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EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Ezequiel Cassagne

“Los publicistas argentinos deben poner los principios
encima de los hombres y no viceversa”
(fuan Bautista Alberdi).
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I. 1L PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

~ Enla Argentina, ya se han cumplido cuarenta afos desde la
sancién de la ley nacional de procedimientos administrativos, en el
afio 1972. Antes de su sancién, si bien regia un reglamento que habia
organizado el recurso jerdrquico, no existian pautas que regularan
la iniciacién, ordenacién, instruccién y terminacidén de los proce-
dimientos administrativos, ni los conflictos de competencia entre
los 6rgancs administrativos, y mucho menos tenfamos normas de
derecho de fondo sobre los actos y reglamentos administrativos D).

Laimportancia delaregulacién del procedimiento administrati-
‘voradica en que constituye una herramienta tendiente a satisfacer el

(1) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Ley Nacional de Procedimientos
- Administrativos, p. 4, La Ley, Prov. Bs. As., 2009.
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bien comuin, siendo una garantia formal a favor de Jos administraq,
que le aseguran el poder de reaccién frente a los actos

a sus derechos subjetivos o intereses legitimos,
factor de autocontrol por parte de la Administracién en el respey
de la legalidad Yy razonabilidad (2).

sguir por las Administraoiones Ptblicas para or'c’lenar la sucesion
g iones y plazos que conducen a la adopcién de una rgsolu—
e aduaCilnis'cr_altiva, sino que tambiény principalmente, constituye
1fon adrI:ntl’a de los administrados para que puedan hacer valer sus
2;%?105 e intereses frente a la administracién” (7).

: Ahora bien, con relacién a su estrucfura, Cassagne sost}en(ieé

i ndo a los destacados juristas espafioles Efluard? Garcia ¢
S Tomas Ramon Ferndndez y Jests Gonzalez Pérez, que “el
E‘nterilliar’niento administrativo no es un acto complejo si‘nlo un corm-
Do tos, cada uno de los cuales tiene una vinculacién juridica
ple]o'g es?rf per’juicio dehallarse relacionados con los demds act9§ con
; fg: Sllléles tiene una vinculacién comﬁn_ en mérig) a.la.ogtaecr;gigrn( E;i)e
la finalidad de interés publico que persigue la Adminis

, Sino qug
esencialmente pretende salvaguardar el interés publico” (3).

Enrigor, el procedimiento administrativo es e] sistema Juridicg
atravésdel cual se despliega la funcién administrativa, Yporelcug

- Desdeluego que no hay un tinico procedi'miento adrlgl.llmsggz?:;

Existen procedimientos generayles.y espemal.es_. Ticun S;fln oxlsten
' procedimientos nacionales, provmmalesy.mlflmmpa gs. o Slzrajt el

. deello, entre los distintos tipos de prgcgdlmlentos a mln (Lie actos,
podemos distinguir los meros procedimientos d.e formacién a ué
los procedimientos impugnatorios o reclamativos, y a aquef . Hcllan
se refieren a procesos de control. Todos estos caso§ se cng' ontes "
con una cantidad determinada de acto§ preparatorios lten 1efect0s
la elaboracién de actos de alcance partlculaf 0 general con € N
v juridicos directos hacia los administrados, e 1nc11.150 {nteécc)irg'a tloos
ointeradministrativos, orientados a concretar la finalidad de in

publico de la conducta estatal.

de procedimientos comentada acomparia desde sy primera edic
a estudiantes, profesionales Vjuristas-

como “la secuencia de actos y formalidades tendientes al dictadg o -
ala ejecucién de un acto administrativo” (5).

No obstante ello, no debe verse a] procedimienio administrativg
Unicamente como un cauce formal, sino que, como sostiene San-
chez, es mucho m4s que eso, siendo un “instrumento de gobierno”, -
un “instrumento de control”, yuna “medida elocuente del gradode®
cumplimiento de la ley” (6).

En cuanto garantia de los administrados, Lépez Rodé sefiala-

II. LOS PRINCIPIOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
que “el procedimiento administrativo no es tan sélo una pauta a .

. ientanvy deter-
Los principios son criterios fundamentales que orientan 3(; det::o
minan el sentido de justicia de las normas. En rigor, se trzga e r}()) o
posiciones juridicas o directivas, que no requieren de un desar

@ crr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Curso de DerechoAdministmtivo, t.1I, p4,
10°ed. act,, La Ley, Prov. Bs. As., 2011,

(3) cfr. SESIN, DOMIN GO, El procedimiento administrativo en Cdrdoba, p. 475,
enAAVvV, Procedimiento Admim’strativo, RAP, Buenos Aires, 1998,

@ cfr. SAMMARTINO, PATRICIO M, Procedz‘mz'entoAdministratiuo, Juridicidad
e Interés Piblico, p. 46, en AAVV, Cuestiones de Procedimiento Administrativo,
RAP, Buenos Aires, 2006,

(5) HUTCHINSON, TOMAS, Régimen de Procedz'mientosAdminz'stmtiuos, p. 33
Astrea, 6° ed. act, Bs. As., 2002,

(6) Cfr. SANCHEZ, ALBERTO, Exigencia de ig Justificacion de las causas de la

inaccidn procedimental, p, 234, en AAVV, Procedimiento Administrativo, RAP,
Buenos Aires, 1998, :

{7) LOPEZ RODO, LAUREANQO, El Procedimiento Az‘in?inist(ativg, galrlc::rizatzsadc:lz
los administrados, p- 17, en AAVYV,, Procedimiento Ac.ln.lmlst.ratl\)rg, t(;n;e g
1V encuentro Hispano-argentino sobre Derecho Administrativo, Xun

Samég? C(13efrc 03555::(1;&?9;’:{]AN CARLOS, Ley Nacional de_Procedimiég;Xs
Administratir./os, p-37 LaLey, Prov. Bs. As., 2009, con citasa G:RgfllA ll)nfli ftsz’l{l‘};o N II:
EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RAMON, Curso de Derec oZ En;Us Manu;l o
Ds. 368-369, 2° ed, Civitas, Madrid, 1981, y GONZALEZ PEREZ, | 3

Procedimiento Administrativo, p. 75, 2° ed, Civitas, Madrid, 2002,
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¢ condensacion de valores ético-sociales y centros de organizacién
el régimen positivo de las instituciones. Estos reconocidos autores
spafioles explican, a su vez, que “son estos principios los que sos-
tienen y animan un ordenamiento, los que evitan su agotamiento
en un simple juego auténomo de simples conexiones formales, los
gue explican, justifican y miden cada una de las reglas preceptivas
finales y les prestan todo su sentido, a través de su insercién en el
conjunto ordinamental” (13).

.. Como recuerda Coviello, la doctrina francesayla jurisprudencia
del Consejo de Estado Francés tienen el mérito de haber serialado la
importancia de los principios generales del derecho como informa-
dores del Derecho Administrativo, constituyéndose estos criterios
- dejusticia en la fuente no escrita mas importante de la legalidad, a
Ja que el juez debe recurrir para someter a la Administraci6n a los
principios esenciales del orden juridico (14).

- consi i
entienden que Jog Princr:iQI'Ie Part1c1pa.m 05 dela opinién de qslllli(:;ra-
b 0S que derivan de Ia dignidad huma;:

En la Argentina, la recepcién de los principios generales del de-
recho por €l Derecho Administrativo reconoce, como sucede en la
mayoria de los paises, origenes diversos, dado que, aparte del origen
ratural que tienen, se encuentran reconocidos en la Constitucién
Nacional, muchos de manera expresa, y otros en cambio de forma
implicita, como consecuencia de uno de los objetivos principales
que los representantes del pueblo se fijaron en el propio predmbulo
de la Carta Magna, que consiste en afianzar la justicia. A su vez,
muchos principios aplicables a nuestro ordenamiento ptiblico estan
expresamente reconocidos en el Derecho Privado, especialmente en
el Cédigo Civil, en el Derecho Internacional y en las propias institu-

ciones del Derecho Administrativo.

