacidad para actuar y obrar reconocida
por el ordenamiento juridico dispone del derecho de ser tenido como parte en un
procedimiento administrativo. No interesa tampoco al respecto el género, nacionali-
dad o domicilio de la persona que peticiona; todo el que lo haga teniendo capacidad
juridica para obrar debe ser admitido.

Las reglas que rigen la capacidad de las personas pertenecen al Codigo Civil,
sin perjuicio de que ellas puedan ser ampliadas en beneficio —nunca en perjuicio- de
los administrados por las disposiciones locales del derecho administrativo33.

El art. 32 del Reglamento Nacional de la Ley de Procedimientos Administrati-
vos (Decreto N° 1759/72) (idem art. 113 y sgtes. LPAS) reconoce como parte a
«...cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que invoque un derecho
subjetivo o un interés legitimo...», lo que lleva a que el sujeto peticionante no solo
posea personalidad juridica, sino también una cualidad especial que se denomina
‘legitimidad’.

331 Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pag. 32; Comadira, op. cit., pag. 148.
332 Aberastury y Cilurzo, op. cit., pag. 39.
333 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 537.
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Debe diferenciarse entonces la ‘aptitud legal para ser parte’ en el procedimiento
administrativo, de la ‘admisibilidad de la pretension de fondo’®* que constituye cosa
distinta. La condicion de ser parte en el procedimiento no prejuzga ni anticipa el re-
sultado final de la controversia o planteo que se realice ante la Administracién. Asi-
mismo, la distincion entre derecho subjetivo e interés legitimo, en el lenguaje de la
jurisprudencia y doctrina modernos, se entienden comprendidos en un concepto mas
abarcativo como lo es el que la pretension trate de una situacién juridica subjetiva de
caracter administrativo (en ella cabe incluir temas de medio ambiente, consumo, com-
petencia, cualquier forma de discriminacién, servicios publicos, al Defensor del Pue-
blo cuando defiende a la comunidad ante la afectacién de derechos de incidencia
colectiva, entre muchos otros supuestos). De lo que se trata en definitiva es que los
sujetos tenga una proteccién amplia.

Desde el punto de vista de la Administracion, sera parte de las actuaciones el
organo administrativo que interviene en la decision de una peticién o recurso, el que
debe pertenecer a una determinada area de poder y tener competencia suficiente
para decidir (art. 3 LPAN y arts. 4 y 75 RLPAN, que refieren a ‘organo competente’;
también art. 109 y sgtes. LPAS). No podria validamente plantearse, por ejemplo, una
pretension administrativa en una dependencia interna del Ministerio de Gobierno y
recurrir, frente una decision adversa, ante la Camara de Diputados de la Provincia.

Desde la posicién del particular, quién peticiona o recurre debe ser quién tenga
una situacion subjetiva de naturaleza administrativa por la cual resulte indispensable
participe en la formacion del acto administrativo, aunque también puede intervenir
con posterioridad un tercero (interesado) que no haya actuado directamente en la
formacién del acto pero tenga en él un interés especifico, o por cuanto el mismo
puede afectar sus derechos (art. 74 RLPAN; art. 113 LPAS), en cuyo caso estara
habilitado a interponer recursos en defensa de sus concretos intereses.

Menores. La capacidad de actuar ante la administracién tiene mayor extensién
que la capacidad civil en tanto permite, por ejemplo, la participacién en el procedi-
miento de ‘menores adultos’ (de 18 a 21 anos), a quienes se reconoce intervenciény
legitimidad plena (art. 3 RLPAN; art. 115 LPAS), pues lo pueden hacer, tal como lo
sefala la legislacion y doctrina incluso anteriores a la ley, sin la presencia o autoriza-
cién de sus padres o dispensa administrativa especial. Ello tiene absoluta I6gica si
ademas se considera la plena capacidad laboral de los menores mayores de 18 afios
en virtud del art. 35 de la ley de contrato de trabajo, que los habilita ademas a la plena
disponibilidad de los ingresos que obtengan por tal motivo; como asi el art. 283 Codi-
go Civil que presume autorizado para todo acto o contrato al menor adulto que ejerce
empleo, profesién o industria3®.

Sordomudos. También constituye un supuesto especial, conforme al art. 153
del Codigo Civil, el del sordomudo, a quién si le es posible darse a entender por
escrito tendra plena capacidad civil y podra ser parte en un procedimiento adminis-
trativo. Debe darse a entender por escrito o de otra manera equivalente a través de
cualquiera de los procedimientos técnicos existentes, pues su limitacion se vincula
solo con un aspecto existencial, cual es la de comunicarse, y nho con sus aptitudes
mentales. Podra en todo caso hacerse representar por un tercero quién actuara en
su nombre; con lo cual no intervendra directamente en el tramite pero sera parte en
él.

Demencia e inhabilidad. En el caso de las enfermedades mentales habra de
distinguirse, segun el art. 143 Caodigo Civil, entre quiénes padezcan una demencia en
tanto carencia de aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes (art. 141
CC), de quienes padeciendo una afeccion de tal naturaleza (mania, art. 143 CC) no
estén impedidos de hacerlo, situacion que debera ser informada por profesionales

334 Gordillo, Agustin, «Procedimiento Administrativo», pag 335, LexisNexis Depalma, 2003.
335 Gordillo, Tratado de Derecho Administrartivo, Tomo 4, I-4.
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médicos especializados y declarada por juez competente. Desde ya la persona no
debera estar internada, y en todo caso podra intervenir en el procedimiento adminis-
trativo en defensa de sus derechos un representante suyo, legalmente habilitado.

Hay supuestos de personas mencionadas en el art. 152 bis Cédigo Civil en
que, sin llegar a la demencia, padecen de una inhabilitacion que los disminuye en sus
facultades mentales (embriaguez habitual, adictos a estupefacientes, disminuidos en
sus facultades sin ser dementes, prédigos). En estos casos la ley los inhabilita para
disponer de sus bienes por actos entre vivos, asumiendo su representacion un
‘curador’. Sin perjuicio de ello, en la medida en que la sentencia judicial que los decla-
ra inhabiles no lo disponga expresamente, pueden realizar por si solos actos de ad-
ministracién, lo que implica que es posible sean parte en procedimientos administra-
tivos aunque no puedan disponer de sus bienes.

Personas publicas estatales. En cuanto a las personas publicas estatales, ten-
gan o no personalidad juridica propia, en el orden nacional —y también provincial-
impera el principio de que estan excluidas de la posibilidad de interponer recursos
contra actos administrativos y reglamentarios que pudieren afectar su esfera de de-
rechos, intereses o competencias.

Ello no significa que les esté impedido plantear la cuestion mediante notas al
superior jerarquico o ante el 6rgano controlante, que decidira en el marco amplio de
discrecionalidad que le reconozca la funcion. Admitir la mera posibilidad de que pu-
dieran controvertir mediante recursos los actos de un superior en orden al ejercicio
de sus especificas competencias, constituye un supuesto que conspira contra el
principio de unidad de accién que en virtud de la jerarquia, rige el conjunto de la
actividad administrativa. Al respecto, el art. 74 RLPAN expresamente alude a los
organismos subordinados por la relacién jerarquica, sin perjuicio desde ya de los
agentes administrativos, quienes si pueden hacer uso de recursos administrativos
en defensa de sus propios derechos.

Terceros. El concepto de «tercero» en el procedimiento administrativo es su-
mamente amplio, en tanto su intervencién en el tramite no tiene el caracter restrictivo
que impone el proceso civil. Comprende a todos aquellos a quienes el acto pudiere
afectar, y que se hubieren presentado en las actuaciones a pedido del interesado
originario, espontdneamente, o por citacion del organismo interviniente (conf. art. 3
RLPAN). Son en principio todos quienes, teniendo legitimacién para ser tenidos por
parte en el procedimiento administrativo, no intervienen ni participan en é[3%.

La admision de su participacion en el expediente no puede serles negada por la
Administracién cuando los terceros invoquen derechos de caracter administrativo,
pues no se trata de personas ajenas a la relacién juridica expresada en el tramite,
siendo que los actos dictados sin su intervencion, cuando hayan solicitado partici-
par, careceran de legitimidad y no podran producir efectos contra ellos. La introduc-
cién del tercero en el expediente no hace retroceder el tramite, salvo que asi sea
expresamente ordenado por la autoridad administrativa.

En suma, terceros son quienes pudieren resultar, actual o potencialmente, afec-
tados por el acto administrativo a dictarse en una actuacion administrativa, y que
estan habilitados a intervenir en ella en defensa de sus derechos®.

Representacion. Ahora bien, todo administrado o interesado en ser parte en un
procedimiento administrativo posee la facultad de hacerse representar ante la Admi-
nistracion en la gestion de sus intereses. El art. 34 RLPAN (idem art. 115 a 120
LPAS) alude a que la persona que se presente en las actuaciones administrativas
por un derecho o interés que no sea propio, aunque le competa ejercerlo en virtud de
representacion legal, deberd acompanar los documentos que acrediten la calidad
invocada, exigencia de la que estan exentos los padres en relacion a sus hijos, y el
cényuge que lo haga en nombre del otro.

336 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 541.
337 Aberastury y Cilurzo, op. cit., pag. 67.
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La representacién puede serlo de cualquier persona fisica o juridica, por cual-
quier persona fisica o juridica, no exigiéndose que sea abogado (art. 12inc. f ap. 19),
salvo que se planteen o debatan cuestiones juridicas, en cuyo caso la representa-
cion legal sera obligatoria. Se puede acreditar con poder otorgado a través de escri-
tura publica, con ‘carta poder’ suscrita por el interesado y firma autenticada por auto-
ridad policial, judicial o escribano publico, o poder otorgado ante autoridad adminis-
trativa.

La representacién cesara cuando se revoque el poder por quién lo otorgo, por
renuncia, fallecimiento o inhabilidad del mandatario, por incapacidad o muerte del
poderdante.

4.- Los Plazos: obligatoriedad e irretroactividad. Caducidad del
Procedimiento.

Resulta indudable la importancia que tiene el tiempo en el derecho administrati-
vo, desde que a partir de su devenir se produciran o modificaran distintas situacio-
nes juridicas existentes y, fundamentalmente, se computaran los plazos que obliga-
toriamente observaran tanto el administrado como la Administracion en las diferentes
etapas del procedimiento. Cabe entender por plazo el periodo de tiempo en que un
acto se realiza o debe necesariamente ser realizado.

El plazo, o término como se lo suele mencionar también, aunque no haya unani-
midad en identificar con el mismo significado ambos vocablos®®®, determina los lap-
sos que median entre la celebracién de un acto y la realizacién de un hecho o pro-
duccion de otro acto que permitira el ejercicio o la eliminacién de un derecho, cues-
tion que involucra especialmente el tiempo para impugnar y recurrir en sede adminis-
trativa los actos que afecten derechos administrativos de los particulares.

Su finalidad no es idéntica a la que gobierna los plazos en el derecho procesal,
en donde el vencimiento de un plazo determina la ‘preclusion’ de una etapa del trami-
te, es decir impide que pueda reeditarse la accion que en ese lapso debia producirse
perdiéndose de tal modo el derecho que correspondia ejercitar en ese momento.

En el ambito del procedimiento administrativo, no obstante la prevision conteni-
daen el art. 12inc. e apartado 8 LPAN, en cuanto a que «La Administracion podra dar
por decaido el derecho dejado de usar dentro del plazo correspondiente, sin perjuicio
de la prosecucion de los procedimientos segun su estado y sin retrotraer etapas...»,
no es posible proceder con el mismo rigor formal que en el derecho procesal.

Ello es asi en tanto rigen en el derecho administrativo los principios de colabo-
racién, verdad material u objetiva, eficacia en el tramite e informalismo en favor del
administrado, que indican que independientemente de la controversia que se verifica
entre las partes en el expediente y de la necesidad de respetar las distintas etapas
del procedimiento, la Administracion no debiera actuar como un oponente sino como
gestora del bien comun3%*, habilitando, cuando resultare indispensable para la reali-
zacién del interés publico, la posibilidad de cumplir el acto omitido o no ejercitado en
cierta etapa ya vencida.

Los plazos son obligatorios tanto para los interesados cuanto para la Adminis-
tracién y sus agentes (art. 1%inc. e apartado 12 LPAN; art. 153 LPAS). Obligatoriedad
implica la posibilidad de exigir el cumplimiento del plazo y el deber de cumplirlos.

No debe confundirse obligacion con perentoriedad; esto ultimo supone que el
derecho no utilizado caduca o se extingue por el simple cumplimiento del plazo sin
que ninguna autoridad asi lo declare. La perentoriedad es propia del derecho proce-
sal, en donde los plazos pueden prorrogarse solo en supuestos especiales y previa
decisién del juez de la causa, siendo en principio perentorios o fatales. Es, sin duda,

338 Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pa’g. 35; Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 547.
339 Posicion de Cassagne, op. cit., Tomo I, pag. 548; en contra Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pag. 35.
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una sancion para el litigante negligente y permite avanzar el tramite judicial. Tampoco
obligatoriedad es igual a improrrogabilidad, que implica la imposibilidad de extender o
ampliar los plazos fijados.

Ahora bien, segun el precepto contenido en el art. 12 inc. e) apartado 5° LPAN
(idem art. 155 LPAS), los plazos en el procedimiento administrativo pueden ser pro-
rrogados o ampliados cuando ello se solicite antes de su vencimiento, lo cual podra
suceder tanto de oficio como a peticién del interesado y mediante decision fundada,
extendiéndoselo por un ‘tiempo razonable’ a criterio de la Administracién. Una cues-
tion inherente al plazo es que este consiste por su naturaleza en un hecho futuro, lo
que determina que en definitiva sean irretroactivos y que no se puedan retrotraer
etapas, avanzandose hacia el momento de la decision final en forma continua.

Ahora bien los plazos en el procedimiento administrativo se cuentan en dias y
horas habiles, es decir en el horario de funcionamiento de la administracion (art. 1°
inc. e ap. 32 LPAN; y art. 152 LPAS)3%. En la ley procedimental no estaban regulado
el llamado «plazo de gracia», que rige en el Derecho Civil, por el cual, teniendo en
cuenta que los tiempos en el Derecho se cuentan por dias completos es decir hasta
las 24 horas del dia del vencimiento, y que el sistema judicial o la administracién
publica no atienden hasta ese horario, se considera que las presentaciones estan
oportunamente realizadas si se concretan dentro de las dos primeras horas habiles
del dia siguiente al de su vencimiento.

El plazo de gracia, inserto en el art. 124 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion (idem art. 124 Céd. Proc. Civil y Comercial de Salta), fue considerado
aplicable al procedimiento administrativo por la Corte de Justicia de la Nacién en el
caso «Fundacién Universidad Belgrano», que admitié por via supletoria su vigencia
en el ambito administrativo. Luego, dicho criterio fue recogido expresamente en el
art. 25 RLPAN, y también por la jurisprudencia contencioso administrativa de Salta.

De acuerdo al art. 12inc. e) ap. 3 de la LPAN, los plazos deben computarse a
partir del dia siguiente al de su notificacién. El precepto indica que el dia en que el
acto administrativo es notificado no puede contarse como integrando el plazo fijado
para recurrirlo o para ejercitar derechos, segun la etapa del procedimiento de que se
trate. Ese dia siguiente debe ser dia habil administrativo, por cuanto si fuere feriado
se entendera que el tiempo comienza a contarse desde el primer dia habil inmediato
siguiente.

Los actos que deben ser publicados en el Boletin Oficial o por cualquier otro
medio de difusién masiva, tales como los reglamentos, seran obligatorios y produci-
ran efectos de acuerdo a lo previsto en el art. 2 del Codigo Civil, que establece que
«Las leyes no son obligatorias sino después de su publicacion, y desde el dia que
determinen. Si no designa tiempo, seran obligatorias después de los ochos dias si-
guientes al de su publicacién oficial».

El art. 1 inc. e) ap. 4 LPAN establece que cuando no hubiere establecido un
plazo especial para la realizacién de algun tramite, notificacion, intimacién, vista o
informe, aquel sera de 10 dias. El senfalado constituye un plazo general para los
supuestos en que ciertos actos no tengan fijado un plazo particular.

En el procedimiento de Salta, los arts. 158 a 160 refieren ya no a un solo plazo
como general para los actos que no lo tengan establecido, sino a distintos tiempos
maximos segun sean los tramites que alli se senalan. Asi, para el dictado de provi-
dencias de mero tramite se fijan 3 dias; para notificar 5 dias, los dictamenes e infor-
mes técnicos deben emitirse en un plazo maximo de 30 dias o las decisiones sobre
cuestiones de fondo en 20 dias.

En cuanto a los recursos administrativos, el tiempo fijado para interponerlos es
fatal, es decir que una vez vencido el plazo establecido se pierde el derecho a articu-
larlos (art. 1%inc. e ap. 6° LPAN y 156 LPAS). Este precepto implica una excepcion a

340 CJS, Tomo 48:381.
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la posibilidad de que los plazos administrativos puedan ser prorrogados a que habili-
ta el apartado precedente.

Interpuesto el recurso se interrumpen los plazos del procedimiento (art. 12 inc.
e ap. 7 LPAN; art. 157 LPAS), aun cuando hubiere sido mal calificado, adolezca de
defectos formales no sustanciales o fuere presentado por error ante una autoridad
incompetente.

El concepto de interrupcién no se distingue del de suspension, tal como suce-
de respecto de los plazos de prescripcién legislados en el Cédigo Civil, en que am-
bos supuestos tienen efectos diferentes. No ocurre asi en el procedimiento adminis-
trativo, por cuanto el art. 12 inc. e) ap. 9 LPAN refiere a que los plazos suspendidos
«se reiniciaran a partir de la fecha en que quedare firme al auto declarativo de la
caducidad», lo que indica que el plazo debe contarse de nuevo sin tomar en cuenta el
tiempo trascurrido hasta el momento de la suspensién o interrupcion®!.

5.- Caducidad

La caducidad constituye una de las formas anormales en que puede terminar el
procedimiento administrativo. A ella se refiere el art. 1 inc. e) ap. 9 LPAN y el art. 99
y 100 LPAS.

Se trata de una sancién o pena administrativa que determina la extincion del
procedimiento administrativo sin necesidad de una declaracién expresa de la Admi-
nistracion, cuando se verifican los supuestos que la ley establece. Ello se justifica en
la idea de que no resulta razonable que los tramites permanezcan indefinidamente
abiertos y paralizados por una inercia atribuible a una parte.

Su existencia no contradice el principio de impulsion o instruccién de oficio que
gobierna las actuaciones administrativas, en tanto la caducidad esta especificamente
vinculada a la inactividad del administrado cuando este tiene a su cargo la obligacién
de impulsar el procedimiento, o su marcha dependa de un decisivo aporte o prueba
que esté obligado a producir o realizar. En consecuencia no es cualquier paraliza-
cién del expediente la que produce la caducidad, sino solo aquella en la que la activi-
dad del interesado sea absolutamente imprescindible para la prosecucion del trami-
t6342.

Por lo comudn, para que se produzca la caducidad de instancia, deben darse
basicamente dos condiciones: el transcurso del tiempo especialmente fijado por la
ley, y la paralizacién del procedimiento administrativo durante ese plazo por causas
imputables exclusivamente al interesado.

En general se considera que la paralizacién se debe atribuir a la parte interesa-
da cuando esta deba aportar algin elemento a las actuaciones y no lo haga, y ese ‘no
aporte’ no pueda ser suplido en forma alguna por la misma Administracion. La norma
no exige que el impulso del procedimiento sea necesariamente en forma escrita, lo
que habilita a hacerlo oralmente ante la autoridad administrativa que tenga a su cargo
el tramite, tal como lo ha reconocido la Procuracién del Tesoro de la Nacién en distin-
tos precedentes®#.

Existen discrepancias sobre la eficacia de la aplicacién de este instituto, por
cuanto considerando que la impulsion del procedimiento corresponde en todo caso a
la Administracion, en tanto con ello se trata de satisfacer no solo un interés individual
sino fundamentalmente un interés colectivo, no debieran darse supuestos de parali-
zacion en tanto el silencio, es decir la inactividad en el tramite, constituye una facul-
tad en beneficio del administrado y no una carga de él, por lo que no podrian derivar-
se de tal situacioén perjuicios para el mismo. Sin embargo, otros autores, aun admi-
tiendo que el expediente administrativo es instado de oficio por la Administracion, no

341 Cassagne, op.cit., Tomo I, pag. 554.
342 Gordillo, op.cit. pag. 38.
343 PTN, Dictamenes, 191:132.
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descartan los casos en que su prosecucién dependa solo de actos que deba cumplir
el recurrente, y sin los cuales las actuaciones no puedan seguir3#,

Ahora bien, la ley de procedimientos nacional exige que la Administracién debe,
cuando se paraliza el procedimiento, transcurridos 60 dias de tal situacién, intimar al
administrado para que produzca la actividad de impulso procesal que corresponda a
la etapa del tramite, en el término de 30 dias, vencido el cual sin que hubiere activi-
dad alguna recién estara habilitada a declarar la caducidad del procedimiento. Decre-
tada la caducidad se archiva el expediente, pero en forma alguna quedan cercena-
dos los derechos e intereses que le dieron origen. Se entiende que los plazos se
cuentan en dias habiles administrativos.

Al declararse la caducidad, ha concluido el procedimiento administrativo de un
modo anémalo, con lo cual se pone fin a la instancia administrativa. Pero ello no
impide al particular hacer valer en un procedimiento posterior los actos incluidos en
el procedimiento que ha caducado, lo cual se acomoda mejor con los principios de
economia, celeridad y eficacia que rigen en el procedimiento administrativo®®.

Puede ocurrir que en el procedimiento hubieren varios interesados, lo que impli-
ca admitir que en tanto se trate de partes diferentes que actiian en un mismo tramite
los actos que perjudiquen a una de ellas no podran afectar a los demas, por lo que
nada obsta a decretar la caducidad parcial del procedimiento, salvo que el tramite
que motivo la paralizacién del expediente sea indivisible respecto a los interesados.

La ley exceptua de la caducidad los tramites relativos a la prevision social y
aquellos que la Administracion entienda que deben continuar por sus particulares
circunstancias, o por estar comprometido el interés publico.

6.- La reclamacion administrativa previa.

Antes del afnio 1900 era necesario, para poder demandar al Estado Nacional,
obtener «venia legislativa», esto es una ley especial del Congreso que habilitara re-
clamar contra el Estado. En ese ano se dicta la Ley 3952, que suprimié dicho requi-
sito y lo sustituyd por un previo reclamo administrativo de los derechos por los que
se pretende hacer juicio a la Nacién. En un contexto en el que prevalecia la irrespon-
sabilidad del Estado cuando actuaba como poder publico, la ley fue interpretada
restrictivamente, por lo que muy pocos podian verdaderamente ser habilitados a con-
frontar judicialmente con el Estado.

Tal situacion torn6 necesario dictar otra ley, la 11.634, que aclarara definitiva-
mente la cuestion, y estableciera que no hacia falta aquella venia para hacer juicio al
sector publico, y que solo era exigible la aludida reclamacion previa.

La LPAN ha legislado ahora sobre esta cuestion, a partir del art. 30, habiéndolo
hecho el texto original de la ley 19.549, modificada por la ley 21.688, dado que el
anterior habia dado lugar a distintas interpretaciones que afectaban el ejercicio pleno
de este derecho.

La ley 25.344, en su art. 12, reformé recientemente los arts. 30 y 32 LPAN,
eliminando gran parte de las excepciones que consagraba su art. 32, incluyendo la
aplicacion del plazo de caducidad del art. 25 para demandar judicialmente ante la
denegatoria del reclamo administrativo. Ahora se incorpora también, expresamente,
la necesidad de articular el reclamo previo al demandar a entidades autarquicas,
antes no exigido, y se impone a los jueces la obligacién de constatar, antes de dar
curso a la demanda, el cumplimiento de los recaudos que contienen los arts. 23, 24 y
30 LPAN y de los plazos de los arts. 25 y 31, haciéndolo de oficio®*¢. Dichas refor-
mas han sido entendidas como un importante retroceso en el procedimiento adminis-
trativo, que afectan la plenitud del ejercicio del derecho de demandar al Estado por

344 Escola, Héctor Jorge, «Tratado General de Procedimiento Administrativo», pag. 239 (Depalma, 1973); Gordillo op.
cit., pag. 39; Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pag. 57; Comadira, op. cit., pag. 194.

345 Hutchinson, op. cit., Tomo 1, pag. 58.

346 Gordillo, op. cit., pag. 305.
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los particulares, reinstalandose debates que ya habian sido largamente superados
por la doctrina y la jurisprudencia.

Se considera, en general, reclamo o reclamacién, cualquier peticién a la Admi-
nistracién que realiza un particular que invoque legitimacién suficiente para peticionar,
en la medida que su pretensién consista en requerir se corrija un hecho producido
por la Administracién que lo afecta, o una conducta que por omisiva también le resul-
te disvaliosa®*’. La presentacion que se realice ajustara su contenido a las formalida-
des que sean propias de cualquier presentacién administrativa, y debera deducirse
ante el 6rgano superior del ente del que provenga el hecho o conducta que se intenta
suprimir o modificar, o autoridad que tenga competencia para resolver y agotar la
instancia administrativa.

El reclamo administrativo previo constituye un presupuesto procesal para ini-
ciar una demanda judicial y, a la vez, un medio para satisfacer las pretensiones plan-
teadas por el administrado. Ello es asi en tanto el art. 30 LPAN, expresamente dice
que el Estado Nacional no podra ser demandado judicialmente sin previo reclamo
administrativo.

El régimen vigente, a los efectos de cumplimentar la exigencia del agotamiento
de la via administrativa para poder acceder al control judicial, establece dos vias
alternativas: A.- la de la Ley 3952, del afno 1900, que rige con sus modificaciones
para las acciones civiles planteadas contra el Estado (hechos, actos o contratos
civiles, como pudieran ser la accién reivindicatoria, usucapion, una accion declarativa);
B.- las que introduce la LPAN, que refiere a acciones y recursos administrativos, sin
perjuicio de las leyes especiales que hubiere. Esta ultima ley nos orienta a su vez,
hacia dos alternativas: 1) la recursiva o de los recursos administrativos y regimenes
especiales (art. 23 y 24) y, 2) el reclamo administrativo previo (art. 30 y 31)343,

La exigencia del reclamo previo, cuyo sentido de existir esta identificado con el
de sustraer a los entes estatales de la instancia judicial, en una medida compatible
con la integridad de los derechos de los particulares, evitando juicios innecesarios a
la Administracion, se ha visto desvirtuado en la realidad por la practica administrativa
que lo ha tornado en un instrumento de dilacion de la decisién sobre las pretensiones
del particular®*®. La Corte Nacional ha expresado «que los requisitos que condicio-
nan la admisibilidad de la pretensién son presupuestos procesales regidos por nor-
mas de ese caracter» (CSJN, Fallos 322:73), lo que impone el criterio de que no se
trata de regulaciones del procedimiento administrativo sino del derecho procesal, que
seran verificadas al momento en que se interponga la demanda judicial.

El reclamo que se formule, respetando los requisitos para las presentaciones
administrativas, debe contener los mismos hechos y derechos que se invocaran lue-
go en la demanda judicial, lo que constituye la aplicacion del tradicional principio de
congruencia reiteradamente referido en la jurisprudencia3®. Este principio de ajustar
el planteo administrativo a la demanda judicial en funcién de los mismos derechos
que constituyen su objeto, debe ser analizado a la luz del principio del informalismo,
la instruccién de oficio y la busqueda de la verdad material, en tanto se interpreta que
debera haber coincidencia o identidad en el contenido de la pretension articulada de
tal modo que no dificulte el acceso a la jurisdiccién y menos aun el principio de tutela
judicial efectiva, garantizado por los tratados internacionales incorporados al art. 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional.

Antes de la reforma de la Ley 25.344, la LPAN no incluia la necesidad del recla-
mo previo cuando se tratara de demandar a los entes autarquicos y empresas y
sociedades del Estado, criterio que habia sido impuesto por una reiterada jurispru-
dencia de la Corte Suprema Nacional. La modificacién introducida los incluye nueva-

347 Aberastury y Cilurzo, op. cit., pag. 169.

348 Hutchinson, op. cit. Tomo |, pag. 534.

34 Gordillo, op. cit., pag. 305; CJS, Tomo 64:695, 65:591, 84:207.
350 CSJN, Fallos, 214:569, 276:46, entre otros.
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mente, lo que importa un retroceso en orden a la celeridad con que debieran ser
atendidos los reclamos de los particulares ante estos entes, que son establecimien-
tos con funciones de servicios limitados, cuya prestacién aparece sustancial para
los administrados. Cabe aclarar, que la mencién a entidades autarquicas, por otra
parte, no alcanza a otras formas de descentralizacion administrativas, respecto de
las cuales no sera exigible el reclamo previo.

El ‘reclamo administrativo previo’ constituye un remedio que se reconoce al
particular, «distinto pero semejante al de los recursos administrativos»%", que plan-
tea, entre otras cuestiones, reestablecer la juridicidad alterada por la Administracién
en perjuicio del administrado a través de una prerrogativa que le permite reconsiderar
las conductas disvaliosas de sus funcionarios. No procede contra actos administra-
tivos, ante los cuales la LPAN contempla una serie de recursos nominados, pero si
contra otro tipo de actos, hechos u omisiones de la Administracién.

En Salta, la via impugnatoria es la contenida en la ley 5348 de procedimientos
administrativos, y la reclamatoria por la Ley 5018, modificada por la 5095, que exige
a los jueces que conozcan en acciones civiles promovidas contra el Estado provin-
cial, municipios o reparticiones autarquicas, no darles curso hasta que no se acredi-
te haber, el particular, reclamado por los derechos controvertidos y que se hubiera
producido la denegacion de tal reconocimiento.

Quien plantea un reclamo debe ser titular de un derecho o interés, tal como
sucede en cualquier tipo de peticién que se formula ante la Administracién por quien
invogque una pretensién en su favor, siendo que el sistema legal no limita la legitima-
cién para reclamar, imperando al respecto un criterio amplio. Ante ello, debe la Admi-
nistracion analizar y pronunciarse sobre todas las cuestiones que introduzca el ad-
ministrado legitimado para participar en el tramite.

Como sucede con los recursos, también en el reclamo el érgano ante quien
fuere presentado debera pronunciarse en un plazo no superior a los 90 dias, vencido
el cual el interesado podra requerir «pronto despacho»; y si transcurrieren a partir de
dicho momento otros 45 dias sin que ocurriere la decisién administrativa, quedara
habilitado para iniciar la demanda judicial. Si el reclamo es denegado, no habra nece-
sidad de plantear un nuevo recurso y quedara igualmente habilitada la accién judicial.
Los mismos plazos contiene la legislacién de Salta.

Ahora bien, la ley 25.344 introduce una reforma en perjuicio del administrado de
dudosa constitucionalidad, en el decir de Gordillo. A diferencia de los recursos admi-
nistrativos, ante cuya denegatoria se establece un plazo para promover la demanda
judicial vencido el cual se opera la caducidad, la denegatoria del reclamo en el régi-
men anterior no producia la obligacién de plantear la demanda de manera inmediata,
y esta quedaba librada a la prescripcién del derecho. La reforma introduce el requisi-
to de que cumplido el tramite del reclamo previo, sea que se venzan los plazos para
que la Administracion se pronuncie o que se haya denegado la pretensién, deben
cumplirse los recaudos del art. 25 de la LPAN; lo cual quiere decir que se considera
agotada la via administrativa adn en el supuesto de silencio de la Administracion,
encontrandose obligado el interesado a deducir la demanda en el plazo de 90 dias
habiles judiciales de verificado tal momento y, no haciéndolo, pierde el derecho a
hacerlo, sancién que no tiene justificacion alguna.

Para el autor citado el plazo del art. 25 debe comenzar a correr solo cuando
hay denegatoria expresa®?, por cuanto el silencio de la Administracion nunca puede
redundar en perjuicio del particular y constituye un derecho de éste el decidir cuan-
do, ante la omisién de pronunciarse por la Administracion, debe presentar la deman-
da judicial. Ello es asi en tanto la Corte Suprema Nacional ha sostenido reiterada-
mente que es inconstitucional la aplicacion de los plazos de caducidad a partir del

31 Hutchinson, op. cit. Tomo |, pag. 534.
%52 Gordillo, op.cit., pag. 319.
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silencio administrativo®®®, por cuanto la denegacion por silencio es una herramienta
que utiliza el ordenamiento para que el particular pueda accionar judicialmente ante el
incumplimiento de la Administracion, pero en modo alguno transforma ese silencio en
una manifestacion de voluntad, simplemente porque aquella nada hace y dice, sino
que, sencillamente no actla, es decir, deja transcurrir el plazo sin resolver®4,

El reclamo administrativo previo no sera necesario, de acuerdo al art. 32 LPAN,
cuando una norma expresa asi lo establezca, o cuando: a) se tratare de repetir lo
pagado al Estado en virtud de una ejecucién, o de repetir un gravamen pagado inde-
bidamente; b) se reclamaren dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual.
Este articulo también fue modificado por la ley 25.344 en cuanto a su alcance, pues
incluia otros supuestos que antes habian sido largamente elaborados por la jurispru-
dencia como excluyentes del reclamo previo, y que en el decir de los autores man-
tendra su vigencia a pesar de la reforma, como es el caso de los reclamos contra
reglamentos de necesidad de urgencia, o cuando se pide la inconstitucionalidad de
una norma, o cuando se trate de impugnar actos administrativos de alcance particu-
lar o general.

Asi, cuando se trate de repeticion de gravamenes, debe entenderse que el plan-
teo puede comprender todo tipo de pago que se haya realizado al Estado por cual-
quier titulo que fuere; es decir, lo expuesto no refiere sélo a la posibilidad de recupe-
rar impuestos y tributos regularmente abonados, sino cualquier otro tipo de crédito
que se tenga con el Estado como podrian ser tasas, derechos, patentes, aportes
previsionales, multas, intereses, etc. Los reclamos por dafos y perjuicios alcanzan
los que se promuevan con motivo de hechos o accidentes en que sean parte emplea-
dos o0 agentes estatales, y aquellos que hayan acaecido en circunstancias en que
éstos realizan funciones o tareas especificas de su cargo. En este caso la Adminis-
tracion no tiene facultades para justipreciar razonablemente la cuantia del dafo, por
lo que necesariamente debera acudirse a su determinacién judicial.

Aunque el art. 32 LPAN no lo diga la doctrina entiende que se mantiene la vigen-
cia del principio contenido en su texto anterior, sostenido sistematicamente por la
doctrina, en cuanto a que cabe prescindir del reclamo previo cuando pueda presumirse
la ineficacia cierta de éste, lo que se verifica cuando media una clara conducta del
Estado que haga presumir que el reclamo constituye un ritualismo inutil que solamen-
te entorpecera el ejercicio de la accién judicial por el particular. Ello es asi en tanto el
exceso de rigor formal en la exigencia de requisitos administrativos o meramente
burocraticos, no se compadece con un adecuado acceso al servicio de justicia y la
tutela judicial efectiva que se reconoce a los particulares.

7.- Recursos, reclamaciones y denuncias.

Recursos administrativos

Desde una perspectiva conceptual, el término recurso comprende tanto el
proceso judicial como los procesos estrictamente administrativos. Es posible distin-
guir asi entre: a) el recurso interpuesto contra la sentencia judicial referida a una
pretension contencioso administrativa que tiene como causa un acto administrativo
(arts. 25 y 26 LPAN); b) el llamado recurso judicial directo (previsto en normas es-
peciales); c) el recurso interpuesto ante el Tribunal Fiscal de la Nacion, al que los
autores le reconocen una actividad jurisdiccional no obstante tratarse de un 6rgano
creado en el ambito de la Administracién (art. 99 RLPAN); d) los distintos tipos de
reclamaciones y denuncias, tanto, i) los que se presentan contra actos, hechos u
omisiones de la administracion (art. 23 LPA), ii) el lamado reclamo impropio que se
interpone contra los reglamentos (art. 24.a LPA), y iii) el reclamo administrativo pre-

338 CSJN, Fallos 318:1349, 300:1292, entre otros.
34 CSJN, Fallo 3/4/01, citado por Gordillo, Procedimiento..., pag. 320.
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vio contemplado en el art. 30 LPA, sobre el que muchos autores coinciden que ha
quedado reducido a unos pocos casos.

Ahora bien, el art. 73 RLPAN menciona los recursos administrativos como me-
dio de impugnacion de actos administrativos a los que la autoridad hubiera dado o
comenzado a dar aplicacion, por lo que, en sentido amplio, recurso es un remedio o
un medio de proteccion de toda persona fisica o juridica para impugnar (atacar, reba-
tir, objetar, controvertir) los actos y hechos administrativos que la afectan, y defen-
der sus derechos ante o contra la Administracién3®.

Desde una perspectiva mas estricta, recurso administrativo es toda impugna-
cion, en el plazo que la ley determina, de un acto o reglamento administrativo, que se
dirige a obtener, del 6rgano que lo emitio, el superior jerarquico o de la dependencia
que ejerza el control de tutela, su revocacién, modificacién o saneamiento3%. El re-
curso se proyecta no contra cualquier acto o actividad de la administracion, sino
especificamente contra un acto administrativo o un reglamento administrativo.

Conforme a ello, el recurso administrativo procedera solo contra actos dictados
en ejercicio de la funcién administrativa por cualquier dependencia del Estado -lo que
comprende decisiones de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial-, siendo que
constituye una impugnacion contra el contenido de ese acto y no contra hechos u
omisiones de la Administracion, los que en su caso podran ser controvertidos por via
de las reclamaciones. Los recursos son parte inescindible del procedimiento admi-
nistrativo y en su tramite, el cumplimiento de los plazos resulta esencial. Se interpo-
nen ante un 6rgano administrativo y son resueltos por este, siendo que quién lo pre-
senta debe invocar un derecho juridicamente protegido afectado por el acto adminis-
trativo.