Para Cassagne, existen principios fundamentales, y otros deno-
minados institucionales o sectoriales. Los primeros serfan aquellos
‘que constituyen el basamento en que se asienta y fundamenta el
ordenamiento positivo en general, halldndose, la mayoria de ellos,
incorporados ala Constitucién Nacional”, mientras que los principios
institucionales constituyenla clave de toda institucién a partir de su

Tratado Elemental 4,
. e L
Aira Bl Derecho Constituciong] Argenting, 1,1 P- 73, EDIAR, B
+ P. 73, , Buenos

(13) GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RAMON,

Curso de Derecho Administrativo, t.1, p. 84, 10° ed., Civitas, Madrid, 2000.
(14) Cfr. COVIELLO, PEDRO, Los principios Generales del Derecho en el Derecho
Administrativo argentino, en AAVV,, Documentacién Administrativa, t. I, ps. 97-98,

INAP, Madrid, 2004.

b-84, La Ley, Buenos Aires, 2012,

1
(12) cf. CASSAGNE, JUAN CARLOS, .05 principios

D i N
erecho Admznzstratwo, generales del Derecy, enel

P. 64, Abeledo Perrot, Buenog Aires, 1988
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idea organizativa. Para este autor, esta segunda clase de principj
adquiere una importancia maytscula en el campo del Derec
Administrativo, en la medida en que al carecer nuestra discipli
publica de tipificaciones adecuadas, se abre la perspectiva dels
creacién juridica para alcanzar una justa respuesta a las situacj
nes concretas, sobre la articulacién de los valores superiores con |
experiencia (15). £

En la mayoria de los pafses iberoamericanos reconocemos lgg
mismos principios generales del derecho, y su aplicacién al Derechg
Administrativo, de manera que compartimos los principios juridicos
del procedimiento administrativo. Es as{ que encontramos los princi:
pios de transparencia, publicidad, motivacién, amplia defensa, lega-
lidad, imparcialidad, oficialidad, realidad, razonabilidad, celeridad
economia, confianza legitima y buena fe, entre otros. La importancia

de estos principios juega un papel fundamental en el desarrollo de

los procedimientos administrativos, con independencia de la even-
tual consagracién expresa en las distintas constituciones o normas,

Nuestra ley nacional de Procedimientos Administrativos pres-

cribe en su primer capitulo la aplicacién de numerosos principios -

que deberdn regiry respetarse en los procedimientos que realice la
Administracién ptblica nacional y sus entes descentralizados. Al
respecto, coincidimos con Sacristdn, para quien estos principios
expresamente reconocidos en la ley son bésicos, razén por la cual
son también de aplicacién aquellos que surgen del resto del orde-
namiento juridico (16). En el mismo sentido, Hutchinson entiende
que “el hecho de que otros principios no hayan sido mencionados
expresamente no significa que no sean aplicables. Justamente por
ser principios son conceptos de validez general. Asi, por ejemplo, el
principio de legalidad est4 insito en todo el proceder de la Admi-
nistracién y fluye implicitamente en varias normas de la LNPAysu
reglamento. No hacia falta, pues, lamencién expresa” (17). Es que en
realidad, como dijimos antes, los principios no sélo son aplicables

(15) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Los principios generales del Derecho en el
Derecho Administrativo, ps. 38-39, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1988.

(16) Cfr. SACRISTAN, ESTELA, Principios Generales del Procedimiento
Administrativo argentino, en AAVV,, Documentacién Administrativa, t. I, p. 262,
INAP, Madrid, 2004,

(17) HUTCHINSON, TOMAS, Régimen de Procedimientos Administratives, p.
53, 6° ed. act., Astrea, Bs. As., 2002.
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aun cuando no sean reconocidos explicitamente en las normas, sino
a’ . . rd r
que; ademas, tienen primacia sobre estas.

1I1. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

juan PFrancisco Linares ha sostenido, ensu célebre estudio sobre
|a razonabilidad de las leyes, que el principio de razonabilidad se

funda en el articulo 28 de nuestra Constitucién Nacional que dice:
ijos principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores

capitulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten sus
éjercicio" (18).

Este precepto constitucional también da sustento ala prohibi-

_ ci6én de arbitrariedad de la conducta administrativa, en la medida

en que, si bien aparece concebida para las leyes, resulta extens.iva
atodos los actos de los distintos poderes ptblicos (19). La d.oct.m.la
vincula al principio de razonabilidad con el criterio de justicia,
siendo por ende razonables aquellas leyes u actos con fundamento

en justicia (20).

Esasf que desde la dptica del derecho constitucional, Sola, sefiala
que “uno de los principios que orienta al Estado contempordneo es
el de que los actos estatales no deben s6lo emanar deuna a.utc_)rldad
politica elegida por el pueblo y ser resultado de procedimientos
preestablecidos: los actos practicados en nombre de un Estado de-
mocrético de Derecho, también, ademés de ser legitimos (...) deben
reflejar los valores e intereses de la poblacién” (21). Precisamente, l.a
legitimidad de los actos abarca tanto la legalidad como la razonabi-
lidad -o justicia— de los mismos (22).

(18) Cfr. LINARES, JUAN FRANCISCO, Razonabilidad delas leyes, p. 165, 2° ed.,
i 970.

AStr?fé)B‘gfxrl.oCSI:Slgj\s(l}ll\lE JUAN CARLOS, El principio delegalidadyel contr.ol judicial
dela discrecionalidad administrativa, ps. 198y 201, Marcial Pons, Buenos Aires, 2009.

(20) Cfr. LINARES, JUAN FRANCISCO, Razonabilidad de las leyes{ p. 108,
2° ed., Astrea, Buenos Aires, 1970; CASSAGNE, JUAN CARLOS, Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, p. 93, La Ley, Prov. Bs. As., 2009, LUQUI, R.OBERTO,
Revisién Judicial dela actividad administrativa, t.1, p. 221, Ast'rea,' Buex?os Aires, 2005;

(21) SOLA, JUAN VICENTE, Control Judicial de Constitucionalidad, p. 57?, 2
ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2006. ) o

(22) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, ps. 85/86, La Ley, Prov. Bs. As., 2009, y CASSAGNE, JUAN CARLOS,
Curso de Derecho Administrativo, t. 11, p. 3, 10° ed. act,, La Ley, Prov. Bs. As., 2011.
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Linares Quintana, quien considera que toda actividad estatq]
para ser constitucional debe ser razonable, explica que “lo razonah)e
es lo opuesto a lo arbitrario, y significa: conforme a la razén, justq

]

moderado, prudente, todo lo cual puede ser resumido: con arreglo :

alo que dice el sentido comtn” (23).

Por su parte, Bidart Campos advierte que “no cabe duda de que -

es dificil definir, o siquiera conceptuar, qué es razonable. Alguien
puede pensar que se trata nada més que de una pura apreciacién
subjetiva. Sin embargo, aunque la cuestién sea sutil, resulta suscep-
tible de una estimaci6n objetiva. En primer lugar, la razonabilidad
consiste en una valoracién axiolégica de justicia que nos muestra lo
que se ajusta 0 no es conforme a justicia, lo que tiene razén suficien-
te... En segundo lugar, el sentido comin y el sentimiento racional
de justicia de los hombres hace posible vivenciar la razonabilidad y
su opuesto, la arbitrariedad” (24).

Sagiiés distingue tres exdmenes de control de razonabilidad
que pueden realizarse a las normasy alos actos administrativos. El
primero consiste en un test de razonabilidad normativa, en el cual
se deberd analizar la coherencia de éstos con la norma constitucio-
nal; el segundo es un andlisis de razonabilidad técnica, esto es, que
exista unaapropiada adecuacién entre los fines de la ley ylos medios
paralograrlosy, finalmente, un test de razonabilidad axiolégica, que
apunta valorar su sentido de justicia (25).