En sintesis y de acuerdo con Canosa®’, recurso administrativo es «toda im-
pugnacién en término de un acto administrativo, interpuesto por quién sea afectado
por él en un derecho juridicamente protegido, invocando razones de legitimidad o de
oportunidad, mérito o conveniencia, con el objeto de que el 6rgano que lo emitié, un
superior jerarquico determinado o el érgano que ejerce el control de tutela, proceda a
revocar, modificar o sanear el acto administrativo cuestionado».

La articulacion de recursos administrativos tiene como fundamento esencial
posibilitar a la Administracion el control de los actos administrativos través de su
legalidad, oportunidad, mérito o conveniencia (art. 73 RLPAN), lo cual se concreta a
partir del control jerarquico de la dependencia centralizada (que verifica tanto la lega-
lidad como el mérito) y el control de tutela sobre los organismos descentralizados
(que alcanza, en principio, solo al control de legalidad). La actividad de control se
proyecta sobre los 6rganos de la misma Administracién, de tal modo que no solo se
atiende el derecho del particular sino al adecuado funcionamiento de la organizacion
administrativa, siendo su finalidad correctiva, pues impone el examen de la actividad
del funcionario para decidir si ella es regular y ajustada a derecho.

La articulacion del recurso produce distintos efectos, segun se considere el
momento de su interposicion o el de su resolucion. Al respecto, la ley nacional con-
templa que con su presentacion se suspende el curso de los plazos del procedimien-
to (art. 1.e.7 LPAN); también se suspenden los plazos de prescripcion (art. 1.e.9
LPAN) y los plazos para la interposicion de la accién judicial. No conllevan la sus-
pension de la ejecucion o de los efectos del acto administrativo (art. 12 LPAN), salvo
que quién tenga legitimidad para introducir un recurso haya invocado una nulidad
absoluta, que la ejecucion del acto le irrogara graves perjuicios, cuando se presen-
ten razones objetivas de interés publico o cuando la norma misma lo determine.

En cuanto a su resolucién, la decisién que se adopte podra tomar distintos
caminos: declarar inadmisible el recurso (art. 77 RLPAN); desestimar o rechazar la

%% Gordillo, Procedimiento... pag. 509.
356 Cassagne, op.cit., Tomo I, pag. 589 ; Escola, op.cit., pag. 253 y ss.; Hutchinson, op. cit., Tomo 2, pag. 306.
%7 Canosa, op. cit., pag. 63.
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pretension del particular (art. 82 RLPAN); ratificar, confirmar o sanear el acto (art. 19
LPAN), o admitir el recurso y, como consecuencia, revocar, modificar o sustituir el
acto administrativo (art. 82 RLPAN).

Reclamaciones

El recurso no constituye la Unica via de peticionar ante la Administracion en
defensa de un derecho o interés de caracter administrativo, ni tampoco el tnico me-
dio de dirigirse a la autoridad Administrativa invocando el derecho a peticionar. Al
respecto, Cassagne?®® distingue entre simples reclamaciones, reclamaciones regla-
das y denuncia administrativa.

Segun este autor las simples reclamaciones no constituyen medios para im-
pugnar actos administrativos, sino que se trata de planteos que pueden o no tener
contenidos juridicos y que realizan los particulares con sustento en el derecho de
peticionar (art. 14 Constitucién Nacional). Tienden a obtener la emisién de un acto
que lo favorezca o a inducir el ejercicio de la potestad revocatoria por la dependencia
competente. Si bien en principio podria no tramitarlas por no contener ellas aspectos
juridicos, el derecho constitucional de peticionar requiere de una respuesta por parte
de la Administracién que ésta debe brindar con fundamento en el buen orden admi-
nistrativo.

Las reclamaciones regladas, incluso las que no impugnen actos administrati-
vos, sobre las que se expuso in extenso mas arriba, obligan a la Administracion a
pronunciarse, particularmente cuando constituyen un procedimiento previo exigido
para la habilitacién de la instancia judicial y se reclame por dafnos a bienes o afecta-
ciones a derechos que sean consecuencia de actos y hechos de la Administracion.
Constituyen recaudos procesales necesarios de la accién judicial, en tanto cumpli-
miento del requisito de ‘agotamiento de la via administrativa’, tal como lo exigen el art.
30 LPAN, la Clausula Transitoria Cuarta de la Constitucién y ley 5018, estas ultimas
de Salta.

Los reclamos o reclamaciones administrativas en nuestro derecho positivo, son
o medios de impugnacion directa de reglamentos (art. 24 inc. a LPAN), o bien instru-
mentos de cuestionamiento del accionar administrativo que no constituyen, en princi-
pio, acto administrativo (art. 30 de LPAN). Comprenden tanto actos, como hechos u
omisiones de la Administracién que afecten derechos o intereses de caracter admi-
nistrativo®®.

Denuncias

La denuncia administrativa a diferencia de los recursos y reclamaciones, que
deben sustentarse en derechos o intereses de quién hace el planteo, la denuncia
puede ser formulada por cualquier ciudadano que en conocimiento de la comision de
un hecho irregular o ilicito, cometido por algun funcionario, o proveniente de algun
organo estatal, se lo hace saber a una autoridad administrativa.

Es decir la denuncia constituye un acto por el cual un particular pone en cono-
cimiento de la autoridad administrativa la existencia de comportamientos constituti-
vos de irregularidades administrativas, portando quien la formula un simple interés
que no le confiere la calidad de parte y no genera la obligacién de resolucién por parte
de la Administracion3®°,

La Administracién no tiene entonces obligacién de tramitar y decidir sobre lo
denunciado, ahora bien no hacerlo podria dar lugar que le genere responsabilidad al
funcionario que omite investigar un hecho que luego surja perjudicial para el Estado.
Pero es posible que el denunciante tenga un interés directo en el resultado de lo
denunciado y que requiera que su planteo tramite como recurso, en cuyo caso inter-

358 Cassagne, op. cit., Tomo I, pag. 590.
359 Dromi, Manual..., Tomo 2, pag. 326.
360 Comadira, op. cit., pag. 200.
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vendra en el tramite como interesado y la Administracion debera tramitar y decidir lo
que corresponda a derecho sobre los planteos efectuados (es el caso de la denuncia
de ilegitimidad).

8.- Recursos administrativos en particular.

Distintos son los recursos y vias administrativas que contemplan las respecti-
vas leyes de procedimientos administrativos, nacional o provinciales, que en tanto
regulacién local, han atendido a sus propias experiencias y realidades, lo que no
obsta que hayan utilizado similares criterios para tipificarlos en las normas que las
contienen.

Con finalidad ilustrativa es posible individualizar, en lo concerniente a la ley de
procedimientos administrativos de la Nacién (19.549), entre:

a) Recursos ordinarios contra actos y reglamentos administrativos: 1-
reconsideracion (arts. 84 a 88 RLPAN); 2- jerarquico (arts. 89 a 93 RLPAN); 3- alza-
da (arts. 94 a 98 RLPAN y 4° decreto n° 1883/91); 4- el reclamo impropio ante la
autoridad que dicto el reglamento administrativo que afecte en forma cierta o inmi-
nente los derechos del particular, antes de acudir a sede judicial (art. 24.a LPA); 5- el
recurso innominado contra actos definitivos de aplicacién del reglamento, antes de
acudir a sede judicial (arts. 24.b LPAN y 75 RLPAN).

b) Recursos extraordinarios u otras vias administrativas: 1- revision (arts. 22
LPAN y 100 RLPAN); 2- denuncia de ilegitimidad (art. 1.e. ap. 6° LPAN); 3- queja
(arts. 71 y 72 RLPAN); 4- rectificacion de errores materiales (art. 101 RLPAN); 5-
aclaratoria (art. 102 RPLA).

En cuanto a la Ley de Procedimientos Administrativos de la Provincia de Salta
(ley 5348), esta senala entre recursos y vias administrativas: 1- reconsideracién
(arts. 177 a 178); 2- jerarquico (arts. 179 a 183); 3- alzada (arts. 184 a 187); 4-
aclaratoria (arts. 74.a y 176); 5- denuncia de ilegitimidad (art. 156); 6- denuncias
(arts. 167 a 171); 7- revocacion por ilegitimidad (art. 94); 8- aclaratoria (arts. 74 inc. a
y 176); 9- avocacién por alzada (art. 185 2do parrafo).

Recurso de Reconsideracion

Es aquel que se deduce ante la propia autoridad que ha dictado el acto adminis-
trativo o reglamento a fin de que por contrario imperio, lo revoque, derogue 0 modifi-
que, segun sea el caso.

También es denominado de revocatoria o reposicion y tiende a evitar dilaciones
innecesarias en el tramite, permitiendo a la misma autoridad que dicté el acto un
breve y rapido analisis de su contenido, controvertido por quién resulta lesionado en
un derecho o interés de caracter administrativo. Hay autores que dudan de su efica-
cia por cuanto entienden que en la practica, es poco comun que el funcionario revise
su decisions®'.

Procede contra actos administrativos definitivos (los que se pronuncian sobre
el fondo de la cuestion planteada), o aquellos que sin tener ese caracter se les asimi-
len, en tanto impidan totalmente la prosecucion del tramite o lo decidido no pueda
modificarse posteriormente?®¢2,

El plazo para interponerlo es de 10 dias, que se cuentan a partir del dia siguien-
te al de la notificacién del acto administrativo que se impugna, y debe ser deducido
por quién invoque un derecho subjetivo o interés legitimo lesionado por esa decisién.
En cuanto a su contenido, se podra controvertir tanto la legitimidad cuanto la oportu-
nidad, mérito, conveniencia o interés publico del acto.

361 Gordillo, Procedimiento..., pag. 540.
362 Hutchinson, op. cit., Tomo 2, pag. 385; Cassagne, op. cit., tomo Il, pag. 599.
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En el régimen nacional (arts. 84 a 88 RLPAN) el recurso de reconsideracion es
optativo, es decir que el particular puede elegir interponer directamente un recurso
jerarquico ante la autoridad superior y omitir el de reconsideracién, sin que por ello le
esté impedida la habilitacion de la instancia contencioso administrativo.

En la ley de Salta (arts. 177 y 178) su interposicion es obligatoria y resulta
necesaria para agotar la via administrativa, pues la omisién de impugnar un acto
administrativo en el plazo legal acarrea la caducidad de la accién procesal®.

Si la reconsideracion es rechazada expresamente, el 6rgano que lo decidid
debe elevar de inmediato y sin necesidad de peticién del recurrente el expediente a
Su superior jerarquico, para que sea este en definitiva quién resuelva (art. 88 RLPAN),
en tanto en el sistema nacional este remedio lleva implicito el recurso jerarquico en
subsidio. No es asi en la legislacién de Salta en donde ante la denegatoria de la
reconsideracién, se obliga a la interposicion del jerarquico para recorrer la jerarquia
administrativa hasta agotar la via.

Recurso jerarquico

De todos los recursos administrativos este es sin duda el de mayor trascen-
dencia.

Constituye un remedio procedimental que habilita a todo recurrente a dirigirse a
los niveles superiores méas elevados de la Administracién central (presidente, minis-
tros y secretarios de Estado), o descentralizada (directorio, presidente, gerente)3¢4.
Los dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién han excluido al Jefe de
Gabinete de la posibilidad de resolver este recurso®®, en tanto este funcionario no
sustituye al Presidente ni a los ministros, que son a quienes la ley les ha atribuido
competencia especifica para tal fin.

En el régimen nacional (arts. 89 a 93 RLPAN) su interposicion no esta supedi-
tada a la presentacién de ningun otro recurso previo, y procede contra todo acto
administrativo definitivo o que impida totalmente la tramitacién del reclamo, motivo
por el cual no es posible su uso en el caso de actos preparatorios o de los que no
posean efectos inmediatos y definitivos, es decir aquellos que no decidan sobre el
fondo de la cuestion planteada, ni ocasionen indefensién, o impidan la prosecucién
del tramite para llegar a la decisién final3¢®.

Se presenta directamente ante el mismo 6rgano que emitié el acto impugnado,
0 ante su superior jerarquico, quién en definitiva decidira previo dictamen de los ser-
vicios juridicos permanentes de la Administracién (art. 7 inc. d LPAN), cuestién que
constituye un requisito esencial del acto que resuelva el recurso jerarquico. El plazo
para su interposicién es de 15 dias habiles administrativos desde que fue notificado
el acto que se impugna.

Esta legitimado para plantearlo quién ve lesionado un derecho subjetivo o inte-
rés legitimo; y al hacerlo podra impugnar el acto administrativo tanto en su legitimi-
dad, cuanto en su mérito, oportunidad, conveniencia o interés publico comprometido.

La ley de Salta establece como requisito esencial para la procedencia del re-
curso jerarquico (art. 179 a 183) la previa interposicién y denegacion del recurso de
reconsideracién. Su presentacion se puede realizar ante la misma autoridad que re-
solvié el acto impugnado, o ante el inmediato superior jerarquico, en un plazo maximo
de 10 dias desde la notificacion de la denegatoria o desde el vencimiento del plazo
que el funcionario tenga para resolverla.

A diferencia del régimen nacional que fija sea resuelto por la maxima autoridad
en cuya jurisdiccién actue el 6rgano emisor del acto impugnado, el régimen saltefio
(art. 182) otorga opcion al administrado para, o recorrer sucesivamente todos los

33 CJS, Tomo 66:949, 73:019.

364 Hutchinson, op. cit, Tomo 2, pag. 440; Gordillo, Procedimiento..., pag. 544; Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 602.
%5 PTN, Dictamenes, 222:53, 233:173 y 175, entre muchos.

366 Gordillo, Agustin, Procedimiento ..., pag. 546.
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grados de la linea jerarquica hasta llegar al Gobernador, o hacer su planteo directa-
mente ante la autoridad superior del 6rgano o ente de que se trate.

Recurso de Alzada

La ‘alzada’ constituye un medio juridico para impugnar, ante el ministro o secre-
tario de estado en cuya jurisdiccién se encuentre funcionando, un acto emanado del
organo superior de una entidad descentralizada. Antiguamente en el ambito nacional
se lo conocia como ‘recurso jerarquico impropio’ y se presentaba directamente ante
el Poder Ejecutivo.

El que la entidad autarquica o descentralizada se encuentre fuera de la relacion
jerarquica y por ende, no tenga subordinacién directa con el Poder Ejecutivo, en
tanto ha sido constituida como un ente diferente con personalidad juridica y patrimo-
nio propios, no importa el que sus decisiones resulten irrevisables®’, maxime que
dicho ente es estatal y es parte en la realizacion de los fines de la organizacion
administrativa.

Cassagne sefala que el fundamento de este recurso radica en el poder de tute-
la administrativa, cuestién indiscutible —dice- cuando se trata de personas juridicas
publicas estatales, pero dada la complejidad y diferente modalidad de organizacion
de estas (empresas del estado, sociedades del estado, sociedades an6nimas esta-
tales, etc.), el alcance de dicho control tendra peculiaridades y condicionamientos
segun los casos.

La tutela implica un poder de revision sobre actos de los 6rganos que conducen
las entidades descentralizadas, y puede tener alcance preventivo (cuando la entidad
requiere autorizacion previa para llevar adelante una accién o emitir un acto) como
represivo (cuando en el mismo caso requiere de la aprobacion posterior por el Poder
Ejecutivo). El decreto nacional N° 1883/91 establece que el recurso de alzada no
procedera contra «los actos inherentes a la actividad privada» de las empresas o
sociedades de propiedad total o mayoritaria del Estado nacional, auque es proceden-
te contra los actos administrativos de estos entes cuyo contenido fuere ajeno a esa
actividad y propio del derecho publico (art. 4)3¢8,

Aligual que en el jerarquico, el recuso de alzada procede contra actos adminis-
trativos definitivos o asimilables a ellos, originados en la autoridad u érgano superior
de un ente descentralizado, y puede impugnarse, en principio, cualquier aspecto de
la decision recurrida (art. 73 RLPAN). No obstante, el art. 97 RLPAN distingue el
supuesto de si la entidad descentralizada fue creada por el Congreso Nacional en
ejercicio de sus facultades constitucionales, en cuyo caso el recurso de alzada solo
importara el analisis de la legitimidad del acto impugnado (salvo que la ley autorice un
control mas extenso), de los entes instituidos en ejercicio de facultades concurren-
tes en donde el control sera amplio y abarcara también lo concerniente al mérito,
oportunidad, conveniencia e interés publico. El Poder Ejecutivo o el ministro compe-
tente podran, en este ultimo caso, revocar, modificar o sustituir el acto impugnado.

Se trata de un recurso optativo o voluntario, es decir que su no articulaciéon no
constituye obstaculo para la promocién de la accién judicial pertinente. Incluso a pe-
sar de haber sido planteado, es posible desistirlo y acudir directamente a la via judi-
cial.

Si bien su normativa no contiene expresamente el plazo para interponerlo, re-
mite (art. 98) expresamente al recurso jerarquico (art. 90), con lo cual sera de 15 dias
a partir del dia siguiente de notificado el acto administrativo que produce la lesion.

En el régimen de Salta (arts. 184 a 187), si bien en un comienzo se entendio
que su interposicion constituia una condicion para habilitar la via del control judicial,
posteriormente se considerd que se trataba de un recurso optativo que en nada im-
pedia acudir directamente al proceso judicial®®.

367 Hutchinson, op. cit., Tomo 2, pag. 459; Gordillo, Procedimiento..., pag. 554.
368 Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 608.
%9 CJS, Tomo 73:857.
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Revision
Aun antes de que fuera incluido en la redaccién de la LPAN, la doctrina y la

jurisprudencia habian admitido la revisién o recurso de revision, que posee un carac-

ter extraordinario por cuanto pone en duda el principio de estabilidad del acto admi-
nistrativo, que constituye un aspecto sustancial de la seguridad juridica que traduce
el régimen procedimental de la Administracion publica.

Constituye un remedio que se concede excepcionalmente al administrado para
solicitar la revocacion de actos firmes que fueron emitidos por medios ilicitos o irre-
gulares, sin culpa o negligencia del particular®’®, cuya acreditacion se desprende de
documentos o hechos nuevos o desconocidos al momento de resolver.

La LPAN no dice que se trate de un recurso, como que tampoco establece
quién lo resuelve, aunque se ha interpretado que constituye un recurso auténomo y
diverso de los demas existentes, de caracter limitado y excepcional en tanto implica
un reexamen de un acto firme y consentido. Es acto firme aquel que el particular no
puede discutir mas ante la Administracion, sea porque agoto la via administrativa sea
porque no caben mas recursos administrativos contra el mismo o por que ellos no se
plantearon en plazo.

El art. 22 LPAN enumera una serie de supuestos por los que se habilita atender
la revisién del acto firme en sede administrativa:

a) Cuando resultaren contradicciones en la parte dispositiva, hayase pedido o no
su aclaracion.

b)  Cuando después de dictado se recobraren o descubrieren documentos decisi-
VOS cuya existencia se ignoraba o no se pudieron presentar como prueba por
fuerza mayor o por obra de tercero.

c) Cuando hubiere sido dictado basandose en documentos cuya declaracion de
falsedad se desconocia o se hubiere declarado después de emanado el acto.

d) Cuando hubiere sido dictado mediante cohecho, prevaricato, violencia o cual-
quier otra maquinacion fraudulenta o grave irregularidad comprobada.

Los plazos para su presentacion varian segun los casos: de 10 dias por el
inciso a) contados a partir de que se haya notificado el acto; en los demas supuestos
es de 30 dias de recobrada o hallada la documentacién, o de cesada la fuerza mayor
u obra del tercero, o de comprobados los hechos que sefalan los incisos c) y d).

Queja

Esta via administrativa se dirige a corregir los defectos de tramitacién y, parti-
cularmente, el incumplimiento de los plazos legales o reglamentarios del procedi-
miento administrativo (art. 71 RLPAN). En virtud de ella se concede al administrado
la potestad de acudir ante el superior jerarquico inmediato, a fin que este disponga
las medidas necesarias para subsanar las anormalidades incurridas en las actuacio-
nes y que se modifique, de tal modo, la conducta administrativa irregular.

No constituye en verdad un recurso, pues no se busca impugnar ningun acto
administrativo, sino que su fundamento se encuentra en el contenido del art. 12inc. b)
LPAN, en cuanto a la necesidad de que los procedimientos tramiten con celeridad,
sencillez, economia y eficacia.

Conforme su régimen legal debe resolverse el planteo de la queja en un plazo
de cinco dias, sin mas tramite que el informe que debera elevar, si fuere necesario, el
funcionario o agente contumaz.

La interpondra todo aquel que participe de un procedimiento administrativo, sea
como parte o tercero interesado, y busque se rectifique la conducta lesiva u omisiva
evidenciada en el expediente por parte de la Administracién. Si bien la ley no fija
plazo, el principio es que no cabe retrotraer las etapas administrativas cumplidas;

870 Gordillo, Agustin, Procedimiento ..., pag. 228; Cassagne, op. cit., Tomo Il, pag. 612.
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aunque algunos autores entienden que debe plantearse en el plazo genérico de 10
dias (art. 19, inc. e, ap. 4 LPAN).

Este remedio no esta contemplado en la ley de Salta, aunque siempre le queda-
ra al particular el derecho de peticionar con el mismo fundamento de la celeridad y
eficacia.

Aclaratoria

El art. 102 RLPAN establece que podra pedirse aclaratoria cuando exista con-
tradiccién en la parte dispositiva del acto administrativo, o entre su motivacién y la
parte dispositiva o para suplir cualquier omisién sobre alguna o algunas de las peti-
ciones o cuestiones planteadas.

No se trata en realidad de un recurso administrativo (aunque es denominado indis-
tintamente como aclaratoria o recurso de aclaratoria), pero constituye un remedio
contra la imprecision, oscuridad o contradiccién sustancial de la que puede adolecer
un acto administrativo.

Es el interesado quién tiene la potestad de solicitar se aclare el sentido de la
decisién o se precisen sus fundamentos, debiéndolo hacer en el plazo de 5 dias de
notificado el acto definitivo

El art. 101 RLPAN también refiere a que el administrado, en cualquier momento,
podra solicitar se corrijan errores materiales, de hecho, incluso aritméticos incurridos
por el 6rgano administrativo, en la medida en que no alteren lo sustancial de la deci-
sion.

La ley de Salta contiene la aclaratoria en los arts. 74 inc. a) y 176 LPAS, fijando
como plazo de su interposicion el de 3 dias posteriores a la notificacion del acto que
se pretende aclarar o corregir. Conforme dicho régimen legal, su interposicién sus-
pende el cémputo de los plazos para los recursos y acciones que procedan®’'.

9.- Denuncia de ilegitimidad

Tal como fuera antes expuesto al analizar los plazos, estos resultan perento-
rios respecto de la interposicién de los recursos administrativos (art. 1.e ap. 6 LPAN),
vale decir que si el recurso no fue presentado en el tiempo previsto en la norma se
pierde el derecho a articularlo posteriormente.

No obstante tan enfatica definicion, el Estado tiene el deber y también el interés
de velar por el principio de legitimidad de sus propios actos, lo que constituye una
directiva por la cual la Administracién debera proceder, con los medios a su alcance,
al adecuado esclarecimiento de la situacion irregular que se origine en un acto admi-
nistrativo. Dicha circunstancia impone que deba admitir y tramitar como ‘denuncia de
ilegitimidad’ el recurso interpuesto fuera de término. Tales fueron los fundamentos de
la Procuracién del Tesoro de la Nacion en los dictamenes que dieron origen a éste
recurso innominado o extemporaneo, que constituye, en el decir de Hutchinson, una
ponderable conquista del derecho administrativo®”2.

La preceptiva del art. 12 inc. e) ap. 6 LPAN establece que, «una vez vencidos
los plazos establecidos para interponer recursos administrativos se perdera el dere-
cho para articularlos; ello no obstara a que se considere la peticion como denuncia
de ilegitimidad por el 6rgano que hubiera debido resolver el recurso, salvo que éste
dispusiere lo contrario por motivos de seguridad juridica o que, por estar excedidas
razonables pautas temporales, se entienda que medié abandono voluntario del dere-
cho» (idem art. 156 LPAS).

Segun la doctrina de la Procuracion, la denuncia de ilegitimidad implica un modo
de subsanar la presentacién de un recurso fuera del plazo previsto en la ley, de lo

8711 CJS, Tomo 79:273
872 PTN, Dictamenes 163: 358, 192:24, 211.470, entre otros; Gordillo, Procedimiento..., pag. 30; Aberastury y Cilurzo,
op. cit., pag. 162; Comadira, op.cit., pag. 199.
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que se sigue que sera competente para decidirlo el 6rgano administrativo que hubie-
ra debido resolver el recurso. Por su intermedio se busca asegurar la vigencia de la
juridicidad y proteger simultdneamente los derechos subjetivos o intereses legitimos
de los administrados. Ello es asi por cuanto cada vez que un particular objeta una
actuacion estatal que lo afecta, pone en movimiento un mecanismo que ademas de
atender a la satisfaccion de sus pretensiones, constituye un instrumento de control
de la actividad administrativa. Es decir: legalidad y eficacia de la actividad adminis-
trativa por un lado y respeto de los derechos o intereses del administrado por el otro.

Para que proceda la denuncia de ilegitimidad habra en primer lugar, un acto
administrativo que proyecte sus efectos hacia el recurrente que invoca la lesién a
sus derechos o intereses de caracter administrativo, y habra también un recurso
administrativo nominado cuyo plazo ha vencido. No se admite que hubiera denuncia
de ilegitimidad cuando el objeto de la impugnacién sea un acto de alcance general de
caracter normativo; solo se habilita contra actos administrativos individuales sus-
ceptibles de recursos administrativos.

La normativa analizada contiene restricciones para su procedencia. La primera
de ellas es que no se afecte la seguridad juridica, cuyo alcance o naturaleza indeter-
minada o imprecisa es necesario sea esclarecida en cada oportunidad, atendiendo
los hechos de cada situacion juridica®®. La seguridad juridica constituye un valor
esencial en el Estado de Derecho asociada, indudablemente, con el principio de le-
galidad, que impone a la Administracion la observacion estricta del ordenamiento
juridico positivo, cuestion que se proyecta a la circunstancia de habilitar la extincién
de los actos manifiestamente irregulares.

La expresién ‘razonables pautas temporales’ que contiene la norma, no fija un
plazo concreto para que se entienda producido el abandono voluntario del derecho,
razon por la cual la Procuracién del Tesoro, reconociendo que no se puede estable-
cer una regla general e invariable, afirma que la solucién dependera de las circuns-
tancias de cada caso, llevando tal razonamiento a establecer que el factor temporal
no es el Unico elemento a considerar pues este, necesariamente juega en relacion
con los hechos de que se trate y de cuya concomitancia pueda surgir eventualmente
tal abandono voluntario del derecho®”.

Comadira®” dice que la autoridad administrativa puede valorar el supuesto de
improcedencia de la denuncia de ilegitimidad cuando ha transcurrido un tiempo pos-
terior al vencimiento del recurso que parece irrazonable, pero si la impugnacién pone
en evidencia la existencia de una nulidad absoluta, la Administraciéon no puede dejar
de cumplir con lo previsto en el art. 17 de la LPAN, que le manda revocar o sustituir el
acto administrativo afectado de nulidad absoluta, ya lo haga por si misma ya sea
acudiendo a la justicia tal como lo establece la norma.

Si la denuncia de ilegitimidad es desestimada, la decision adoptada resulta en
principio irrecurrible, aunque al respecto la jurisprudencia ha distinguido dos supues-
tos:

a) cuando el rechazo se justifica simplemente en la extemporaneidad del recur-
so, el interesado no podra plantear nuevo recurso administrativo ni tampoco podra
reeditar la cuestion por via judicial, por cuanto la decision administrativa que deses-
tima un recurso extemporaneo, tramitado en el caso como denuncia de ilegitimidad,
«...no es susceptible de ser impugnada en sede judicial porque, al haber dejado ven-
cer el interesado el término para deducir los recursos administrativos, ha quedado
clausurada la via administrativa, requisito insoslayable para la habilitacién de la ins-
tancia judicial»®’¢;

b) cuando la autoridad rechaza la denuncia de ilegitimidad pero ingresa a cono-
cer el fondo de la cuestion, se ha dicho que «El acto administrativo que resuelve la

373 Gordillo, op. cit., pag. 32.

574 PTN, Dictamenes, 176:155.

87 Comadira, op. cit., pag. 207.

376 CSJN, «Caso Gorordo», La Ley, 1999-E-186; CJS, Tomo 63:583.
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denuncia de ilegitimidad debe considerarse el acto causatorio de estado a los fines
de la habilitacién de la instancia judicial —no obstante asimilarse la denuncia a un
recurso extemporaneo-, cuando la autoridad entra a conocer el fondo de la cuestién
en virtud del deber de ejercer el control de legitimidad de los actos administrativos»%77,
razonamiento justificado en virtud del principio in dubio pro admissione processi, que
impide poner vallas meramente formales para el acceso al control judicial suficiente.

10.- Recursos ante los entes reguladores de servicios publicos

El art. 42 CN, en orden a establecer un procedimiento eficaz para la preven-
cion y solucion de conflictos en los servicios publicos de competencia nacional y la
aprobacion de los marcos reguladores, exige la instalaciéon de ‘organismos de con-
trol’. Estos son los que se conocen como entes reguladores independientes, que en
su organizacion y procedimientos segun la directiva constitucional, deben otorgar
participacion decisoria a las provincias y a los usuarios.

La instalacién de estos entes es una consecuencia del fenémeno de la transfe-
rencia al sector privado de distintos servicios publicos que antes eran de gestién
estatal, lo que dio lugar a su vez a la necesidad de regular estas actividades para
proteger debidamente los intereses de la comunidad®’®, dado que antes era el mismo
Estado el que prestaba y regulaba la actividad.

Los entes o agencias reguladores son entes publicos estatales que tienen per-
sonalidad juridica propia, autonomia funcional y autarquia financiera, y en la Nacion
estan creados en el ambito del Poder Ejecutivo, reciben el control de la Auditoria
General de la Nacién, de la Sindicatura General y del Defensor del Pueblo®™.

Sus competencias estan vinculadas con cometidos de interés general, en tanto
su actividad se proyecta sobre los servicios publicos privatizados, hoy regulados
por disposiciones de orden publico. En cuanto a sus funciones, hay «opiniones para
todos los gustos»3° aunque en general se entiende que ellas son la proteccion de
los derechos de la comunidad que se concreta en la planificacién, regulacion y ejecu-
cién de politicas publicas estatales a través del dictado de reglas complementarias
de la regulacién, la aplicacién del marco de regulacién, el control de los agentes del
sistema y la proteccion de los usuarios®®', es decir en actividades de orden legislati-
vo, administrativo o jurisdiccional (Vg.: funciones reglamentarias, jurisdiccionales,
sancionatorias y de fiscalizacion).

Desde ya las decisiones que adoptan estos entes pueden incidir en forma di-
recta o indirecta sobre los derechos de los usuarios, como sobre los agentes
prestadores del servicio y terceros. En tal sentido, las normas regulatorias habilitan
vias de impugnacién a través de recursos administrativos, y de acciones directas
que garantizan la tutela judicial efectiva de quienes resulten damnificados por la ac-
cion o la normativa reglamentaria emitida por estos entes.

En ambito nacional, ante las decisiones de los entes que adoptan formas
interjurisdiccionales, como por ejemplo el ETOSS (o también el Servicio Nacional de
Rehabilitacion y Promocion de la Persona con Discapacidad, entre otros), procede la
‘alzada’ o ‘recurso de alzada’ a resolver por el Poder Ejecutivo, en tanto se considera
se trata de decisiones originadas en una dependencia descentralizada3®. Constitu-
ye, como es connatural a este recurso, una via optativa que puede abandonarse
para dirigir el reclamo el administrado directamente ante el Poder Judicial.

877 CJS, Tomo 86:621.

378 Cassagne, Juan Carlos, «La intervencion administrativa», pag. 150 (Abeledo Perrot, 1994.

70 Balbin, Carlos F., «Sobre el control judicial de los entes reguladores de los servicios publicos», en pag. 767 de la obra
colectiva «Servicio publico, policia y fomento», Ediciones R.A.P.S.A., 2004.

%0 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, VII-8.

381 Balbin, op. cit., pag. 768; Nallar, Daniel M., «El estado regulador y el nuevo mercado del servicio publico», pag. 108,
Depalma, 1999.

382 Gordillo, Agustin, Procedimiento ..., pag. 557, con cita de dictdmenes de la PTN.

222



DERECHO ADMINISTRATIVO PARA CIENCIAS ECONOMICAS

En orden a la via administrativa, el art. 10 inc. k de la ley 6835 de Salta, que
crea el Ente Regulador de los Servicios Publicos, habilita a su directorio resolver los
reclamos que se le formulen, especialmente por parte de los usuarios, al igual que en
los conflictos y cuestiones que le fueren planteadas por concesionarias y
licenciatarias, prestadoras, usuarios y terceros que tengan relacién directa con la
prestacion del servicio, como también a aplicar las sanciones que correspondieren.
No esta previsto en el caso de Salta el control por recurso de alzada ante el Gober-
nador, sino que el control posterior sera exclusivamente judicial (art. 15 ley 6835).

En cuanto al control o tutela judicial suficiente, los regimenes regulatorios como
el del gas, electricidad o aeropuertos disponen que antes de acudir al proceso judi-
cial, debe haber una intervencién previa y obligatoria de los entes reguladores, de tal
modo que ‘toda controversia’ que se suscite entre los sujetos de los servicios regu-
lados o los usuarios y terceros, debe quedar sometida a una instancia administrativa
que debe ser primeramente agotada. Ello expone la capacidad jurisdiccional de los
entes.

En Salta, el art. 14 de la ley arriba citada habilita un recurso directo ante la
Corte de Justicia local (maximo 6rgano de tutela judicial en la Provincia —arts. 150 a
153 CP). Este precepto fue declarado inconstitucional por dicho tribunal al entender
que excede de las competencias que le fueron constitucionalmente conferidas en
forma originaria®®, derivando la accién al unico tribunal de primera instancia en lo
contencioso administrativo cuando se trata de impugnar una decision de naturaleza
administrativa, y a los tribunales civiles, con fundamento en el derecho comun (art.
19), cuando se considere un reclamo por dafos y perjuicios sufridos por defectos del
servicio, reservandose en este caso su intervencién por la via recursiva extraordina-
ria.

11.- Derechos de incidencia colectiva: nocidn (art. 42 CN). Alcance. Accion:
¢ Quiénes pueden interponerla? Efectos de la sentencia.

Nocion. Alcance.

La instalacién del Estado de Bienestar implicé para el Estado de Derecho
admitir que los derechos civiles (a trabajar, producir, comerciar, circular, navegar,
ser propietario, publicar las ideas, profesar un culto, etc.) no solo constituyen un
complejo de garantias reconocidas a las personas que estas teéricamente podian
ejercitar libre e ilimitadamente, sino su intervencién activa para que ante una realidad
econdmica y social que imponia vallas a su ejercicio, se arbitraran las medidas que
posibilitaran su goce en plenitud, lo que permite que las personas puedan adquirir un
mejor nivel de bienestar en su vida personal. Es decir que entre el reconocimiento del
derecho y su ejercicio, la realidad econémica producia una brecha que lo tornaba
muchas veces irrealizable e imponia la intervencion estatal con el sustento del prin-
cipio de subsidiariedad.

Entonces, a los conocidos derechos civiles que la Constitucién Nacional inclu-
ye desde su redaccion original, se adicionaron los denominados de caracter social
(art. 14 bis) y, luego, los conocidos como de tercera generacion que incluyen el reco-
nocimiento de derechos a consumidores y usuarios de bienes y servicios, lo relativo
al medio ambiente, a la tutela de la diversidad biologica y el patrimonio cultural (arts.
41 a 43), entre otros. Normas de similar contenido han sido incluidas en la Constitu-
cion de Salta.

Como lo senala Gordillo, el ‘derecho de incidencia colectiva’ constituye un con-
cepto superador del derecho subjetivo o interés legitimo, resultando comprensivo, en
determinadas situaciones, de los intereses colectivos, intereses difusos (derecho a
la salud y a un ambiente sano), intereses comunitarios, preservacién de la legalidad

33 CJS, caso «Colque, Porfirio vs. EDESA SA — Recurso de apelacién directa en contra ENRESP N° 225/04».
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urbanistica, proteccién de los derechos de los vecinos, adecuada prestacién de ser-
vicios publicos y el mismo interés publico o de la colectividad®®*.

La cuestion que plantean las acciones judiciales en defensa de los derechos de
incidencia colectiva en general de los arts. 41 y 42 CN, esta vinculada a aquellos
derechos cuya titularidad no corresponde a los individuos (0 al menos no solamente
a ellos), sino que es ejercida (exclusivamente o en forma compartida con los indivi-
duos) por ciertos grupos sociales, mas o menos amplios, mas o menos difusos, e
incluso, por toda la sociedad?®®®. Es decir que la legitimidad que se reconoce a quie-
nes pueden ser parte en una accion judicial en la que se controvierta este tipo de
derechos no solo pertenece a quién resulta damnificado directo, sino también a quién
tenga un interés en la reparacién o demanda de tutela y a organizaciones de consu-
midores y usuarios cuyo objeto principal sea precisamente abogar y promover la
defensa de la relacién de consumo, la reparacion ambiental y la defensa del patrimo-
nio cultural (conf. art. 43 2do. parrafo CN).