Nuestra Corte Suprema de la Nacién ha puntualizado que es
precisamente la razonabilidad con que se ejercen las facultades de
la Administraci6n el principio que otorga validez a los actos de los
6rganos del Estado (26). En el mismo sentido, Gordillo afirma que “es
claro que el jurista, juez, funcionario o tribunal administrativo no
necesita ni debe someterse ciegamente a la racionalidad irracional
de la norma burocriética: él debe aplicar el supremo principio de

(2‘3) ) LINARES QUINTANA, SEGUNDO, V., Tratado de Interpretacién
Constitucional, p. 559, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998.

(24) BIDART CAMPOS, GERMAN, Manual de Derecho Constitucional Argentino,

ps. 200/201, Buenos Aires, 1972.
(25) SAGUES, NESTOR, P., Elementos de Derecho Constituci
)y , P, titucional, ps. 70 ,
2° ed., Astrea, Buenos Aires, 1997. pe- 7007701
(26) Fallos 298:223.
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perecho de larazonabilidad, por encima de toda norma que resulte

-~ arbitraria por excesiva o irreal” (27).

El principio de razonabilidad resulta ser, entonces, un principio
cardinal de nuestro Estado de Derecho. A nuestro juicio, no debe

~ confundirselo con el principio de proporcionalidad, aunque en

algunas oportunidades en nuestro medio se utilicen de manera
indistinta. En un trabajo sobre este tema, Coviello considera que la
proporcionalidad forma parte de la razonabilidad. Para este autor,
“para calificar como razonable a una norma o a un acto, es necesa-
rio estudiar si hay una proporcién entre el finy el medio elegido. La
proporcionalidad es asi el patrén para medir el respectivo balance
y arribar al juicio de razonabilidad” (28). Si bien coincidimos con
esta apreciaci6n, debemos aclarar que no siempre que exista pro-
porcionalidad habrd razonabilidad, enla medida en que este Giltimo
principio es superior ala relacién medio-fin propia de la proporcio-
nalidad, y responde, como hemos visto, a un criterio de justicia (29).

El principio de razonabilidad es, a nuestro juicio, no s6lounprin-
cipio fundamental, sino el principio rector del Derecho, que emana
en forma directa del principio madre, que es la dignidad humana,
y cuya finalidad consiste en orientar a todo el ordenamiento juridi-
co, incluso también a los demads principios generales del Derecho.
En este entendimiento, el principio de razonabilidad se encuentra
presente en los principios fundamentales del procedimiento admi-
nistrativo, como ser, por ejemplo, el debido proceso adjetivo o el prin-
cipio de legalidad, reconocidos en forma expresa en la Constitucién
Nacional, como asi también en los principios propios del instituto
procedimental, tal el caso del principio de la verdad material (30),

(27) GORDILLO, AGUSTIN, Las fuentes del Derecho Administrativo Argentino,
t.1, p.43,en AAVYV, Documentacién Administrativa, INAP, Madrid, 2004.

(28) Cfr. COVIELLO, PEDRO, El Principio derazonabilidad (;0 proporcionalidad?)
en el Derecho Publico Argentino, p. 144, en REDA, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
Marzo/Junio, 2011.

(29) Cfr.CASSAGNEJUAN CARLOS, El principio delegalidadyel controljudicial
de la discrecionalidad administrativa, p. 202, Marcial Pons, Buenos Aires, 2009.

(30) Sefiala Tawil que “el principio de verdad material o verdad juridica objetiva
“presupone que corresponde a los entes u ¢érganos estatales llamados a resolver
en el proceso la carga de verificar la efectiva existencia de los hechos (la quaestio
facti) y el derecho en cuestion (la quaestio furis)”, en TAWIL, GUIDO, El principio de
verdad material en el procedimiento administrativo, p. 117, AAVV. “Procedimiento
administrativo, Tawil, Guido (director), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009.
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que impone a la Administracién
vinculdndose por ello con el princ
legalidad y 1a razonabilidad.

fal.deber de procurar esa verdad
Ipio de legitimidad, que abarca Ia’

Otro t incipi

instruccjéangy oct'lr.re con el principio de oficialidad -impulsiéy
carcc ;1 e oficio-, toda vez que este principio es una deriv ;
inmédia g I;me:; Iu.g?r, del principio de legitimidad Yy, en un plana-
eénte inferior, del de verdad i y

omediatay rior, ad material (31). Asimis

o dpe ;ir;mplgslde _cel?ndad, economia, sencillez y eficacia tambr?’O’
an del principio de razonabilidad, En efecto, como seﬁa(;n
a

Hutchinson, “ il i
, “el dato tiempo ha sido fundamental en e] escenario de

g

Imomento oportuno” (32).

IV. EL bEBIDO PROCEDIMIENTO PREVIQ COMO GARANTIA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO RAZONABLE

La i P
o nllzyer)l(';l;lezzal de I;rocedlmlentos Administrativos prescribe
que el procedimiento es isi
todo e ) un requisito esencial
nacioancs (Ejldrglmstre‘ltn'ro. En efecto, el articulo 7% incisod) dela l(eie
€ Procedimientos Administrativos -LNPA-(33) Seﬁalz

resulten implicj i j
establelzl él:phtcxtos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio delo que
T10tras normas especiales, considérase también esencia]

Eldebido procedimien
to a las formas establecid
Administrado, sino ta
obrar administrativo

to Previo atodo actoy, por ende, el respe-
as, implica no sélo una garantia frente al
mbién persigue garantizar la juridicidad del
¥: de esta manera, alcanzar el interés publico

(31) Cfr. TAWIL GUIDO inci
. ) , El principio d ]
18, L, G plo de verdad mate imi
gg.VV, Procedimiento Administrativo, Abeledo Pergillze(’)zozpmwdlmlenml g
) HUTCHINSON, TOMAS, Régimen ' '

iy Astrea, Bo, Ae an de Procedimientos Administrativos, p-
(33) Ley19.549,

EZEQUIEL CASSAGNE 691

Este concepto, propio de un Estado de Derecho, abarca también
al principio del “debido proceso adjetivo”, que constituye una ma-
nifestacién especial de aquél (34), e importa una expresién de la ga-
rantfa de derecho de defensa consagrada en el articulo 18 de nuestra
Constitucién Nacional, y de la tutela judicial efectiva reconocida en
el articulo 8° dela Convencién Americana sobre derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), en los articulos 29, inc. 3, y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo
10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, todos con je-
rarquia constitucional conforme lo establece expresamente nuestra
propia carta fundamental (articulo 75, inciso 22).

El principio del debido proceso adjetivo, enunciado y descripto
en el articulo 19 inciso f), apartados 1, 2y 3 de laLNPA, comprende
el derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas, y sobre todo, el
derecho a obtener una decisién fundada (35). Y aunque no lo diga

(34) Cfr. COMADIRA, JULIO, R. y MONTI LAURA, Procedimientos
Administrativos - Ley Nacional de Procedimientos Administrativos anotada y
comentada, ps. 62/63, La Ley, Buenos Aires, 2002,