El camino seguido por la jurisprudencia al respecto no fue pacifico, pues a pe-
sar de la reforma constitucional de 1994, de lo ya contenido en la ley 24.240 de de-
fensa del usuario y del consumidor (anterior a aquella) y de lo sostenido por la doctri-
na y algunos fallos, los criterios resultaron al principio restrictivos en orden a la par-
ticipacion de quién no tenia un interés directo e inmediato en el resultado del proceso,
aunque hubo decisiones judiciales que entendieron que la cuestion de la legitimacion
no podia constituir una verdadera denegacion de acceso al control judicial de quie-
nes se vieran afectados por una medida estatal.

Ello asi por cuanto las disposiciones constitucionales citadas han producido
una clara ampliacion tanto del concepto como del alcance de la legitimacién para
estar en juicio, por lo que resultaria incongruente que quién es admitido como parte
en un procedimiento administrativo en defensa de un interés legitimo, no sea admiti-
do luego como parte en un proceso judicial cuando su peticién sea denegada; lo que
lleva a afirmar que basta, para ser parte en un proceso judicial, cuando se invoquen
derechos de incidencia colectiva, la existencia de una conducta administrativa —u
omisiéon a los deberes a su cargo- susceptible de generar perjuicios o danos al suje-
t0386_

Los derechos de incidencia colectiva refieren entonces no solo a los enumera-
dos, como la no discriminacién, medio ambiente, competencia, usuario y consumo,
sino a cualquier otro no enumerado pero que se relacione con la salud, seguridad,
intereses econdmicos, transparencia en la funcion publica, derechos humanos, en-
tre otros, de las personas en tanto parte de un grupo o comunidad social. No otra
cosa puede deducirse de la expresion «derechos de incidencia colectiva en general»
contenido en el segundo parrafo del art. 43 CN.

Accidn ;Quiénes pueden interponerla?

El que el art. 43 establezca como via para la tutela de los derechos de inciden-
cia colectiva en general la accién ‘expedita y rapida de amparo’, no implica necesa-
riamente que para su ejercicio y defensa haya que acudir necesariamente a este tipo
de proceso, que por su naturaleza resulta una acciéon breve y estrecha en cuanto al
debate de los hechos y la produccidn de prueba. Tal directiva constitucional constitu-
ye en realidad una potestad de quién promueve la accién judicial, el que podra acudir
a otro tipo de procesos, sumarios u ordinarios, descriptos en los sistemas procesa-
les, con la misma finalidad, pues ello le permitira un mayor debate y prueba de las
pretensiones que esgrima o defienda3®’.

34 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, Il-4.

35 Ekmekdjian, Miguel Angel, «Tratado de Derecho Constitucional», Tomo |, pag. 102.

36 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, 1I-3; Aberastury y Cilurzo, op. cit., pag. 62.
%7 CSJN, Fallos, 310:877, 311:810, 313:532, entre muchos.
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En cuanto a quienes pueden promover acciones en procura de la defensa o
tutela de estos derechos, la Constitucién menciona al ‘afectado, el defensor del pue-
blo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinara los requisitos y formas de su organizacién’ (art. 43 CN).

Afectado, en el sentido de la norma, es toda persona titular de un derecho sub-
jetivo o interés legitimo, e incluso de un interés difuso, lesionado por el acto o la
accién —u omision a un deber legal- arbitraria o injusta de un particular o un ente
publico. Para verificar el supuesto que establece el precepto constitucional debe ha-
ber entonces un sujeto perjudicado; una accién u omision que afecte sus derechos;
estos derechos deben ser de aquellos mencionados como de incidencia colectiva y
el perjuicio puede producirse de modo directo o aun de modo indirecto o reflejo, es
decir, difuso. Esta es la postura de Morello, que comparte Ekmekdjian, pues es la
que mejor consulta con el contenido de los nuevos derechos.

El ombudsman o Defensor del Pueblo, fue instituido en el art. 86 por la reforma
constitucional de 1994, como un 6rgano encargado de la ‘defensa y proteccion de los
derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Cons-
titucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control
del ejercicio de las funciones administrativas publicas’. En general el criterio que
orienta la intervencién de esta figura en acciones en donde se encuentren en juego
derechos de incidencia colectiva es restrictivo, en el sentido que se procura no dila-
tar la accién de tal modo que permita, por ejemplo, la defensa de la pura legalidad o
que sustituya la accién de quién o quienes tengan una legitimidad mas especifica en
promover acciones en ejercicio o defensa de estos derechos®?,

En orden a la intervencion de entidades o asociaciones de consumidores o
usuarios, Gordillo sefiala que la experiencia indica que los derechos colectivos son
mas legitimamente defendidos por estas organizaciones no gubernamentales (ONG)
que por las dependencias publicas, que la mayor de las veces son agentes del dafo
y no de proteccién juridica.

La Constitucién, como en general distintas normas que habilitan la intervencion
de este tipo de entidades, exigen, como condicion esencial, que su legitimacion sea
concomitante con la del afectado por el acto lesivo y siempre y cuando el objeto
estatutario de la entidad se vincule expresamente con el contenido del derecho que
se ejercita o tutela, el que debe estar aprobado por la autoridad de aplicacion (Vg.:
Inspeccion Nacional de Justicia; Inspeccion Provincial de Personas Juridicas, Re-
gistro Nacional de Cooperativas). Hay, no obstante las discrepancias que se obser-
van en la doctrina y jurisprudencia®®, una tendencia clara a adoptar un criterio amplio
en orden a la intervencion de las ONG en la defensa y ejercicio de los derechos de
incidencia colectiva.

Efectos de la sentencia

Los efectos de la sentencia en causas donde la pretensién procesal se vincula
a los derechos de incidencia colectiva, como los de cualquier otra sentencia judicial,
dependeran de la naturaleza y alcance de los hechos que configuran la pretension
esgrimida en juicio y los derechos en juego, pero en todo caso solo alcanzaran en
principio a quienes fueron parte en la accion judicial.

Seguramente la admisién de la demanda impondra obligaciones de hacer, no
hacer, dejar de hacer e incluso la de omitir alguna accion o acto por el particular o
autoridad que resulte condenada. En otros casos se valorara pecuniariamente el al-
cance del dafo producido y se mandara indemnizar o reparar.

En el ambito del consumo, la ley 24.240, al describir los distintos supuestos que
comprende la defensa del consumidor o usuario, habilita implicitamente también los
distintos tipos de acciones que pueden promoverse en su tutela (Vg.: suministro de

38 Ekmekdjian, op. cit., Tomo V, pag. 70.
389 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, II-26 y siguientes.
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informacién adecuada, claridad en la oferta y publicidad, protesta por defectos de las
cosas destinadas al uso o consumo, regularidad en la documentacion que refleja la
operacion, garantia contra los defectos o vicios de cosas no consumibles, garantias
en la prestacion de ‘servicios publicos a domicilio’, clausulas abusivas, entre mu-
chos otros supuestos).

Dicha ley establece al respecto que, sin perjuicio de la intervencién de la auto-
ridad administrativa de aplicacién de la ley, e incluso de la imposicién de sanciones
administrativas a quién violara sus preceptos, el consumidor o usuario puede promo-
ver accion judicial cuando entienda afectados o amenazados sus intereses. En el
caso de asociaciones de consumidores, estas podran intervenir (art. 52) cuando lo
hagan como litisconsorte de cualquiera de las partes. Consecuentemente, la senten-
cia producira sus efectos respecto de quienes hayan sido parte en el proceso.

En el ambito del medio ambiente, por ejemplo la ley 7070 de Salta declara (art.
12) de orden publico provincial todas las acciones, actividades, programas y proyec-
tos destinados a preservar, proteger, defender, mejorar y restaurar el medio ambien-
te, la biodiversidad, el patrimonio genético, los recursos naturales, el patrimonio cul-
tural y los monumentos naturales. Como se advierte, el ambito a tutelar es de gran
amplitud, lo que es enfatizado en el articulo 62 que incluye, entre otros objetos, como
materia de la preservacién: los rios y sus margenes, las aguas subterraneas, lagos,
humedales, atmésfera, fauna, paisajes, patrimonio genético y patrimonio cultural y
los sitios naturales de especial interés cientifico, paisajistico o histérico.

La legitimacién para ejercer las acciones previstas se reconoce a cualquier
persona que haya sufrido un dafo actual y directo en su persona o patrimonio y se
encuentre de algun modo vinculada a las consecuencias dafosas de los actos u
omisiones descriptos (cuando fuere el Estado Provincial tomard intervencién la Fis-
calia de Estado), a todas las asociaciones abocadas a la defensa del Medio Ambien-
te registradas conforme a la ley y al Ministerio Publico, que por el art. 166 de la
Constitucién de Salta tiene competencias especificas al respecto. Aunque la ley nada
diga expresamente, resulta claro que los efectos de la sentencia estan también
circunscriptos a quienes hayan intervenido en el proceso judicial.

Sin embargo, no obstante la especificidad del efecto de la sentencia en los ca-
sos sefalados, existe un creciente esfuerzo en nuestro pais por sistematizar la pro-
blematica de la legitimacién colectiva a gran escala, motivada precisamente por la
difusion cada vez mas intensa de los derechos de incidencia colectiva, aunque toda-
via no se ha ubicado un remedio util, efectivo y seguro que canalice estas tenden-
cias, pues no es sencillo, en el marco de nuestro derecho, establecer quienes son o
como se identifican los portadores de derechos de incidencia colectiva, quiénes pue-
den representar a dicho grupo, cuales efectos tendra una sentencia destinada a un
grupo determinado o indeterminado de individuos y como se hace para remediar de-
cisiones judiciales renuentes a admitir el alcance de estas pretensiones®®.

Los autores buscan en la ‘accién de clase’ (class action), originada en el dere-
cho norteamericano, una respuesta a dichos interrogantes, pues en ella las senten-
cias tienen efectos no solo para quienes han sido parte en el juicio sino que, dada la
naturaleza de los derechos en juego, su eficacia se proyecta sobre un niumero inde-
terminado de personas, cuestion que determina que la sentencia también producira
efectos en quienes no han sido parte en el proceso judicial.

Estos efectos son controvertidos por la doctrina en tanto se afirma que convier-
te al juez en legislador, pero lo cierto es que ellos igualmente se producen en accio-
nes planteadas en el marco de nuestro propio sistema judicial cuando quién promue-
ve el juicio es el Defensor del Pueblo, o una asociacion de consumidores, por que al
hacerlo invocan derechos de una gran masa heterogénea e innominada de indivi-

3% Bianchi, Alberto B., «Las acciones de clase como medio de soluciéon de los problemas de la legitimacién a gran
escala».
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duos que, incluso, es posible que ni siquiera estén agrupados por el mismo interés o
se hubieran enterado del tramite.

Lo cierto es que la dispersion de criterios y de decisiones judiciales existentes
sobre el tema debiera impulsar, por razones de seguridad juridica, una solucién nor-
mativa a esta problematica de las acciones vinculadas a derechos de incidencia co-
lectiva, cuando ellos involucran personas a gran escala.
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CAPITULO XIlI: Dominio Publico

Carrera de Contador Publico Nacional

Programa de Derecho Publico. Médulo Il - Tema X

Domino publico: nocién; su distincion con el dominio privado. Elementos. Clasificacion:
a) en razon del origen o formacion de la cosa; b) en razén de la jurisdiccién. Afectacion
y desafectacién. Caracteres. Uso comun y especial. Permiso y concesién de uso. Limi-
taciones a la propiedad privada en interés publico: servidumbres, expropiacion, ocupa-

cion temporanea

1.- Domino publico: nocién; su distincion con el dominio privado. Elementos

Nocion

Al Estado le toca atender, entre muchas otras cosas, lo concerniente a la pros-
peridad del pais, al desarrollo humano, el progreso econémico y al crecimiento armo-
nico de la Nacién, directrices todas que integran el concepto juridico indeterminado
de ‘interés general’. Para cumplir tales cometidos requiere disponer de bienes y de-
rechos que conformen el ’patrimonio estatal’, que se integra tanto de bienes del domi-
nio publico como privado del Estado.

El dominio publico constituye un concepto juridico del derecho administrativo®';
su existencia depende de la voluntad del legislador y no de un hecho de la naturale-
za. Es por tal motivo que una cosa o bien puede revestir caracter publico en un pais,
mientras que en otro esa misma cosa puede integrar un bien privado del Estado.

No hay en realidad un concepto uniforme sobre dominio publico, en tanto se
trata de un instituto de dificil conceptualizacion modificable con las cambiantes reali-
dades de la actividad administrativa®®2. Nuestras leyes tampoco lo definen, limitando-
se a exponer sus notas mas destacadas. No obstante es posible afirmar que, en
general, se considera como dominio publico al conjunto de bienes que de acuerdo al
ordenamiento juridico pertenecen al Estado y se hayan destinados al uso publico, en
forma directa o indirecta®®. Nuestro maximo tribunal nacional ha dicho también que
los «...bienes del dominio publico, del Estado general, de los Estados particulares y
de los municipios, son los de uso publico, sea por su naturaleza o por su afectacion
o destino a un servicio de utilidad publica, y estos ultimos mientras dure esa afecta-
cion o destino»3%,

El dominio publico representa uno de los institutos mas antiguos del derecho en
general y constituye uno de los aspectos fundamentales de la actividad del Estado.
Es posible encontrar referencias al mismo en la antigua Roma y también en la Edad
Media, pero su evolucion tiene mas bien sus raices en la erudicién del siglo XVIII,
que debatiod las dificultades inherentes en tomar medidas preventivas para el ‘bien
comun’ y las diferencias con el dominio privado del Estado, todo lo cual ha dado lugar
a una bibliografia vasta que promueve multiplicidad de cuestiones diferentes®®.

Debe tenerse presente que el dominio publico en cuestién comprende toda cla-
se de objetos, no solo bienes materiales sino también derechos. Su proteccién al-
canza entonces tanto a la estructura fisica del bien o cosa como a su status juridico;

%1 Farrando, Ismael y Martinez, Patricia (Directores), «Manual de Derecho Administrativo», pag. 472, Depalma, 1996.
%92 Canosa, Armando, «El dominio publico», en obra colectiva»Organizacién Administrativa, funciéon publica y dominio
publico», pag. 550, Ediciones R.A.P., 2005.

3% Villegas Basavilbaso, Benjamin, «Derecho Administrativo», Tomo IV, pag. 3, Tipografica Editora Argentina, 1952;
Altamira Gigena, Julio Isidro, «Lecciones de Derecho Administrativo», pag. 389, Advocatus, 2005.

3% CSJN, Fallos, 147:178 y 216.

3% Kaul, Inge; Grunberg, Isabelle y Stern, Marc A., «Bienes publicos mundiales», pag. 4, Oxford.
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pudiéndose promover a tal fin tanto acciones sustentadas en el derecho civil como
en el criminal, administrativo o politico.

Distincion con el dominio privado

La naturaleza publica o privada de los bienes estatales esta contenida en el
Caodigo Civil, en el capitulo referido a ‘las cosas’ del libro de los derechos reales, lo
que expone que el caracter juridico publico o privado de un bien del Estado solo
puede ser establecido por la legislacién sustantiva que dicta el Congreso Nacional.

Es en el Cédigo Civil en donde se encuentra la regulacion de la dominicalidad
publica y privada del Estado. El art. 2339 establece que «Las cosas son bienes publi-
cos del Estado general, o de los Estados particulares de que ella se compone, segun
la distribucion de los poderes hecha por la Constitucion Nacional; o son bienes priva-
dos del Estado general o de los Estados particulares». Este precepto deja sentado
que la dominialidad publica tanto puede serlo del Estado Nacional como de las pro-
vincias y municipios.

La norma siguiente, el art. 2340, enumera distintos bienes que se considera
pertenecen al dominio publico estatal, tales como los mares territoriales y los interio-
res; los rios y sus cauces y toda otra agua que tenga la aptitud de satisfacer usos de
interés general; las playas del mar y riberas de los rios; los lagos navegables; las
calles, plazas, caminos; documentos oficiales; las ruinas y yacimientos arqueoldgi-
Cos, y «...cualquier otra obra publica construida para utilidad o comodidad comun>».
Concomitantemente, el art. 2342 enumera los bienes del dominio privado del Estado
e incluye, entre otros, las tierras que carezcan de otro duefio (‘dominio eminente’);
las minas de oro, plata, cobre, piedras preciosas y sustancias fésiles; los bienes
vacantes y los de las personas que mueren sin dejar herederos; los muros, las pla-
zas de guerra, puentes, ferrocarriles y toda construccién hecha o adquirida por el
Estado.

Es entonces el Estado el mismo propietario de las cosas y bienes que integran
su patrimonio y que se describen en los arts. 2340 y el 2342, pero entre ellas se
distingue en funcién del distinto tipo de régimen juridico aplicable: algunas son regi-
das por el derecho publico administrativo en atencién al uso publico al que estan
destinados; en el otro supuesto a las cosas propiedad del Estado se les aplicara el
derecho civil (salvo algunas excepciones)®%¢, en cuyo caso sera posible su apropia-
cién por los particulares por prescripcion, o que sean embargados para responder
por créditos impagos del Estado el que, en todo caso, podra venderlos si asi es
autorizado por una norma especial (ley del Congreso o legislaturas), aunque respe-
tando el procedimiento administrativo establecido para la disposicién de bienes por la
Administracion.

De ello cabe inferir que a los bienes del art. 2342 también se les aplicara el
derecho administrativo, como que también es posible que a los bienes alli enumera-
dos se los someta a un régimen de derecho publico, lo que ocurrira cuando se decida
destinarlos al uso publico o se afecten a la prestacién de un servicio publico (ferroca-
rril, correos).

En definitiva, la distincion entre ambos tipos de dominio quedara establecida
por el destino o fin que se decida dar a las cosas o bienes propiedad el Estado.

Existe discrepancia en doctrina sobre el alcance de la interpretacién que cabe
dar cuando la duda se refleja en calificar un bien como del dominio publico o privado
del Estado. Autores como Bielsa®’ sefialan que la calificacion de un bien en el domi-
nio publico es de interpretacion restringida o restrictiva, lo que quiere decir que ante
la duda razonable sobre cual régimen juridico aplicar, en ausencia de prevision ex-
presa, o de circunstancias o hechos manifiestos, no es posible extender el régimen

3% Dromi, José Roberto, «Manual de Derecho Administrativo», Tomo 2, pag. 17, Astrea, 1987.
%97 Bielsa, Rafael, «Derecho Administrativo», Tomo Ill, p. 385 y sgtes., Ed. Buenos Aires, 1956.
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dominical a otros bienes del Estado que no sean los estrictamente afectados al uso
publico.

Aunque una lectura estricta de la normativa aplicable del Cédigo Civil hubiera po-
dido llevar a convalidar esa posicién®%, sin embargo, la interpretacion prevaleciente
0 mayoritaria se orienta en sentido contrario, es decir que se considera bien del do-
minio publico el destinado al uso directo e indirecto de la comunidad, lo cual importa
extender la posibilidad de tutela a distintos tipos de bienes sobre los que el Estado
proyecta un interés especial por su destino actual o potencial de uso publico.

Naturaleza juridica

Una resena de las distintas teorias desarrolladas al respecto®®® permite sefa-
lar, en primer lugar, que se ha intentado justificar la existencia del dominio publico en
la ‘soberania’, en virtud de la cual se sostiene que este constituye una manifestacién
del derecho de imperio, de alta administracién, de tutela y de policia, pero ello no se
vincula a la propiedad misma por cuanto el Estado carece de la facultad de gozar y
de disponer de la cosa. Para esta concepcidn los bienes son res nullius (cosas que
no tienen propietario) y el Estado solo tiene su administracién y custodia. Esto es asi
por cuanto si los caracteres de la propiedad son los de usar, aprovechar y disponer
libremente de ella (ius utendi, ius fruendi y ius abutendi), ninguna de tales caracteris-
ticas puede aprovechar al Estado, en tanto este no le da uso a las cosas para si sino
que las administra para el goce de la comunidad.

Otra perspectiva refiere a la idea de que la ‘propiedad publica’ reconoce al Es-
tado un derecho idéntico al de la propiedad privada, aunque de caracteristicas pecu-
liares que lo diferencia sustancialmente de aquel, tanto en cuanto al caracter publico
de su titular cuanto por el régimen legal aplicable a los bienes que lo integran.

La posicién con mas predicamento sostiene que el dominio publico es un ‘dere-
cho real administrativo’ cuyo titular es el Estado, y su finalidad es que esté consagra-
do al uso directo o indirecto del publico. Al respecto, la normativa vigente permite
inferir que se esta ante «un concreto hecho real de propiedad caracterizado en razén
del sujeto que lo titulariza y la finalidad social que lo adorna».

Su régimen legal es exorbitante al del derecho privado, a lo que en nada obsta
que su descripcién se encuentre en el Cédigo Civil, que en su art. 2347 establece
que las cosas que no fuesen bienes del Estado (nacional, provincial o municipal) son
bienes particulares. De ello resulta claro que los particulares no pueden ser titulares
de bienes publicos ni puede haber confusidén entre bienes del dominio publico y priva-
do del Estado y de los particulares.

Elementos

El concepto de dominio publico esta integrado por cuatro elementos esencia-
les: subjetivo, objetivo, teleoldgico y normativo.

a) El elemento subjetivo constituye un aspecto primario, pues refiere a la cues-
tion de quién es el sujeto titular (propietario, dueno) del dominio publico. Si bien la
cuestion divide a la doctrina, hay coincidencia plena en cuanto a que las cosas incor-
poradas al dominio publico no solo no son res nullius sino que ningun particular pue-
de ser titular de ellas.

Para algunos importantes autores el sujeto titular del dominio publico es el pue-
blo*%; para otros no menos trascendentes es el Estado*!, o sea la Nacion, provin-
cias, municipios, entidades autarquicas como una Universidad nacional, entre otras

3% Mairal, Héctor, «Nuevas ideas en materia de dominio publico», en obra colectiva «Organizaciéon Administrativa,
funcién publica y dominio publico», pag. 103, Ediciones R.A.P., 2005.

3% Altamira Gigena, op. cit., pag. 396.

400 Marienhoff, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo V, pag. 57 y sgtes., Abeledo-Perrot, 1988.

401 Canosa, op. cit., pag. 552; Dromi, Roberto, «Manual...», pag. 19; CSJN, Fallos, 146:304; 182:376; Villegas Basavilbaso,
op. cit., Tomo IV, pag.97 y siguientes.
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dependencias publicas y a las distintas formas juridicas que sean consecuencia del
proceso de descentralizacion institucional.

No seran titulares del dominio publico, en principio, las personas juridicas publi-
cas no estatales, salvo atribucién o delegacién legal expresa que determine que al-
guno de sus bienes debera estar afectado a la prestaciéon de un servicio o funcion
publica, en cuyo caso gozaran de una prerrogativa especial que los resguardara en
orden a los fines o cometidos por las que fueron constituidas. Tampoco pueden serlo
los concesionarios de servicios publicos quienes, en todo caso, ademas de los bie-
nes que adquieran para el cumplimiento del servicio y que integraran su patrimonio
privado, podran hacer uso de los bienes dominicales en virtud de alguna norma es-
pecial que asi lo autorice, en cuyo caso quedara a su cargo su conservacién y man-
tenimiento.

En realidad la cuestién de si el dominio publico le corresponde al pueblo o al
Estado no modifica la naturaleza publica del bien ni su régimen juridico, aunque po-
dria tener algunas consecuencias juridicas diferentes en orden a distinguir dominio y
uso.

b) El elemento objetivo lo constituyen los objetos, bienes o cosas que podran
integrar el dominio publico.

Al respecto se debe tener en cuenta que el dominio publico y el privado se
ejercen sobre cosas idénticas, aunque cada uno de ellos esté sometido a un régimen
juridico diferente que impone, en el primero, la necesidad de tutelar el interés general
al que se atiende con este tipo de bienes. Es por tal motivo que todo lo que puede ser
objeto del derecho de propiedad puede serlo del dominio publico. Este comprende
entonces todos «los objetos materiales susceptibles de tener un valor», expresion
que alcanza a «...la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién» y
a «Los objetos inmateriales susceptibles de valor...». Tal la definicion de cosas y
bienes contenida en los arts. 2311 y 2312 Cdédigo Civil.

No habra duda entonces que al dominio publico lo pueden integrar toda clase de
cosas corporales e incorporales. Desde ya, los inmuebles, su espacio aéreo y el
subsuelo; los inmuebles por accesion y los bienes muebles en general; los objetos
inmateriales como lo son los derechos derivados de la propiedad intelectual o indus-
trial, la fuerza hidraulica de un rio o las universalidades que forman los semovientes
(animales de un jardin zooloégico, caballos de la policia, entre muchos otros).

En cuanto a los bienes muebles fungibles la doctrina y jurisprudencia en gene-
ral consideran que integran el dominio publico*®? (los libros de una biblioteca; la docu-
mentacion oficial), como también los que forman parte de una universalidad -conjunto
de bienes muebles e inmuebles que forman un todo y pertenecen a un solo duefio-
como los semovientes (manada de reses, animales de un zooldgico, el conjunto de
bienes que integra un ferrocarril, obras de arte de un museo). No hay unanimidad en
cambio respecto de los bienes muebles consumibles en tanto estos carecen de la
necesaria permanencia exigible para integrar la dominialidad publica, aunque es cita-
do sobre el particular el dictamen de la Procuraciéon del Tesoro de la Nacién, que
considera a las cuentas publicas destinadas a la ejecucion del presupuesto como
una universalidad publica y con un fin publico, por lo que no constituyen bienes que
estén en el comercio y son parte del dominio publico*.

c) El elemento normativo refiere a que no hay bienes del dominio publico natu-
ral, o provenientes de la naturaleza, sino que su existencia depende de la voluntad
del legislador, siendo que la norma somete los bienes del dominio publico a un régi-
men especial o estatutario como es el derecho administrativo, excluyéndolos del
derecho privado*®*.

402 Dromi, op. cit, pag. 19; Farrando y Martinez, op. cit., pag. 474.
403 Canosa, op. cit., pag. 553.
404 Farrando y Martinez, pag. 476; Dromi, Tomo 2, pag. 22; Canosa, op. cit., pag. 555; Marienhoff, Tomo V, pag. 137.
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Es el legislador quién decidira, a través del proceso de una ley formal, cuales
bienes integraran el dominio publico, lo cual fue establecido de modo general en el
Caodigo Civil por el Congreso Nacional, aunque las provincias tienen la atribucion de
su regulacion conforme lo habilitan los arts. 121 (por el que las provincias conservan
todo el poder no delegado) y 123 (que las faculta dictar sus propias constituciones y
determinar el alcance del régimen de la autonomia municipal) de la Constitucién Na-
cional.

La Constitucién de Salta contiene normas especificas vinculadas al dominio
publico como lo relativo al uso y enajenacién de tierras publicas, cuya regulacién
correspondera a la Legislatura (art. 127 inc. 12); sobre bienes culturales (art. 52); lo
relativo a la actividad econémica y distribucion de riqueza (art. 71); art. 76 sobre
desarrollo econdémico y social; en cuanto a la proteccion de los procesos ecolégicos
esenciales (art. 80); aspectos relativos a la tierra, recursos mineros, aguas, bosques
y fuentes de energia (arts. 81 a 85); lo correspondiente a competencias municipales,
especialmente en cuanto a calles, cementerios, servicios publicos, preservacion del
patrimonio arquitecténico e histérico, medio ambiente, paisaje, entre otros aspectos
no menos importantes (art. 176).

d) El elemento teleoldgico o finalista, determina que la inclusion de un bien en el
régimen del dominio publico es su uso o aprovechamiento directo o indirecto por los
particulares o administrados, lo cual se vincula al concepto de utilidad o comodidad
comun y a su valor social.

Estar consagrados al uso publico directo o indirecto importa un modo de satis-
facer el interés general. Es directo cuando potencialmente su goce se realiza colec-
tivamente, es decir cuando no hay limitaciones de uso para la generalidad de particu-
lares (como el de una calle o plaza); es indirecto cuando el acceso a tales bienes
esta condicionado a ciertas circunstancias predeterminadas (bibliotecas publicas
especializadas para cuyo acceso se requiere la condicién de docente o socio; el uso
de las aguas de un dique). Esta distincién surge del mismo texto del art. 2340 Cdédigo
Civil.

2.-Clasificacion: a) en razén del origen o formacion de la cosa; b) en razén
de la jurisdiccion. Afectacion y desafectacion

Es posible clasificar los bienes del dominio publico tanto en razén de su origen
como en cuanto a la jurisdiccion en la que existen. Al respecto cabe distinguir entre
aquellos que son naturales o provenientes de la naturaleza, que son reconocidos
como publicos en virtud de texto legal expreso (bienes del dominio natural como las
playas, los rios, los lagos, etc.), y bienes que son construidos por el hombre para
utilidad o comodidad comun (bienes del dominio artificial), que estan destinados o
afectados al uso directo o indirecto de la poblacién.

En razén del origen o formacion de la cosa

El titulo hace alusion a la formacion y origen del bien dominical. Se distingue asi
entre ‘bienes naturales’, es decir los que se hallan en la naturaleza y en cuya crea-
cién no intervino la mano del hombre (los rios, sus cauces y sus costas, los mares y
sus costas, las playas, los lagos, etc.), de los ‘bienes artificiales’ o provenientes de
la obra o accién humana (caminos, puentes, calles, paseos, plazas, etc.)*%.

En cuanto a su composicién material, los bienes que pueden integrar el dominio
publico pueden ser cosas u objetos materiales (muebles e inmuebles), como objetos
inmateriales (el espacio aéreo) y derechos (derechos intelectuales). En lo que hace
a su estructura fisica seran terrestres, maritimos, fluviales y aéreos.

405 Altamira Gigena, op. cit., pag. 399 ; Farrando y Martinez, pag. 477.
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En razdn de la jurisdiccion

La cuestién tiene que ver con ‘quién es titular del dominio’, en cuyo caso se
entiende —como mas arriba fuera expuesto- que pueden serlo tanto la Nacién, como
las provincias y municipios, también los denominados entes autarquicos institucionales
como la Universidad publica y toda forma de descentralizacion institucional publica.

La reforma constitucional de 1994

Segun lo senala Dromi, la reforma constitucional de 1994 resulté novedosa en
cuanto al dominio publico pues incluye el ‘dominio originario’ de los recursos natura-
les provinciales, la propiedad comunitaria de las tierras por pueblos indigenas y la
preservacion de los bienes del dominio publico cultural?®.

Segun la Constitucién son bienes del dominio publico natural y cultural (arts.
41, 75 inc. 19 y 125) los que conforman el patrimonio, la cultura e historia de un
pueblo, incluyendo su arte, literatura, los espacios culturales y audiovisuales, inven-
ciones, construcciones, edificios, lugares, entre muchos otros ambitos. También cabe
adicionar lo relativo a lo cientifico, a la diversidad biol6gica y a la informacién y edu-
cacion ambientales, cuestiones que se agregan a la preservacion de ruinas y yaci-
mientos arqueoldgicos y paleontolégicos de interés cientifico mencionados en el art.
2340 inc. 9 Cdédigo Civil.

La jerarquia constitucional concedida a dichos principios expone la necesidad
de un acentuado nivel de proteccion, tanto en el aspecto normativo cuanto en las
acciones encaradas por el Estado a tal fin en todos los niveles: nacional, provincial y
municipal. Ahora bien, aunque el enunciado normativo sefialado aparezca generali-
zado, no todos los bienes en cuestion son asimilables a dominio publico, pues algu-
nos podrian pertenecer al dominio privado del Estado e incluso de los particulares,
dependiendo de las caracteristicas que los mismos reunan (el patrimonio cultural
literario puede provenir tanto de colecciones de libros de bibliotecas publicas como
privadas, lo cual no contradice el concepto de ‘bienes del dominio publico cultural’).

En cuanto a los recursos naturales, cuestién que fuera materia de larga discu-
sion en orden a su titularidad, la cuestion fue definitivamente zanjada por el art. 124
CN, que dispone que «...corresponde a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales existentes en su territorio». No interesa aqui si el dominio de tales
bienes es publico o privado del Estado, dependera de la decisidon de autoridad com-
petente en orden a su destino, sino que el sujeto titular es la Provincia que contara
con esos recursos como una fuente para su desarrollo econémico y social.

Lo relativo al dominio publico indigena constituye una incorporacién novedosa,
pues regula una nueva forma de dominio: la «propiedad comunitaria» de las tierras
que tradicionalmente ocupan dichos pueblos argentinos (art. 75 inc. 17 CN). Lo sin-
gular lo constituye la excepcién a que el dominio pertenezca a una persona en parti-
cular o al Estado mismo, sino que su titularidad es reconocida a una comunidad indi-
gena, determinada y geograficamente ubicada. La misma Constitucién establece el
régimen especial al que estan sometidos, calificando estos bienes de inalienables e
inembargables, con lo cual se prioriza una proteccién acentuada de los grupos étnicos
que habitan el suelo argentino y se intenta consolidar las areas territoriales que ac-
tualmente poseen, o las que se les conceda en el futuro «aptas y suficientes» para
su desarrollo.

Afectacion y desafectacion

Para que un bien o cosa sea considerado dominio publico, es necesario se
produzca un hecho o se emita un acto por el cual se imponga su afectacién al uso
publico, pues tal circunstancia otorga a dicho objeto las cualidades establecidas para

406 Dromi, Roberto, «Derecho Administrativo, pag. 901, Ciudad Argentina, 2004.
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este tipo situacion juridica. Solo después de verificarse tal situacion la cosa quedara
regida por el Derecho Publico.

La ‘afectacién’ constituye tanto un hecho como una manifestacion de la volun-
tad del poder publico, en cuya virtud la cosa o bien queda incorporada al uso y goce
de la comunidad. Afectacién es equivalente a consagracion, y refiere tanto a bienes
naturales (de la naturaleza) como artificiales (realizados por la obra humana).

Para que la afectacién se concrete es necesario que haya asentimiento de la
autoridad competente; que el uso publico sea efectivo y actual y que la cosa esté
efectivamente en poder del estado*’’. No habra en cambio necesidad de nueva afec-
tacién cuando el destino del bien sea modificado, pero siempre en el marco de estar
afectado al uso y goce, directo o indirecto, de la comunidad.

En el mismo sentido, la ‘desafectacion’ pone fin a la existencia o al sometimien-
to de un bien al régimen de dominio publico, pues sustrae esa cosa de su destino de
uso publico general para ingresarla al dominio privado, sea del Estado o de los admi-
nistrados. Desafectar es modificar la condicién juridica del bien que deja de ser publi-
co porque ya no esta sometido al uso directo o indirecto de la comunidad, cesando
por consiguiente los caracteres juridicos que lo destacan como tal.

La desafectacion sera la consecuencia de un acto de autoridad competente
(cambiar de lugar un cementerio; mudar un museo), o de hechos de la naturaleza
relevantes juridicamente para tal fin (un terremoto que destruya un camino o puente;
la inundacién que hace desaparecer la playa; la evacuacion de un edificio publico
que amenace ruina; el cambio del curso de un rio que torna susceptible de apropia-
cion su antiguo cauce).

Cuando se trata de bienes naturales, respecto de los cuales la determinacién
de su existencia y condicion juridica importa su afectacion al dominio publico, la au-
toridad competente para determinar que constituyen dominio publico sera el Congre-
so mediante una ley formal. Son bienes naturales los rios, lagos, cauces y lechos,
playas, entre otros. El mismo mecanismo pero en sentido contrario requerira la
desafectacion, para cuyo propésito debera intervenir entonces el Congreso de la
Nacion.

En el caso de bienes artificiales incluidos en el dominio publico, su afectacién o
desafectacion estara vinculada a la naturaleza juridica de la cosa y sera dispuesta
por la Nacion, las provincias o los municipios. El medio para hacerla efectiva podra
originarse en una ley formal, en un acto administrativo o ser consecuencia de un
hecho que determine, en forma manifiesta y clara, la afectacion de la cosa al destino
de uso comunitario (Vg.: cortar una cinta inaugurando un edificio publico constituye
una exteriorizacién de que pertenece al dominio del estado; establecer un hospital en
un edificio nuevo es darle, aunque ningun acto lo diga, caracter de dominio publico a
la nueva construccion).

Hay supuestos de afectacién tacita lo que sucede cuando, sin que hubiere un
acto de autoridad expreso, se destina cierto bien al servicio de actividades tipica-
mente estatales. También habra desafectacion tacita cuando bienes afectados al
dominio publico dejen de poseer tal calidad debido a un hecho de la naturaleza, o a
una transformacion de su estado externo derivada de obras impulsadas por una au-
toridad competente (un rio seco o desecado para ganar tierra; un edificio que ocupa-
ban oficinas publicas que luego el Estado alquila a un particular por no necesitar su
uso, deja de estar afectado al uso publico).

Desde ya que los actos o actividad de la autoridad que produzcan la
desafectacion de un bien deben tener origen en actos regulares del funcionario, pues
una actividad irregular que prescinda de la legislacion aplicable derivara en la invali-
dez de la decisiones que excluyeron el bien del dominio publico (venta de una plaza

407 Farrando y Martinez, pag. 479; Canosa, op. cit., pag. 556.
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publica sin desafectacion previa dispuesta por un funcionario competente; o de una
calle)*08,

3.-Caracteres.

Para que los bienes afectados al dominio publico puedan cumplir con su desti-
no de satisfacer el bien comun, han sido dotados por el régimen juridico especial que
los rige de caracteres especificos: inalienabilidad, imprescriptibilidad y el ejercicio
del poder de policia que sobre él se ejerce con modalidades propias y especificas.
Se trata de caracteres inherentes a los bienes publicos, que aunque no resulten ex-
clusivos de ellos (hay numerosos bienes privados que son inalienables o
imprescriptibles, como los bienes de incapaces, los inmuebles vendidos por el
FONAVI, mientras no estén cancelados), conforman a su misma esencia“*’®.