(35) Articulo 1°, inciso f, ley 19.549. El derecho a ser oido implica la posibilidad
de exponer las razones de las pretensiones y defensas de los particulares antes de
la emisién de los actos que se refieran a sus derechos, mediante la interposicién de
recursos o reclamos. Se trata del derecho civil de peticionar ante las autoridades,
reconocido expresamente en la Constitucién Nacional (articulo 14), y en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que al igual que
los convenios internacionales antes referidos, tiene jerarquia constitucional
(artfculo 24). Para el ejercicio de ese derecho, es también importante y necesario el
reconacimiento del derecho a ofrecer y producir en el expediente administrativo
la prueba pertinente. El debido proceso adjetivo no se agota con la posibilidad
cierta de ser oido y producir prueba, sino que requiere para su cumplimiento que la
Administracién decida en forma fundada la cuestion propuesta, debiendo considerar
los principales argumentos expuestos por el particular, en tanto fueren conducentes
para resolver el caso. Es importante aclarar que si bien el deber impuesto es de
considerar sélo los argumentos principales expuestos, la decisién fundada debe
decidir todas las peticiones formuladas por el particular, dado que de lo contrario
podrian configurarse auténticas hipdtesis de indefensi6n. Esta obligacion ha sido
expresamente considerada en el articulo 7¢, inc. ¢, de la LNPA, que dispone como
requisito esencial del acto administrativo que su objeto sea cierto y decida todaslas
peticiones formuladas, aunque claro estd también pueda involucrar otras cuestiones
no propuestas por el administrado. El deber de emitir una decisién administrativa
fundada encuentra también su cimiento en la obligacién de que todo acto contenga
unamotivacién donde se exprese en forma concreta las razones que inducen a emitir
dicho acto, sustentdndose en los antecedentes de hecho y de derecho que le sirvieron
de causa. En este entendimiento, una decisién que debe resolver una peticién de un
particular deber4 valorar -y expresar- como antecedentes los hechos y el derecho



693

EZEQUIEL CASSAGNE

EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD... —

. " i i ] procedimiento -
¢ g i manifestaciones, e

€xpresamente la ley, va de Suyo que también Comprende Ja Publj¢ _En cualquiera de sus

dad de las actuaciones (36). ’

i i mento de control de la 1eg1t1m_1dad
straivo C0nSml'lil(i’aedu;l r;I;sgrilalbilidéd o justicia) y d’el ‘F)uen acae%z
(qile inloye ffg?nistrativos con relacién al interés ptblico que (f;sisa
delosactosadm tunidad, mérito o conveniencia) (1%10). Como prec s
lcanzarse (Op'or ista aleénén Schmidt-Assmann, “el p'rocedmtneen
o 'recon.0<_31d0 }cl'lro actual no se centra sélo ni ex(,:luswan.lerz1 e o
o e oo | posterior, ante una segunda 1nstanc1a’, e
ostbilitar &L Bomto pos Se trata, mas bien,
: VOSIb.l it dministrativas una vez adoptadas. e Dlen
‘decismn.e§ ; r a priori el modo en que se tomag l.as def:}smne 2
- Coidlfif;a Lopque se intenta es que la administracién prep
ministra .

. ”
con cuidado sus decisiones” (41).
¢

imi ¢ a senalado, la LNPA esta-
Wi entenquiz‘z;?g;gc?:gsodials: a}:ctos administrati}fosl‘ia'ioz
blece comoredms nciales y sustanciales, y los que re'sulten implic ¢;—
procedlmlen%os te Se’urz’dico”. Al respecto, la primera impresién .res.lfn
o OJ'a ley abre un importante marc? de ar?reflczlicmn
e PT((; ptlerm}i,nacién de la condicién de “esencial de ue :
respethD qe . :eterminado. Lo mismo ocurre con el .del?e.r e ;in
Pr96?d;§;§2;31mientos implicitos del ordenamle(ril‘F?n }i:;ltdol?r.ev]'o
S b i el debido procedi . :
embargO;’ Janor Irrrllztril\?: g;ztr?aqmu;lio que abarca, conuna mtelncz;;
quf‘ngi":vliadrelgie, todas las reglas de procedimien’ccr)e(i’(.;zltt((;:s]:rg1 z; Jas
enl i ara los casos p. A .
N leye's 2181?:; ;S:;‘;fr?n%?;i)rsaéee;grales del derecho que se aplican
:ﬁ:ﬁ)’: <1:II<13 los procedimientos administrativos.

Ahora bien, e] debido Procedimiento
nistrativo es m4g geneérico, y apunta directamente a I legalidaq
razonabilidad de I funcién administrativa, Como destacg Fiorjnj
“el debido brocedimiento administrativo eg toda la actividag ad
Ministrativa y el debido procesg adjetivo que menciona Jg ley ¢
una seccién del mismo; el primerg tiende a la justicia de much,

Otros bienes en especial, mientras e] segundo se refiere 5 derechog
particulares” (37). ‘

La decisién fundada no eg propiedad exclusiva dej principid
del debido proceso adjetivo, en e] que participa el administrado, ni
tampoco se vincula exclusivamente con la motivacign que debep
tener los actos administrativog, En rigor, las decisiones fundadag
son elresultado de toda conductalegitima de 15 Administracigp, En-
este entendimiento, eg necesario el debidg procedimientg Previp g

’

bl ’ :

e ————

aplicable, asf como también las Peticiones de] administrado. Cfr, CASSAGNE
EZEQUIEL, F1 control de la inactividgg Jormal de In Administracign, 1.4 Ley, 19-5-
2010y, del mimo autor, El ampare Pormorade g Administmcidn, La Ley 8-9-2010,

(36) Cfr. MARIEN HOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Admz’nz’stratiuo, t. 1,
p. 279, LexisNexis, Bs. As., 2003,

(37) FIORIN I, BARTOLOME, DerechoAdministratiuo, P. 457,20 ¢4, actualizada,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978,

(38) cCrr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Ley Nacional de Procedimientos
Administmtivas, p. 250, La Ley, Prov. B, As., 2009, Ver HUTCHINSON, TOMAS,
Régimen de ProcedimientosAdministratz'vos, p. 89, 70 ed. act,, Astrea, Bs, As., 2003,

(39 COVIELLO, PEDRO, El Debidy Procedimiento Adjetivo y el Procedimiento

Administmtiuo, p. 608, en AAVY, Cuestiones de Procedimiento Administrativo,
RAP, Buenos Aires, 2006,

ini. tivo, t.
de Derecho Administrativo,
) NE, JUAN CARLOS, Curso D : o &
@) oncri.' C?Si:gey, Prov. Bs. As., 2011. Ver también I;gUgthihgozr e
Ay S,EISO RZﬂ.e?c;o;zes en torno alos abogadqs c.lel Es{adcz p]).i{ o; IO
Fragme: Testimonios del Derecho Administrativo, : ,neml 5 Alros, 1999
FfagmentOSéHE:ﬂDT ASSMANN EBERHARD, La teorzlapge s
J i - i ors, .
('4 p S' como sistema, p. 361, Madrid, INAP-Marcia ons 2003, heoluta
e ejemplo, la Corte Suprema ha declarado mé lents erasequerid
(42t) agsci:’exl);;rajdo sin I,icitacién previa, cuando ese procedimi
un contr;

por ley. Ver al respecto: Fallos 310:2278.
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o ala decision administrativa de alcance general, conforme lo

o en los imi .
procedimientos recursivos, donde deberan respetarse |

€ 1o
be el art. 42 de la Constitucién Nacional (45).

cauces form evi
deberd resp ;1:; SI;IStOS para sus finalidades, asf como tambig;
la posibilidad cier't . deestos casos, fel debido proceso adjetivo cs
produzca prucbs, g ot eque (il particular pueda ser ofdo, ofre;cal‘l
vez, existen procé dimio ntga uego una decisién fundada (43), o sk‘"
de la audiencia piblicy ntos de participacién ciudadana, comg ;1
miento asi lo requiere (4'4 )ql;eagfralb:;(r)espetarse cuando el ordepg-
procedimie ) y aull en los casos en que 1o se exija uy,
COHSumidorztsoyizf;?;:lgdo' si ‘es.tan en juego los intereses clljci,1 ll:)lsl ;
algin procedimient i ictos publicos, debe implementarse
otendiente a que puedan participar en el debatz :

previ
rescri
Como lo ha sintetizado Canda, “el procedimiento previo al acto
no puede ser cualquier procedimiento sino el “debido”, y ello es asi
orque s010 siguiéndose el procedimiento debido se verdn garanti-