Los bienes son inalienables cuando estan fuera del comercio juridico, lo que
quiere decir que no puede disponerse de ellos libremente en el mercado o mejor aun,
cuando son indisponibles en lo que respecta a las relaciones de derecho privado.
Pero pueden ser motivo de comercializacién en la medida en que ello sea contempla-
do por normas expresas de derecho publico, y cuando tal accion sea compatible con
la naturaleza y destino del bien*°,

El concepto de inalienabilidad no tiene una regulacion expresa, pero es deduci-
ble de los arts. 953, 2336 y 2604 del Codigo Civil. De ellos se desprende que estan
fuera del comercio las cosas cuya enajenacion no fuere expresamente prohibida o
que dependan de una autorizacion publica; como pueden serlo los bienes del dominio
publico que, al estar consagrados al uso publico, no pueden ser vendidos sino son
previamente desafectados*!’, lo que indica que no podran ser objeto de actos juridi-
COS por no ser cosas que estén en el comercio. Es asi entonces que no podran ser
objeto de compraventa ni de cualquier otro acto juridico que implique su transferen-
cia o disponibilidad; no podran ser hipotecados, embargados ni ejecutados judicial-
mente, ni afectados por servidumbres del derecho privado (si del derecho adminis-
trativo), ni objeto de reivindicaciones ni de acciones reales.

La imprescriptibilidad es una consecuencia del caracter de inalienabilidad. Con-
siste en la imposibilidad juridica de invocar el particular la prescripcion adquisitiva
(usucapio) por el transcurso del tiempo (veintefal, decenal o bianual), por lo que le
esta impedido iniciar cualquier accién con ese fin respecto de un bien del dominio
publico. Ello surge implicitamente de los arts. 2400, 3951 y 3952 Cadigo Civil.

En cuanto a su conservacién de los bienes del dominio publico, el Estado no
solo tiene el ‘derecho’ sino también y fundamentalmente el ‘deber’ de velar por su
cuidado y preservacién, cuestiébn que resulta inexcusable en tanto su tutela esta
establecida en interés comunitario. Ello es asi por que tales bienes resultan necesa-
rios para la satisfaccion de ese interés*'?, cuestion que no puede diferirse por cir-
cunstancia alguna.

Pero no solo al Estado sino también a los habitantes les compete actuar en la
defensa de tales bienes, en tanto la finalidad que los sustenta esta establecida en su
propio beneficio, no solo cuando la proteccidn se relaciona al aspecto material sino, y
fundamentalmente, cuando esté dirigida al patrimonio cultural, paisajistico e histéri-
co.

408 Dromi, op. cit., pag. 898 .

409 Marienhoff, Tomo V, pag. 257.

410 Marienhoff, Tomo V, pag. 269.

411 CSJN, Fallos, 133:140; 147:180, que declaré ineficaces ventas de bienes del dominio publico no desafectados

412 Marienhoff, Miguel S., «Tratado del dominio publico», pag. 269 en obra colectiva «Organizacién Administrativa,
funcién publica y dominio publico», Ediciones R.A.P., 2005.
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4.-Uso comun y especial.

El uso del dominio publico puede ser comun o especial. Dromi*'® describe las
caracteristicas propias que presenta cada uno.

Uso comun o general

Es el que pueden realizar todas las personas en forma directa, individual o co-
lectivamente, por su sola condicidon de tales, sujetandose a la obligacién de observar
las disposiciones reglamentarias dictadas por autoridad competente*'* (circular con
nuestro automovil por una calle publica; descansar en una plaza; utilizar bebederos
en lugares de circulacion peatonal, consultar libros en una biblioteca publica, admirar
monumentos, etc.).

El uso comun se caracteriza por ser libre, pues implica gozar de la cosa o bien
publico sin someterse a ninguna previa autorizacién administrativa, salvo que ella
resulte de la necesidad de su conservacion o del ejercicio de la policia administrati-
va, cuyas reglas deberan siempre sujetarse al principio de razonabilidad; por lo ge-
neral gratuito, pues no se requiere pago alguno por su aprovechamiento, excepcién
hecha de casos especiales en que podria ser oneroso; impersonal o igualitario, es
decir no se requiere de una identidad o status especial para su aprovechamiento y
todos los usuarios estaran en igualdad de condiciones para acceder al uso de la
cosa o bien; ilimitado o sin limite de tiempo, pues no hay restricciones para su apro-
vechamiento mientras permanezca afectado al uso publico.

No obstante, ninguna de tales caracteristicas es absoluta, pues todas ellas
tienen particularidades que emergen en cada supuesto de su aplicacién (Vg.: para
ingresar al museo hay que respetar horarios o pagar una entrada para mantenimien-
to; no se puede circular por una peatonal en bicicleta; hay ciertos puentes que se
utilizan con el sistema de peaje; las aulas de la Universidad solo pueden ser utiliza-
das por alumnos y docentes, etc.).

En cuanto a la condicion juridica del usuario, aunque la mayor parte de la doc-
trina haya ubicado el derecho al uso del dominio publico como un interés simple de
los particulares, es decir de un interés con proteccion juridica debilitada, lo cierto es
que para la doctrina moderna el administrado tiene un derecho subjetivo al uso co-
mun o general de esos bienes, y el Estado la obligacién de colocarlos en condiciones
de ser utilizados sin riesgos*'®, por cuanto de lo contrario podra suscitarse su res-
ponsabilidad tanto por su accién cuanto por la omision de cumplir con los deberes a
su cargo referidos a la adecuada conservacion del bien dominical. Dicha perspecti-
va, ademas, contribuye plenamente a una acabada proteccién de estos bienes, pro-
moviendo una interaccion entre los particulares y el Estado con ese fin.

Uso especial o privativo

Uso especial o diferencial es aquel que solo pueden realizar las personas que
hayan adquirido la respectiva habilitacién de conformidad con el ordenamiento juridi-
co vigente, pues a diferencia de lo que acontece con el uso comun o general, el uso
especial de un bien del dominio publico no satisface en forma inmediata y principal
necesidades colectivas, sino que supone, a partir de un acto expreso emanado de
autoridad competente, la posibilidad al particular de acrecentar su esfera de acciony
su desarrollo econémico.

El uso especial puede ser ocasional, cuando por ejemplo se restringe la circu-
lacién en algunas calles de la ciudad para dar lugar a una competencia deportiva de
velocidad en vehiculos de distinto tipo; o regular, cuando se confiere un uso por
cierto tiempo a quién relna las condiciones para ello.

413 Dromi, op. cit., pag. 898.
414 Farrando y Martinez, pag. 484.

415 Dromi, op. cit., pag. 899; CSJN, fallo del 1° de diciembre/1992, J.A., 1994-11-262); Altamira Gigena, pag. ;
Marienhoff
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En tal sentido y a diferencia del uso comun, el uso especial se destaca por ser
reglado, es decir le sera posible al particular aprovechar un bien del dominio publico
en la medida que reuna los requisitos fijados al efecto por la autoridad estatal; es
oneroso, por cuanto el acto administrativo que concede el permiso o la concesion
generalmente impone un canon o precio como justa contraprestacion por el beneficio
patrimonial adquirido por el particular; es personal, es decir que quién se aprovecha
de este uso especial se trata de alguien perfectamente individualizado que no puede,
salvo autorizacion expresa, ceder o transferir ese derecho; es limitado, en tanto tra-
tandose de un bien destinado a satisfacer normalmente el interés general, no podria
nunca enajenarse su uso en forma permanente, lo que contradiria su misma razén de
existir.

5.-Permiso y concesion de uso.

El acceso al uso especial de un bien de dominio publico puede producirse por
permiso y concesion*',

Se excluye expresamente el supuesto de ‘prescripcion del uso’ de un bien del
dominio publico (no su titularidad o propiedad, que es imprescriptible), pues no tiene
antecedentes en la practica y constituye, en realidad, un supuesto teérico que los
autores sujetan al dictado de una regla legal que nunca fue instituida*'”.

Permiso

Constituye un acto unilateral de la Administracion, en donde la voluntad del
usuario se manifiesta en momentos colindantes al acto administrativo (cuando solici-
ta el permiso y cuando lo acepta)*'®, pero que no resulta necesaria ni se le reconoce
valor alguno en su formacion y nacimiento. Por el permiso se constituye una situa-
cion juridica individual de naturaleza precaria, en favor de una persona determinada,
a la que se le concede un uso especial del dominio publico, condicionada al cumpli-
miento de la ley o a exigencias que se establecen en el acto de habilitacion y cuyo
incumplimiento dara lugar a su caducidad o cancelacion.

El vinculo que el permiso constituye es sustancialmente precario*'®, pudiendo
la Administracion revocarlo sin que tal circunstancia pueda generar en el particular
derecho a resarcimiento alguno, pues se considera que constituye una situacién de
simple tolerancia, modificable a voluntad del que la concede, sin que pueda consti-
tuirse en un derecho subjetivo en favor del beneficiario, quién nunca tendréd, en esen-
cia, un derecho perfecto. La ley de procedimientos de Salta expresamente refiere al
permiso como un supuesto no indemnizable de revocabilidad del acto administrativo
(art. 93 inc. c y 98).

Desde ya que tal situacion de precariedad resulta poco compatible con el apro-
vechamiento econémico del dominio publico, aunque ello en definitiva respondera a
la naturaleza del acto que lo concede y a su finalidad*?°. No obstante, la circunstan-
cia de que la Administracion pueda dejar sin efecto o cesar el permiso por razones de
interés publico no la autoriza a obrar con arbitrariedad, pues si el damnificado acredi-
ta que al extinguir su derecho esta obré con desviacién de poder, el acto que asi lo
haya dispuesto podra ser impugnado y declarado invalido, tanto en sede administra-
tiva como judicial, e incluso podra peticionar el particular la reparacién del perjuicio
que el mismo le haya producido en su patrimonio.

El permiso es generalmente oneroso, pues habitualmente se prescribe el pago
de un canon por el tiempo de uso del bien dominical en beneficio del particular, y
constituye una actividad sustancialmente discrecional de la Administracion, por lo

418 Dromi, op. cit., pag. 900.

47 Dromi, Manual, pag. 35.

418 Farrando y Martinez, pag. 485.
419 CSJN, Fallos, 165:413.

420 Mairal, op. cit., pag. 104.
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que no se encuentra obligada a otorgarlos e incluso puede negarlos cuando lo estime
procedente.

Son ejemplos de permiso la extraccion de agua de un rio mediante bombeo; la
instalacion de quioscos en plazas publicas, o calesitas, o puestos de ventas de dia-
rios y flores, la instalacion de carpas o sombrillas en playas, o toldos en la via publi-
ca, etc.

Concesion

Constituye otro medio para permitir el uso especial de un bien dominical a un
particular, aunque se distingue del permiso de uso en cuanto normalmente es utiliza-
da para actividades que tienen cierta relevancia econémica o social.

La concesidon de uso de bienes del dominio publico puede tener origen tanto en
un acto administrativo como en un contrato publico.

En el caso que resulte de un contrato administrativo, el negocio en cuestion
estara sometido, en razén de sus particularidades, a un régimen juridico exorbitante,
situacion que habilita a la Administracion la posibilidad de modificar la extensién, modo
y forma de las prestaciones impuestas, aplicar sanciones, sustituir al cocontratante
e incluso, revocar el negocio y disponer su caducidad. La disponibilidad de tales
prerrogativas no importa su uso indiscriminado, pues en general la Administracién
promueve menos precariedad y mas seguridad juridica, lo que incluye la incentivacién
a invertir en la mejora del servicio al que normalmente se destina el bien publico
concesionado.

En la concesién de uso de un bien del dominio publico bajo forma contractual, la
Administracién busca la satisfaccién de una necesidad colectiva o de un interés ge-
neral trasladando la gestion o administracion del uso del bien dominical a otro sujeto,
privado o publico. Se constituye en favor del particular, y durante la vigencia de la
concesién, un derecho subjetivo de caracter administrativo que debe ser respetado
por la Administracién, pues su rescision unilateral o la modificacion de algunos de
sus contenidos esenciales produciran responsabilidad estatal y daran motivo al con-
cesionario a ser resarcido por el dafo que tal situacién haya producido a su persona
0 a su patrimonio.

En cuanto al alcance de la reparacion, la jurisprudencia y doctrina sostienen
que la indemnizacién solo alcanzara el dafio emergente y no el lucro cesante, apli-
candose la normativa referida a la expropiacién que asi lo establece.

El que la concesidon del uso del dominio publico sea un contrato oneroso, por el
que el beneficiario abona un canon o derecho, no habilita a confundir este tipo de
negocio con el de la locacién de cosas del Codigo Civil (art. 1493), del que se diferen-
cia tanto en la naturaleza de los bienes en juego cuanto respecto de su titular, que es
el Estado, cuyo accionar esta destinado siempre a la realizacion del interés general.

Cuando reviste la forma juridica de acto administrativo, es decir cuando la Ad-
ministracién decide por si transferir a un particular potestades y prerrogativas que
posee sobre el bien dominical, lo que se hace es constituir o acordar un derecho en
favor del interesado que se instituira en un derecho subjetivo perfecto, exclusivo y
estable, de usar y gozar del bien publico concedido en funcién de su naturaleza y
conforme al destino prefijado (Ej.: gestion y administracion de un jardin zool6gico; de
un hospital publico; de una playa de estacionamiento propiedad del Estado).

Aunque revista la forma de acto, el contenido sera similar al del contrato, en
cuanto a su onerosidad, temporaneidad y existencia de clausulas exorbitantes del
derecho privado.

Su extincion se produce por vencimiento del plazo de la concesion, caducidad
en tanto sancién por grave incumplimiento, revocacion, renuncia del concesionario,
extincién del bien concedido, muerte o quiebra del concesionario y rescision conven-
cional.
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6.- Limitaciones a la propiedad privada en interés publico: servidumbres,
expropiacion, ocupacion temporanea

Fueron los romanos los que le dieron a la propiedad los caracteres de «absolu-
ta, exclusiva y perpetua», aunque con el correr de los afos y especialmente en el
presente, la rigidez de tales elementos fue cediendo al vincularselos con el concepto
de ‘funcion social#?', situacion que condiciona su caracter absoluto y habilita la inter-
vencion del Estado, al que se le reconocen prerrogativas de imponer ciertas limita-
ciones y restricciones a la propiedad en salvaguarda del interés publico. La Corte
nacional ha dicho que «El término propiedad, cuando se emplea en los arts. 14y 17
de la Constitucion, o en otras disposiciones de este estatuto, comprende todos los
intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su
vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido por tal por la ley,
sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos
administrativos (derechos subjetivos privados o publicos), a condicién de que su
titular disponga de una accion contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce,
asi sea el Estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad»*2.

Estas limitaciones tienen como Unica finalidad compatibilizar los derechos del
individuo con los intereses superiores de la comunidad que integra, pues conforme al
art. 14 de la Constitucién Nacional todos los habitantes de la Nacién gozan de dere-
chos «conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio», lo que determina que no
haya en nuestro sistema juridico derechos absolutos o ilimitados. Las limitaciones de
la propiedad privada en interés publico constituyen entonces un capitulo de los
condicionamientos de la libertad juridica por el poder de policia, que afectan una
especie de esa libertad como es el derecho de propiedad privada*®.

Las limitaciones al dominio privado pueden ser privadas y publicas, y estan
reguladas tanto por la ley civil como por la administrativa. Al respecto, el art. 2611
Caodigo Civil establece, que «Las restricciones impuestas al dominio privado solo en
interés publico, son regidas por el derecho administrativo». No es util buscar el des-
linde entre limitaciones publicas de derecho administrativo y limitaciones provenien-
tes del poder de policia, pues ambas especies estan signadas por valoraciones de
justicia como orden y seguridad, solidaridad y cooperacién, en sintesis, de bienestar
general*?*, y en ambas el inico competente es el mismo Estado (solo el Congreso de
la Nacion y las legislaturas provinciales pueden imponer restricciones a la propiedad
en interés publico, y exclusivamente el Congreso en cuanto a las de interés privado,
que son propias del derecho civil)*?.

Se imponen a partir de la necesidad de reconocer que el ejercicio de toda pro-
piedad sufre por parte de los demas, ciertas perturbaciones y perjuicios que en la
medida que no excedan de la normal tolerancia que imponen las relaciones huma-
nas, deben ser atendidos normativamente para preservar la convivencia social. Su
fundamento lo constituye la directiva del Preambulo de «promover el bienestar gene-
ral», como también el art. 75 inc. 18 de la Constitucién en cuanto «proveer lo condu-
cente a la prosperidad del pais», por lo que la Administracién puede exigir su cumpli-
miento si es necesario en forma coercitiva.

Bielsa ensefia que el Codigo Civil regla las relaciones de vecindad (interés pri-
vado), y el derecho administrativo regla en su @mbito las relaciones de comunidad
(interés publico). A nada obsta lo dicho el que ciertas normas u ordenanzas de natu-
raleza publica sean aplicables también a las relaciones de vecindad, pero aun asi
ellas tienen en vista la necesidad o utilidad publica, lo cual ocurre cuando el hecho

421 Altamira Gigena, op. cit., pag. 409; Dromi, Manual..., Tomo 2, pag. 61.

422 G SJN, Fallos, 145:307).

428 Linares, Juan Francisco, «Derecho administrativo», pag. 484, Astrea, 2000.
424 Linares, op. cit., pag. 485.

425 Farrando y Martinez, op. cit., pag. 510.
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trasciende de la esfera del interés privado para ingresar al ambito de lo publico. Esta
situacién es la que describe el art. 2618 Cddigo Civil, en cuanto a que «Las molestias
que ocasionen el humo, calor, olor, luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios simila-
res por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal
tolerancia, teniendo en cuenta las condiciones del lugar, y aunque mediare autoriza-
cién administrativa para ello». Esto es, si las emanaciones en cuestion perjudican a
los vecinos y también una zona de la poblacion, ya no se tratara de vecindad en
sentido estricto y procedera la intervencion de la autoridad administrativa.

La interpretacion realizada judicialmente sobre la proteccion del dominio en el
art. 17 CN, refiere a su uso y aprovechamiento normal, tutelando los derechos de
sus titulares en el ambito privado; pero las restricciones que imponen disposiciones
del derecho administrativo se sustentan en la idea de que la actividad de la Adminis-
tracion no debe ser entorpecida por derechos absolutos, en la medida en que ellas no
excedan de ciertos limites, pues de lo contrario se tornarian abusivas y por ende,
susceptibles de ser descalificadas judicialmente*s.

La potestad publica en cuestidén reconoce dos limites: el que determina el art.
19 CN, que establece que «Las acciones privadas de los hombres que de ningun
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados...»; el otro, inserto
en el art. 28, que senala que «Los principios, garantias y derechos reconocidos en
los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamentan su
ejercicio». En ambas normas hay una clara presencia de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, los que configuran la nota de justicia que debe es-
tar presente en toda decisién que se proyecte sobre los derechos de la comunidad.