Egdos el derecho de defensa y el dictado de un acto administrativo

justo” (46)-

Ahora bien, es sabido que los autores del proyecto de la LNPA,
Dres. Héctor Escola, Adalberto Cozziy Carlos Young, manifestaron,
en la propia Exposicién de Motivos de la ley, que siguieron para el
Titulo III de dicha norma las opiniones expuestas por el Dr. Ma-
rienhoff en su tomo Il de su Tratado de Derecho Administrativo, en
materia de acto administrativo. Sin embargo, en dicha obra el autor
no reconoce en forma expresa al procedimiento como un elemento
esencial del acto, razén porla cual cabe efectuar ciertas precisiones

(43) Cfr. Fallos 295:7
. 1728, de fecha 0
Suprema declarg i f a 02/09/1976. En este pr
dictada con rnez;)olsacrfxlll)nchla;i de una sancién disciplinaria enlz'i:tcjg Zxét;’ l{? C0~r kg
potestad disciplimarte 0' el derecho de defensa, toda vez que “la nat, la o do
la base del respeto q | exige quelas sanciones de mayor gravedad se ey e 12
conedorten peto alos prmczpzos del debido procese, para | ] an aplicadassobre
adecia 4 oportunidad de audienciay prusher ) 0 cual es menester contay
or ejem i '
eléctrico; os artjx'cu l?)lsoé ;086§r§1culos 73'y 74 de la ley 24.065 en el caso del
elarticulo 30 del decreto 1)1,8 ooy 24076 enel caso del servicio ptiblicod ls gossy
FONROUGE, MAXIMO, I. 5/1990 en el caso del servicio de telecormuni fonec o
Dicho autor ;Ostiene ' Las audze_zncias Piblicas, p. 183, REDA, N° 24/26C 10!0{168. Cir.
obligatorio, & smero. ggs ai; :eahzacic’)n del procedimiento dé APno eg dzxclasllr\;e?s.
. oo, € encuentre i cter
Sin perjuicio d : establecido legal o re i
- proc{a ey stiﬂg,e czl;e co?SIderar cuél serfa la consecguenciagci:r:oe rlllt:;;amentt)e'
en los casos en . racabo
respecto, entend . €l que sea preceptiva s i
la mutided absdﬁzog c%ue lanorealizacién de laAPen talgs supul;s(t:::: :1,0: atosla' Al
configurarse una vi 01: acto o reglamento que se emita en esas cond"a e
conlos procedimiento oo efl ¢l elemento forma del acto a no haber e cumy POf
CASSAGNE, TUAN CASR e;gnctales previstos parala emisidn del mismo” Sc’é Cumplfc’!o
piblicos, p. 13, en RAP. ot mS'ZLSQ participacion piblica en el control de: lg ::;n 1'31.611
enmateriade Serviciosl Pﬁbli;:osg;yflar‘a ordillo, en cambio, las audiencias p UI:I:IZILZ::
Tratado de Hlicos son siempre obligatorias, Ve i
dola CémarDai(IZCc}%OA[immZStmtwa' L1, p. X-12, Bs. As 1998r.§igiD%Lo, i
; : , Bs. As., }
“Youssefian”, que ,,C;ZZUZ? ;0 CEODU’?HQIOSO Administrativo Federal srgstzlljrvg: Iia S;ﬂa o
elefercicio de Ios derechps o ;‘:;: nzzizl;lm () Clonsn'tuye unode los cauces polsi;l:s ;2:2
ues, la realizacig . o osenelart. 42 de la Constitucis 7
zam’el usua;zz'zazz ;le (:Zz'cha audiencia no sélo importa ung ga:;lrig'g;n Naczona.l ..Ello
de formacién der/ con;sn;lo":; e;”” ’d'a'?‘fa para ladefensade sus derechbse L:?zzrfz’;abllfdad
procedimientos y un elemenioadopgman publica, una garantia de tr ans,par elZCL;Z’ZZ’ln .
e aemocratizacid ; 05
conlaque puede contar aqus cion del poder, sino i
: quélpara ejercer sug ) que resulta una via
previstos en la ci ; erecho de participacic i
“Youssefian IIC\Z/I;Z;g'da riorma constitucional, antes de uZa di?ﬁ?;;(;’z’ onlos térm:nos
Ctr tambiér; CASSX él\?;clrseztggz‘ij cllz I(fomunicacioneslr, LALEY 1998-;;1‘9;8;%3; ;e ’ten
laren S ' o Algunas cuestiones iuridi . SEres.
egociacion de los contratos publicos, 2004, publica;i;ugxid‘:/czjvc: rirovertidasen
.cassagne.com.ar.,

al respecto.

Para Marienhoff, el acto administrativo tiene elementos esen-

ciales y accidentales. Entre los primeros ubica al sujeto, la causa,

el objeto, la forma, la finalidad y la moralidad (47). Los elementos

accidentales o eventuales son, en cambio, los que pueden o0 no exis-

tir en un acto administrativo, sin que su falta o ausencia influyan
en la validez y eficacia del acto, como ser el término, elmodo o la
condicién (48). Sentado lo anterior, resulta importante aclarar que
este autor comparte el criterio amplio que debe dérsele al elemento
forma, sostenido por autores tales como Garrido Falla, Fernandez

(45) El articulo 42 de la Constitucién Nacional, incorporado con motivo de
la reforma del afio 1994, dispone, en lo pertinente, que ‘la legislacion establecerd
procedimientos eficaces para la prevencién y solucién de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, enlos organismos de control”. Esta cldusula es operativa. Asi
lo ha interpretado la jurisprudencia en los casos en que le ha tocado pronunciarse
sobre el asunto. Cfr, CNFed. Contencioso Administrativo, sala IV, caso “Youssefian”
antes citado.; y sentencia dictada el 23 de febrero de 1999 en “Uni6n de Usuarios y
Consumidores c. Secretarfa de Transporte y otros”, LALEY 1999-E, pp. 211y ss.

(46) CANDA, FABIAN, El debido Proceso Adjetivo. La llamada Teoria de la
Subsanacicn, p. 150, AAVYV.,, en Tawil Guido (dir.), Procedimiento Administrativo,

Abeledo Perrot, 2009.
(47) Cfr. MARIENHOFF, MIGUELS,, Tratado de Derecho Administrativo, t.11,

p. 255, LexisNexis, Bs. As., 2003.
(48) Cfr. MARIENHOFF, MIGUEL S., ob. cit., p. 318.
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de Velasco y Fiorini, que no sélo contempla la forma que debe g}
servarse al emitir el acto, que exterioriza la voluntad administratiy,

respetarse para llegar a emitir el acto (49). Segin Marienhoff, estag
formalidades, que incluye en el elemento forma, constituyen ung

parte del procedimiento administrativo, y su omisién dardlugarayy
vicio de forma, queacarreardla nulidad de dicho acto. Para el recong.

cido autor, esta cuestién no deberia generar mayores interrogantes, ;
dado que “en derecho administrativo, cuando una forma es exigida -
0 requerida, tal forma es esencial. En todo acto formal la formga es
esencial. Su observancia o respeto es fundamental para la validez .

del acto” (50). Por lo contrario, si la forma no estuviere establecida
de manera indispensable para la emisién de un acto, ella seria “no
esencial” y su inobservancia no viciaria el acto (51).

El debido procedimiento previo es, enrigor, una garantfa del acto
razonable. Es claro que no todo procedimiento previo culminars en
actosrazonables, pues esa razonabilidad sustantiva se determinarg
en el objeto del acto, y en su finalidad (52), Pero es casi una seguri-

(49) Cfr.GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, t.
L, p. 450, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1960; FERNAN DEZ DE VELASCO
CALVO, R. El acto administrativo, p. 196; FIORINI, BARTOLOME, Derecho
Administrativo, . 1, P- 336, La Ley. Bs. As. 1968.

(50) Ver MARIEN, HOFF, MIGUELS,, ob cit. P-304.Noobstante ello, e] reconocido
profesor aclara que hay casos en que Ia inobservancia de la forma establecida no
acarrealanulidad del acto, como ser: 1) cuando se hubiere observado otra forma mas
rigurosa y hubiere contribuido a mantenerlaidoneidad del acto, 2) cuando no se trate
en rigor de una inobservancia sino maés bien de una mera irregularidad, 3) cuando
la inobservancia se relacione con la eficacia del acto ¥ no con su validez (cuando
no se hubiere cumplido con la notificacién, por ejemplo), 4) cuando no obstante la
omisién de la forma, el acto haya alcanzado e] objeto a que estaba destinado, o 5)
cuando se tratare del incumplimiento de formalidades meramente burocréticas. Ver,
MARIENHOFF, MIGUEL S.,ob. cit. p. 306. Compartimos con el autorlas aclaraciones
sefialadas, salvola cuarta, dado que en nuestra opinion su aplicacitn puede conducir
alainobservancia absoluta de las formas esenciales ¥, porende, a su negacién misma.

(51) cfr. MARIENHOFF, MIGUEL S., ob. cit., p. 484. El autor sefiala que “Enlos
casos de duda acerca del alcance de unaforma establecida o requerida porlanorma,
hadeestarse por el cardcter esencial de ella, pues con tal exigencia el Estado abriase
apartado del principio de libertad formal del acto administrativo, exigencia que
Idgicamente debe atribuirsele un significado o alcance concreto”,

(52) La LNPA aclara, cuando hace referencia a la finalidad del acto
administrativo, que las medidas que el acto involucre deben ser proporcionalmente
adecuadas a aquella finalidad. Véase art. 7% inc. £, de la LNPA.

r i veni s servicios
‘ g l?e considerarse esencial el dictamen proveniente de lo
e
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- . .
d que sin la observancia de los procedimientos previos, los acto
dad g

onables seran la regla en nuestro ordenamiento juridico.
rraz

No obstante lo expuesto respecto de los procedimientos esencia-

| Jes y sustanciales, la LNPA se preocupa de exigir en forma expresa
es

ntes de asesoramiento juridico cuando el acto Puec.ia afectaf

gzger(l:?:;es subjetivos o intereses legitimos. En tal S(i;ltéti(;,e ;ﬁ:f::n
imi inistrativo que de

di?:iii?:ii&?:igﬁ: :izziig;nrls;ii%e%l d?c}:zflmgg ];tllr}iigicig
o i tes de la emisién
a}i?r?i;;ltlrlsg\}g, ];liosremllzei:;:eiearnl aeggj(;rriai:s sereck;:.);z ir:ltzfse;sf gi)e
aqui incipal control de razonabilida ]
é}q;rl:fe?irillﬁzgzaﬁr?lrilnni(;cg:tiso, que por su importancia merece

su estudio detenido.

V. EL CONTROL PREVIO DE RAZONARBILIDAD POR PAR’;i?f;O
SEZRVICIO JURIDICO EN EL PROCEDIMIENTO ADMINIST

A. El dictaznen juridico y el control de la razonabilidad

Teniendo en cuenta que toda actividad administrativa cge:z
i uer
ser legitima -legal y razonable-, y por eso reahzar.seﬁe a((:) ordo 2
normas legales y principios de derecho, resulta de vital imp

H_: s
icié i i el dictamen
(53) Barra sostiene, en una posicion que comc[‘Jartcllmos,h 21;1% estemews Ten
i erec X
i i hallen comprometidos 1
jurd es esencial cuando se cc ferceros, esto
]e‘;r:slei;t)rque en el contenido de la decision, en su elerrllenn;\ ca:s;:,a :1 Ay
j i mism "
ibnoi id anorma juridica. Dela ! e
icacion o interpretacion de un ) ' ere, entonces
gg;:t(;xglen consﬂltivo tendré la calidad de parte necesanams:;‘saa— e gplicacmn
procedimiento cuando la decisién consistaen »—yconzle.ng? irt] OS: "
i ién o de un procedimie: . :
nismo, o de una solucid proce que i v con ¢
de' o miﬁlo de c:)mprorniso que en el caso juridico, cualq}ugr c(;enrclz,u téenica 0
l:::xr:gsgecial del arte o conocimiento, profesiénu9ﬁcxo esplec;?d ;::n?s,tradén mente
ili fuente de produccién un organismo de la ; o
ebide serortine 0 2 falta de ello, recurriendo a los servicios de terceros ajenosa
ido expertise, o, a falta de ello, c] : o sjencea
d:g lcil: zd’x)ninist'ra'cién, contratados al efecto. Esta s,olucmn estadpfgfrlén c;:l e
1730 dp LPA, cuando prescribe que, antes de la emision dell acto,e rgsunen o
: ' i i istos y los qu
imi stanciales previs it Hcitos
imientos esenciales y su qu el
P i juridico”. Ver BARRA, RODOLFO, Admznzstm?w‘n yA <
o o ATy i dimiento Administrativo, RAP,
Consultiva, p. 537, en AAVV.,, Cuestiones de Procedim
. ' . '

Bs. As., 2006.
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institucional la funcién consultiva en

decisiones por parte de la Administracién activa.

Por tal motivo,
men “proveniente de los servicios

juridico” es un requisito esencial
do este tltimo

legitimos” (54).

permanentes de asesoramient,

“pudiere afectar derechos subjetivos e interese

En primer lugar, hay que destacar,
que “el dictamen juridico que reviste el
del acto administrativo,
y de los arts. 61, 92 y 98 del RNPA, es el que provi

juridico permanente”, esto es,
0 Legales o asesorfas letradas
ministracién centralizada o descentralizada,
Cuerpo de Abogados del Estado en los térmi
decreto reglamentario,
expediente -a juicio del érgano decisor-
juridicos o de aplicacién de otras cienci

nosdelaley 19.549y gy

otros dictdmenes técnicos,
as” (55).

Ello se desprende en forma clara de la letra de la propia ley. Y
asi lo entiende la Procuracién del Teso

ro de la Nacién, quien tiene
decidido no intervenir en casos en qu

e no se hayan expedido con
anterioridad los servicios permanentes (56).

Es interesante observar que la LNPA establece la obligatoriedad
del dictamen juridico cuando los actos administrativos que luegose
llegaren a dictar “pudieren afectar derechos subjetivos o intereses
legitimos”. Dada la distincién que efectiia la propia normativa, resul-
tanecesario analizar estos dos conceptos conocidos porla doctrina.
Al respecto, Cassagne precisa, siguiendo la postura clésica, que el
derecho subjetivo esun poderjuridico otorgado por el ordenamiento

legal a una persona, que se Vincula a una actual y concreta relacién
tonuna cosao sujeto determinados, circunscripto al orden patrimo-
nial. A suvez, el autor explica que el interés legitimo esuna categorfa

(54) Art.7°dela ley 19.549.

(55) Cfr. MURATORIO, JORGE, E! dictamen Juridico en la Administracién
Puiblica, ps. 544/45, Revista de

Derecho Administrativo, Afio 14, LexisNexis, 2002,
(56) Dictimenes 164:434, 255:390, 259:388. Ellg también surge de lo dispuesto
enelart. 5° dela ley 12.954,

derecho previa a la tomg d gistinta,

la LNPA prescribe en forma expresa que el dictg

.. . riir de la reforma ju
del acto administrativo cuap, artir d

como bien sefiala Muratorijg, .
cardcter de elemento esencia]
en los términos del art. 7° inc. d)delaLpa:
ene del “servicig
de la Direccién de Asuntos Juridicos -
o legales que se encuentren en Ia Ad-
como delegaciones del

sin perjuicio de que se puedan producirene]

. ) se
~ piento, €n Servicio del mas profundo

699
EZEQUIEL CASSAGNE

i6 - del administrado
e reaccion a favor
importaun poder d
queimp

mernto
- , : rente aun regla
cién especial fr
tra en una situa
se encuern
que

i ventual.
" 2ot CONCIEL0 (57) —agregamos-, ciertooe
‘oac

i 4 piiblico fue acufiado en Italia, a
érminc;’ié;aeézslg;;l;iz gtribuyé a los1 '(]é’:ribuxl_zlgz
ié erechos subjetivos, y al Consejo °
ordinanos ® 1;1'0(;: iggiiiiézzg en el ambito d.el derecho e.xdtr:;:;;
Bted e e lificados por la doctrina itahapa como 11n reses
e e B ncia, en cambio, ya a principios del sig oecurso
gl Frad Fliancés comenzaba a reconocer un r ourso
Consl® de(fesg:)c?er _excés de pouvoir-, que a partir de su
or €Xceso