La limitacién administrativa de la propiedad tiene como especies: la restriccion,
la servidumbre y la expropiacion.

Restriccion

‘Restriccion’ y ‘limitacion’ no tienen el mismo significado y hay entre ellas una
relaciéon de género a especie. La restriccién administrativa constituye una limitacién
al ejercicio de la propiedad privada que se establece como una condicién legal nece-
saria para el ejercicio del derecho de propiedad; no importa una desmembracién de
esta como la servidumbre. El sacrificio que se impone en la restriccion constituye
una tolerancia minima impuesta por la necesidad de adecuar el derecho de propie-
dad al interés general o bien comun.

Toda restriccion esta insita en la existencia misma del dominio, y su existencia
surge de una ley o de una ordenanza municipal, pues conforme al art. 14 CN el dere-
cho de usar y disponer de la propiedad, como todo derecho constitucional, esta limi-
tado por las leyes que regulan su ejercicio.

Las restricciones administrativas a la propiedad privada tienen como cualida-
des*?’ especificas la generalidad, pues rigen para todos los propietarios en igualdad
de condiciones; son actuales en cuanto constituyen limites normales y permanentes
al uso y goce de la propiedad; son constantes en cuanto constituyen una condicion
normal de la propiedad; son imprescriptibles pues no se extinguen por el no uso del
derecho de dominio; son indeterminadas en cuanto comprenden bienes inmuebles y
cierta clase de bienes muebles (prohibicion de venta de ciertos bienes del patrimonio
cultural); no son indemnizables en tanto constituyen una carga minima de la propie-
dad y no producen dafo especifico, o en todo caso la restriccion que producen es
general y afecta a todos por igual; son ilimitadas en nimero y clase, dado que pueden
consistir en obligaciones de hacer, no hacer o dejar hacer.

Su origen es concurrente y pueden provenir de actos de la Nacién, cuanto de
las provincias y municipios. Constituyen cuestiones tipicas del derecho administrati-

426 Altamira Gigena, op. cit., pag. 411.
427 Dromi, Manual..., Tomo 2, pag. 63; Farrando y Martinez, op. cit., pag. 511.
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vo, siendo su fuente mas importante —no exclusiva- las ordenanzas municipales que
reglan la vida comunitaria en el &mbito urbano con fundamento en el interés general
(Vg.: autorizacion para la construccion de edificios, limitaciones de altura, seguridad
y salubridad publica en comercios, exigencias arquitecténicas, control de las condi-
ciones mecanicas de los vehiculos que circulan en la via publica, obligacion de ha-
cer veredas, la de hacer bafos en edificios privados destinados a una actividad ma-
siva como cine o teatros, permision para la colocacién de medidores de servicios
publicos como electricidad, etc.). Su presencia no limita el pleno goce del derecho de
propiedad sino que actua sobre las condiciones del ejercicio de ese derecho.

Las restricciones tienen como limites la razonabilidad, como directiva de ade-
cuacion proporcional a la necesidad publica que satisface; integridad, pues no debe
alterar, desintegrar o desmembrar la propiedad en tanto sus caracteres de exclusiva
y perpetua no son alcanzadas por estas afectaciones administrativas; legitimidad,
por cuanto se fundan en una ley material“?® y se requiere que el acto que las imponga
sea regular en cuanto a su forma, competencia, voluntad y objeto.

Servidumbre

A diferencia de las restricciones, las restantes limitaciones a la propiedad pri-
vada implican una desmembracién de la propiedad que puede ser parcial o total,
segun la intensidad con que afecte los caracteres de exclusividad o perpetuidad de
la propiedad. En un caso estamos ante una servidumbre, que impone al propietario
un sacrificio en el uso y goce de la cosa; en el segundo caso habra una expropiacion,
que extingue el derecho de propiedad para su titular que se ve obligado a transferirlo
forzosamente al Estado. Hay sin duda en estos casos un sacrificio particular en
beneficio del interés publico, que debera ser compensado econémicamente.

Las servidumbres constituyen una limitacién juridica al ejercicio del derecho de
propiedad, que puede serlo tanto en el interés privado (servidumbre civil) como en el
interés publico (servidumbre administrativa. La servidumbre es un derecho real so-
bre inmueble ajeno afectado en beneficio de un tercero (art. 2970 Cdédigo Civil).

Cuando estas restricciones provienen del ambito administrativo, conforme lo
dice el art. 2611 Cdédigo Civil estaran regidas por el derecho administrativo y no po-
dran ser resistidas por los propietarios, aunque estos tengan derecho a solicitar una
razonable compensacion por tal privacion. Las servidumbres administrativas consti-
tuyen un derecho real publico*®®.

Al constituirse producen un desmembramiento de la propiedad privada que afec-
ta su caracter de absoluta y exclusiva, y su pleno uso y goce por el dueno, nace para
la Administracion una atribucién juridica sobre esa cosa afectada ahora al uso publi-
00430_

La servidumbre se constituye siempre sobre un bien ajeno a su beneficiario, y
puede comprender un bien determinado que pertenezca tanto a un propietario priva-
do, como al dominio publico o privado del Estado. Quién lo constituye es siempre una
persona juridica publica estatal (nacional, provincial o municipal) y su destino sera
siempre el uso publico.

La servidumbre administrativa habilita a su propietario a reclamar por la com-
pensacion del dafo que le produce el desmembramiento de su dominio, que esta
protegido por la clausula constitucional que asegura la inviolabilidad de la propiedad
privada (art. 17 CN). La reparacion debe ser proporcionada al cercenamiento produ-
cido.

La servidumbre puede instituirse tanto por una ley formal (Congreso Nacional y
legislaturas provinciales) cuanto por actos administrativos fundados en ley; por con-
trato administrativo entre el propietario de la cosa y el ente estatal y también por

428 Linares, op. cit., pag. 487.
2% Farrando y Martinez, op. cit., pag. 514; Dromi, Manual..., Tomo 2, pag. 66.
430 Altamira Gigena, op. cit., pag. 423.
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accesion (cuando hubiere una servidumbre civil preexistente sobre un bien privado
que se transforma en administrativa porque la cosa a la cual sirve se convierte en
publica).

Expira la servidumbre también por ley, por vencimiento del plazo si se la hubie-
se constituido por un periodo de tiempo, por cumplimiento de contrato y por confu-
sion (cuando el bien sobre el que recae la servidumbre pasa a ser propiedad de quién
la constituyd).

Las servidumbres estan reguladas por diferentes normas. Algunas pertenecen
al Codigo Civil, como el llamado ‘camino de sirga’ o camino riberefio, por el cual el
propietario limitrofe de un rio o canal esta obligado a dejar una calle o camino publico
de 35 metros hasta la orilla del rio o canal, sin derecho a indemnizacion alguna, espa-
cio sobre el cual mantendra su propiedad pero no podra hacer construccién alguna ni
deteriorar el terreno (art. 2639 Cdédigo Civil); o la ‘servidumbre de acueducto’ (art.
3082 Codigo Civil); otras estan contenidas en los codigos de Mineria (art. 48 y si-
guientes), de seguridad de la Navegacién, y Aeronautico (art. 30 a 34); también las
hay originadas en leyes especiales como la ley 17.319 de gasoducto; ley 19.552 de
electroducto; 18.374 de ferrocarril; de lugares, monumentos e inmuebles histéricos
(ley 12.665(; de fronteras ley 14.027)43,

Expropiacion

El art. 17 de la Constitucion Nacional asi como determina la inviolabilidad de la
propiedad privada, establece también el medio por el cual el Estado puede hacerse
de ella con destino a satisfacer el interés general. En lo pertinente, la norma dice que
«...ningun habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de senten-
cia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica, debe ser calificada
por ley y previamente indemnizada».

El instituto de la expropiacion esta destinado a conciliar los intereses publicos
con los privados, lo cual en los hechos no resulta cosa sencilla*®2. Constituye la
maxima limitacion legitima, de derecho administrativo, de que puede ser objeto el
derecho de propiedad sobre inmuebles y muebles, incluso derechos*®.

En virtud de la expropiacién el Estado extingue el derecho de propiedad sobre
un bien determinado, mediante una previa indemnizacién, para destinarlo a satisfa-
cer una necesidad de utilidad publica.

En el ambito nacional el procedimiento expropiatorio esta reglamentado por la
ley 21.499. En su art. 1° refiere a que el fundamento de la expropiacion es «la decla-
racién de utilidad publica», que debe hacerse para cada caso, por una ley formal. La
antigua ley 1336 (modificada por leyes 1383 y 4272) de Salta, reitera el principio
precedente (art. 2°%), agregando que «El concepto de utilidad publica, comprende to-
dos los casos en que se persiga la satisfaccion de una exigencia determinada por el
perfeccionamiento social» (art. 12). No cabe duda que perfeccionamiento social se
asocia con la idea de satisfaccion del bien comun en un sentido amplio, sea este de
naturaleza material o espiritual, tal como lo sefala la ley nacional.

El concepto de ’utilidad publica’ ha dado lugar a distintas interpretaciones y ha
sido materia de numerosas incursiones de la jurisprudencia, no obstante el argumen-
to de que se trata de una ‘zona de reserva del legislador’, abarcando tal control los
supuestos de arbitrariedad manifiesta. Si bien el legislador goza en este campo de un
amplio espacio de discrecionalidad en donde juegan aspectos de apreciacion politica
ajenos al control judicial, el principio de ‘tutela judicial suficiente’ que garantizan los
tratados internacionales de derechos humanos y la necesidad de determinar la ‘ver-
dad juridica objetiva’, habilitan la intervencion judicial en la determinacion de la lega-
lidad y razonabilidad de la utilidad publica cuando es controvertida en ese ambito*3“.

41 Farrando y Martinez, op. cit, pag. 517; Linares, op. cit., pag. 489; Dromi, Manual..., Tomo 2, pag. 70.

432 Maiorano, Jorge, «La expropiacién. Ley 21.499», pag. 13, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1978.
4% Linares, op. cit., pag. 490.

44 CJS, Tomo 64:241;  Ver caso LURACATAO.
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El fundamento de la expropiacién no es mas que la prevalencia del interés ge-
neral sobre el particular de los administrados, que cede ante aquel por la necesidad
de satisfacer requerimientos comunitarios*®, lo que se sustenta asimismo en la di-
rectiva de promover el bienestar general y proveer lo conducente a la prosperidad del
pais.

Ahora bien, en el procedimiento expropiatorio la ley no es mas que el comienzo
de una serie de exigencias que debe cumplir el sujeto expropiante, el principal de los
cuales es que para obtener el Estado la transferencia efectiva de la propiedad debe
concretar el pago de la previa indemnizacién, que debera ser justa y proporcionada
al valor del bien que el particular pierde y a los danos que ello le produzca*3®.

Son sujetos expropiantes las personas juridicas publicas estatales (nacion,
provincia, municipios, entes autarquicos). También estan facultadas las personas
juridicas publicas no estatales e incluso las personas juridicas privadas cuando
estuvieren expresamente autorizadas por una ley, o acto administrativo fundado en
ley, como es el caso de los concesionarios de obras y servicios publicos (art. 2 ley
nacional, y 3 ley de Salta)

El expropiado sera cualquier clase de persona, fisica o juridica, publica estatal,
no estatal o privada. No hay impedimento alguno para que la Nacion expropie un bien
que pertenezca al dominio publico o privado provincial o municipal, ni tampoco para
que una provincia por ejemplo, expropie un bien nacional ubicado dentro de su terri-
torio (doctrina del art. 3 ley nacional). Los municipios, en la Constitucion de Salta,
requieren de una ley formal previa de la Legislatura para poder expropiar,
concediéndoseles esta solo la iniciativa legislativa en tal sentido (art. 176 inc. 19).

El objeto de la expropiacién podra ser toda clase de bienes muebles o inmuebles,
incluso el subsuelo con independencia del suelo, semovientes y también derechos
(de autor, patentes de invencién, industriales, etc.), «cualquiera sea su naturaleza
juridica estén o no en el comercio, sean cosas o no» (art. 4 ley de Salta), en la
medida en que estén claramente determinados. Si no pudieren determinarse con cla-
ridad, debe la ley indicar el modo de hacerlo de la forma mas precisa posible en orden
al fin u objeto al que estan destinados (art. 5y 7 ley nacional), o remitir tal precision a
un acto especifico del Poder Ejecutivo (art. 2 ley de Salta).

La indemnizacion a abonar debe ser justa e integra, pues el expropiado no de-
berd sufrir perjuicio patrimonial alguno, buscando que su situacién resulte idéntica a
la que tenia con anterioridad a la expropiacién. En tal sentido la ley nacional determi-
na que el perjuicio indemnizable solo comprende el ‘dafio emergente’, o sea el valor
objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia directa de su pérdida, mas no el
‘lucro cesante’ ni las consecuencias de caracter personal, valores afectivos ni ga-
nancias hipotéticas, ni por supuesto el mayor valor que pudiera obtener el bien con-
siderando la obra a ejecutarse (idem art. 11 ley de Salta).

El importe de la indemnizacién debe ser abonado integramente y en dinero en
efectivo, no pudiendo sufrir quita o disminucion tributaria o impositiva, ni ninguna otra
de cualquier especie de que se trate, ni siquiera por la invocacién de leyes de emer-
gencia administrativa®®’.

Un bien puede ser declarado de utilidad publica y sujeto a expropiacion y sin
embargo no promoverse la pertinente accién expropiatoria. En tal caso se considera-
ra abandonada la expropiacion si transcurren mas de dos afios desde la sancion de
la ley sin que el Estado inicie el tramite (art. 33 ley nacional y de Salta).

Es posible que sea el particular quién promueva la acciéon expropiatoria, en
cuyo caso esta es conocida como‘expropiacion irregular, inversa o indirecta’, cuyo
procedimiento estara gobernado por las mismas reglas procesales contempladas
para el juicio expropiatorio que promueva el Estado. El art. 51 de la ley nacional
plantea que ello ocurrira cuando, existiendo una ley que declara de utilidad publica un

4% CJS, Tomo 83:55.
436 CJS, Tomo 76:641; 83:55.
47 (Conforme CSJN, fallo del 5 de abril de 1995, ‘caso Franzini’); CJS, Tomo 76:313; 76:641; 87:523.
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bien, el Estado lo toma sin haber cumplido con el pago previo; o cuando con motivo
de la declaracién de utilidad publica, una cosa mueble o inmueble resulten indisponibles
por evidente dificultad o impedimento para disponer de ella en condiciones normales;
o cuando el Estado imponga al titular una indebida restriccion o limitacion que lesione
directamente su derecho de propiedad*®.

La ‘retrocesién’ en cambio (art. 35 y siguientes ley nacional) procedera cuando
el bien expropiado tuviere un destino diferente al previsto en la ley expropiatoria, o
cuando no se le diere destino alguno luego de transcurridos dos anos desde que la
transferencia del bien quedé perfeccionada, en cuyo caso el particular propietario
tendra derecho a solicitar la devolucion del bien expropiado, ofreciendo reintegrar la
indemnizacion que le fuere abonada. Como lo sefala la jurisprudencia nacional, im-
porta volver las cosas al estado anterior al acto que originé el desapoderamiento3®,

La retrocesion, reventa, readquisicion o reversion, tiene como fundamento el
que el Estado, al declarar la utilidad publica, se autolimita en orden al aprovecha-
miento del bien expropiado, con lo cual al alterar su destino afecta la garantia consti-
tucional de propiedad, transformando la causa de la expropiacién en falsa y brindan-
do, entonces, al propietario, la posibilidad de readquirirlo. El fundamento no se modi-
fica cuando al bien no se le da destino alguno, pues ello expone que resultaba inne-
cesaria la expropiacion.

El valor a reintegrar estara afectado por la circunstancia tanto de que el bien
hubiera disminuido su valor, cuanto que este haya aumentado por mejoras necesa-
rias o Gtiles introducidas en él.

Ocupacion temporanea

Constituye un derecho real de caracter administrativo por el cual un ente publi-
co estatal adquiere, por razones de interés publico, en forma temporal, el uso y goce
de un bien que no le pertenece. Este instituto afecta las cualidades de absoluta y
exclusiva de la propiedad*°.

El art. 57 de laley 21.499 expresa que «Cuando por razones de utilidad publica
fuese necesario el uso transitorio de un bien o cosa determinados, mueble o inmue-
ble, o de una universalidad determinada de ellos, podra recurrirse a la ocupacién
temporanea», y el art. 58 que esta ocupacion «...puede responder a una necesidad
anormal, urgente, imperiosa o subita, o a una necesidad normal no inminente».

La finalidad de este procedimiento habilita al Estado a disponer el uso y goce
de ciertos bienes, limitando su uso al particular que ve desmembrado de tal modo su
dominio por un plazo determinado. No hay, como en la expropiacion, una transferen-
cia definitiva de la propiedad, sino solo una suspension total o parcial de su libre
disponibilidad.

El caracter temporal es esencial a este instituto y es lo que lo diferencia de la
expropiacion y la servidumbre. La vida de la ocupacion temporanea acaba cuando se
cumple el fin administrativo que determiné su existencia.

La ley 21.499 sefala dos tipos de ocupaciéon temporanea: la normal y la anor-
mal.

La ocupacién anormal tiene como motivo un ‘estado de necesidad o emergen-
cia’ subita (incendio, inundacioén, terremoto, etc.) que demanda una respuesta urgen-
te.

El tiempo de la ocupacién no podra tener mayor duracion que el lapso estricta-
mente necesario para satisfacer la necesidad publica que le dio origen, el que en
todo caso no podra superar los dos anos (art. 64).

Es por las razones apuntadas que la ocupacién anormal puede ser dispuesta
directamente por la autoridad administrativa y no da lugar a indemnizacién alguna

438 CJS, Tomo 81:443.
4% Maiorano, op. cit., pag. 142.
40 Farrando y Martinez, op. cit., pag. 519; Dromi
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sino a la reparacién por los danos y deterioros que se causaren a la cosa, o even-
tualmente, al pago de los dafios y perjuicios debidos por el uso posterior con un
destino ajeno al que motivé su ocupacion (art. 56).

En la ocupacién normal el Estado afronta una necesidad normal, no inminente,
que debe estar fundada en utilidad publica que debera ser declarada por ley.

El plazo seréa variable en funcion del régimen que se instituya al efecto, por la
ley que declar6 la utilidad publica con este destino. Si venciere y el bien no fuere
restituido, el propietario esté habilitado a intimar su reintegro y a iniciar, eventualmen-
te, un proceso de expropiacion irregular si no se concretare la devolucion.

El propietario debera ser indemnizado con arreglo a las pautas de la expropia-
cioén, debiendo ser la indemnizacién justa, actual, integral y previa, lo que atiende a la
reparaciéon el valor del uso y los dafos y perjuicios ocasionados al bien ocupado,
como también el valor de los materiales que se hubieren podido extraer del mismo.
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