En rigor, el t

cia paracon-
.clativo en el afio 1872, dej6 de ser unamera denunciap
"legisia

or medio del cual se asegura el
e mient Verciacigropff lc: xiiinistracién Publica. Si bl}ii tli
o e . ?edzcnzna francesalo consideraun recur.sg (()1 C]I o
e loran derechos subjetivos sino lalegali a; oo
R ot i v'astrativa en este particular si§tema de prooe;1 ao
condl;}cta admlr'lle al rec;nrente un interés (_hr.ectoy pc{er:i; nal en
francestseéis );)logr cierto luego se reconduce al interes de fa
el asunto, .

administracién (58).

los autores
imos la postura de

uesto, compartimo

No obstante lo exp

. 4 andez,
= oles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ra e gr?:lrflardad&
espafioles : u ue los llamados intereses 1eg1t1m93 S orios
quienes sosuenzl.l S(1ivos enla especie reaccionales o 1mpug?a; . vitai
ros derechos Su e 1 ar’ticular ha sido perturbad9 en s.u‘fes1 e .
dado que cuando e'P tuacién administrativa ilegal, "el o |
de intereses por una actu ntido de la legalidad en e

g y

inistrativo, t.1, ps.
de Derecho Administra 1
‘AN CARLOS, Curso M eabién 6
& Cﬁiﬁ?ﬁ??{rgjm. Bs. As.,2011. Para esfte a(l;'tfzgi glci‘;i';ac o subjotivo
S0 ysges i o néri 0, no debiéndose coniunair| ot
| UnPOder.iurldICC:lrlf ;?dgeins;:cr’eto que se refiere a un sujeto determi
que consiste en .
> . i i gysigtes., 7°ed., ) 5o
imistrativo, 1L b 97 islativas en el contenci

Curso de Derecho Adminis B as ogisla contencio
e las 410 1de plena jurisdiccion,
autores reconocen, a suvez, ql exceso de poderaldep ¢ 1] o
i i ecurso por | ‘ér propia

B e algil;éonm;::u;e las condenas de hacerala Administracionp

admitiéndose tam , )

de este dltimo proceso.
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derecho subjetivo dirigido a la eliminacién de esa actuacién ileg
y al restablecimiento de la integridad de sus intereses” (59).

Ahorabien, en nuestra opinién, el dictamen juridico deberia g;
obligatorio y previo a todo acto administrativo, con independenci,
de si llegare a afectar derechos e intereses de los particulares, e la
medida en que la funcién consultiva en derecho, como hemos dichg
antes, no sélo importa una garantia frente al administrado, sino que.

representa una garantia y control de la legalidad y razonabilidaq
administrativa. La legalidad y razonabilidad no deben respetarse
Unicamente cuando se estimare que pudieren afectarse derechog
de terceros, sino que debe primar en toda conducta administrativa,
de modo que el dictamen consultivo en derecho, que orienta esy
conducta legal, resulta a nuestro criterio siempre obligatorio, comg
procedimiento implicito en el ordenamiento juridico para aquellos
actos administrativos que, incluso, prima facie, no llegaren a afectar
derechos subjetivos e intereses legitimos de los administrados.

Siendo el dictamen juridico previo un an4lisis de las circunstan-
cias facticas del caso y de las consideraciones juridicas aplicables,
resultan excluidas las cuestiones de oportunidad, mérito o conve-
niencia (60), las cuestiones politicas (61), las facticas que no pueda
apreciar un servicio juridico (62) ¥, por supuesto, las cuestiones
técnicas que correspondan a otras ciencias o artes (63). No obstante
ello, el andlisis juridico debe comprender necesariamente también
el andlisis de la razonabilidad de los actos a dictarse. En tal sentido,

Muratorio nos recuerda que “por razonable se entiende lo justo,
proporcionado y equitativo, requiere la concurrencia de un fin pa-

(59) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA EDUARDO
Curso de Derecho Administrativo, t. 11,

sostienen que “ese derecho su

yFERNANDEZ TOMAS RAMON,
p-50, 7° ed., Civitas, Madrid, 2000. Los autores
bjetivo se revela en la atribucicn por el ordenamiento
de una accidén impugnatoria, cuya titularidad y consiguiente disponibilidad ostenta
@ partir de ese momento plenamente. Que del gfercicio de esta accion dirigida a la
proteccidny restauracion de su circulo vital injustamente perturbado, puedan derivarse
consecuencias (beneficiosas o perjudiciales) para terceros como consecuencia de la
trascendencia dela actuacion administrativa eliminada, resulia accidental. La accién
Y, consiguientemente, el derecho, no estin dirigidos a purificar por razones objetivas
la actuacion administrativa, sino la defensa de los propios intereses”,

(60) Dictdmenes 105:120, 125:273,172:036, 249:585, 248:308, entre varios.

(61) Dictdmenes 234:235.,

(62) CHr. Dictdmenes 206:364, 207:578 y 217:244, entre varios.

(63) Dictamenes204:47, 207:508, 222:157 y 236:375, entre otros.

o opuesto y ausencia de inequidad manifiesta (64).
fin p¥

i i ible dar un solo
upg sencillamente imposib
in acudir a ' Jar la
- Sl1:::1ble" (65). Coincide nuestra doctrina vern ,
razo ?
como lo hace Cassagne
juridico “no se Corc

i inic te con e

ciada tnicamen ali

apl;ze de su carécter justo, razonable o aceptable” (66)
pa
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de manera acertada, que
paso en el debate juridi-

. ;. lo
in manejar la 16gica de
la idea de lo razonable, sin j T

que el criterio central del razonagme&tfc;
) 2 1

ibe entonces como una operacion de 'u(i) v

forme el principio de legalidad, sin

Toméas Ramén Fernandez manifiesta,

anto la lega-
-ecisamente, la Iegitimidad de los actos aba.rca ;S T
i I:ilecomo la razonabilidad o justicia de losbm1s1]1::3 Supue,sm& g
hgie;ario entonces, el analisis jur:idlgc:i de; a;na C(zs fadmini'stmﬁvos
. , i jlidad de lo
ali azonabili i s
el andlisisdelar abi T
efect;e’be efectuar el asesor juridico, resultz Zun.lailti:cmn scuandc
o iscrecionales dela Admini .
otestades discre acifn 0
reso alaStllzamos de cara a los famosos “conceptos jurid
nos encon

terminados”.

i istinguir entre potestades regla-

i 1'ug'a:,rzzzgxp?r;z?;:tig;nc%iscrecionales. Al respec_t’(i;
o d‘? l'a admmllsda redtice a la Administracién a la constatatlzu:a
la actlwdaé Izg ahecho legalmente definido de manera .cor(rilp(g 3)’
o "SUPUGSWY :r lo que la propia ley también ha deten.mréado uné
%ibzzrggiiplffacultad discrecional requiere .lgnnzizgzllfl;mr; una

subjeti i inistracion,

Valoriclézrf: ?frzi‘;aa?;gz;i(\)rglsavj;?ig;s, igualmente justas desdela
gir entr

perspectiva del Derecho (69).

] juridi la Administracion
dictamen juridico en :
RATORIO, JORGE, Bl : : T A,
() MU\ ista de Derecho Admlmstratwo,.Ano. 14, Le;u? o, etacion,
g L I&ISEZ TOMAS RAMON, De la Arbitrariedad dela
(65) FERN. EZ, -
P2 Ciﬁtasrsl\ﬁg\lrgl,]g[g& CARLOS, El principio de legalidady esl g(i);tsraé {)13 a
, , i no . .
(6(?) CPfS lidad administrativa, p. 189, Marm‘al Pons, }?I;ed e dicial
el dlscmcwnaSlSAGNE JUAN CARLOS, Elprincipio delegalidady PR
; : i 08 . .
de la(?i{z‘)scrceirl:o(:ﬁzlidad administram%a, p[}é%@f)%??ﬁ?&?ﬁ]g%% A B ANION,
AE :
5 GARCIA DEENTERR RN AN o7,
- Cﬁei’ho Administrative, t.1, p. 444, 8° ed., van:;ZNDEZ G RAMON,
ey DCefrr GARCIADE ENTERRIA EDUARDOY FER N oo
Curs(osfi)e Der;zcho Administrativo, t. 1, p. 444, 8° ed., Civitas, ,
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7 I 8! ’

dictaminante d i
ebe analizar esa justici
. usticia, e ili e . . . . s
bien -como sostiene Mufioz Macliado ”l’a as at raz.onaglhdad, Y * - jeinteresada, verificar el cuamplimiento de dichas exigencias” (72).
- Ctuacién discrecig
nal

con - .
qzx;ilg;tfvcian deﬁmrlcon libertad lo que son intereses generales ol
€ne para la mejor satisfaccig i osve
> C n delosinte
definidos por el Jegi i e lne g
gislador sin concretar tot 1 fti %
hadesogunts anE 8 n almente las politicas qug
Ininistracién para atenderlos efi e
i s eficazmente” (7
Clerto es que esta actividad dj i o
1sCrecional debe ajustar d
0'sea, ser justa, equitativa J e qo oo
; , Y razonable, dado qu s
esta decirlo, en modo a] : Turidics o s
X guno el ordenamiento juridi
" . » . = . 1C
arbitrarios -Injustos e irrazonables- (71). : ° eleraactos

* gn efecto, el principio de interdiccién de la arbitrariedad admi-

“pistrativa posee fundamento constitucional, dado que el art. 19 de

- pnuestra Constitucién Nacional establece que “ningtin habitante de

la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de

lo que ellano prohibe”, siendo aplicable a los funcionarios ptiblicos,

quienes tienen prohibido, por tal motivo, emitir actos administrati-

vos contrarios a las leyes positivas, a la razdn o a la justicia. Por otra
parte, la prescripcién contenida en el art. 28 de nuestra Carta Magna,
que estatuye que “los principios, garantias y derechos reconocidos
en los anteriores articulos no podrén ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”, también da sustento a la prohibicion de
arbitrariedad, en la medida en que, como ya hemos dicho, si bien
aparece concebida para las leyes, resulta extensiva a todos los actos
de los distintos poderes puiblicos (73). Finalmente, el derecho a la
igualdad, consagrado en el art. 16 de nuestra Constitucién, veda las
conductas arbitrarias puntuales. '

Tl ¢ fac én manera ajl
on tac guna pue
stituir un justificativo de sy conducta arbitraria, como targpogs

st frl ;ﬁlg;ice)zigs %oi reigudos que, para el dictado de todo acto admij

2 aley 19.549. Es precisamente 1a legitimi -
list ' ] gitimidad -cong-
tituida por la legalidad y 1a razonabilidad- con que se ejercen t(:illl:s

facultades, el principi
principio que ; h
) P10 que otorga validez a los actos de los 6rganog Por ot te. el analisis furidi fect | dictame
or otra parte, el analisis juridico que se efecttie en el dictamen

también deberd valorar cada concepto juridico indeterminado que
resulte aplicable al caso. Si bien reconocemos que no resulta una
tarea sencilla de afrontar, dado que éstos presentan una estructura
compleja, lo cierto es que no admiten més que una solucién justa en
cada caso determinado (74). En tal sentido, no debe confundirse la
actividad discrecional con la técnica de interpretacién de los con-
ceptos juridicos indeterminados, aunque en muchas oportunidades
estas dos técnicas se presenten en forma conjunta. Con relacién a

70) Cfr. N
) e £ecim p Zblle\é; 2,21 ;\;I;?KT}H?IIJD%ISSA?I TIé\.G '1(])1, Tratado de Derecho Administratiyg
. G 1 & &4 P 919, 1° ed., Thompson Civit i
Su parte, Balbin sefiala que “la actuacisn discreciol:lal del E;e;j:stlx Madl'ld' paiy

mem?r .o, segtn el caso, casi inexistente” I
Administrativo, t, I,p.806,La Ley, Protv. ’l:snf: Lz}(a)lllf CARLOS
. (71) a1 respecto, Schmidt-Assmann sosti;ne 1;e
libremente una opcién determinada, yaque N
por el Derecho, debe orientarse segy :
mandato de actuacion, ponderandolo,

(72) CSJN, en “Silva Tamayo Gustavo Eduardo ¢/ EN - Sindicatura General
de la Nacién - Resol. 58/03 459/03 s/ empleo puiblico”. sentencia del 27/12/2011.
Ver también Fallos: 307:639 y 320:2509. A su vez, es interesante el desarrollo que la
Corte hace sobre el ejercicio de facultades discrecionales en materia de asignacién
de publicidad oficial, en la famosa causa “Editorial Rio Negro” (Fallos: 320:1191) y
en la causa “Perfil", esta tltima in re “Perfil ¢/Estado Nacional s/ amparo”, CSIN,
sentencia del 2 de marzo de 2011. En ambos precedentes se establece que, aunque la
seleccion de los medios de prensa para efectuarla pauta oficial trasunta una facultad
discrecional, no puede ser ejercida en forma arbitraria.

(73) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, El principio de legalidady el control judicial
deladiscrecionalidad administrativa, ps. 198y 201, Marcial Pons, Buenos Aires, 2009.
(74) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, El principio de legalidady el control judicial
de la discrecionalidad administrativa, p. 185, Marcial Pons, Buenos Aires, 2009.

“la Administracién no elige
€omo poder en todo momento dirigido
n Ios’parametros establecidos en la leyyensu
S autdnomamente en el marco delahabilitacién
n s » €11 primer lugar, por los objetivos o

nida enlaleyy que, en ocasiones ~sobre
» $€ recogen expresamente
der discrecional atribuido.,
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estos 1ltimos, Grecco explica que “es compartible hoy sin mayoy

esfuerzo la idea de que las estructuras normativas encuéntransg’

constituidas de tal forma que los jueces y también los funcionariog
administrativos no pueden fundamentar sus decisiones a iravég
de la mera aplicacién del mecanismo légico de la subsuncién en
conceptos juridicos fijos, cuyo contenido pueda ser descubierto me.
diante simples pardmetros interpretativos, sin que, contrariamente,
sea imprescindible, en mayor o menor grado, una cierta valoracién
auténoma (...) conceptos tales como idoneidad o reconocida aptitud,
medidas necesarias, integridad moral o deshonestidad intelectual,
perjuicio importante o retraso sensible, razonable rentabilidad, real
Jerarquia, necesidad anormal, urgente, imperiosa o suibita, no toleran

su encuadramiento automatico dentro del esquema prevenido por
la norma” (75).

En este entendimiento, Garcfa de Enterria y Fernandez sostienen
quetales conceptos juridicos indeterminados ~como ser, para dichos
autores, por ejemplo, necesidad piiblica, interés puiblico, medidas
proporcionales, justo precio, orden puiblico- no permiten en su aplica-
ciénuna pluralidad de soluciones justas, sino una sola solucién para
cada caso, que resulta de la valoracién de las circunstancias reales
determinadas, siendo en principio, un proceso reglado “que se agota
con el proceso intelectivo de comprensién de una realidad en el sen-
tido de que el concepto legal indeterminado ha pretendido, proceso
en el que no interfiere ninguna decisién de voluntad del aplicador,
como es lo propio de quien ejercita una potestad discrecional” (76).

Puede presentarse, porlo tanto, un concepto juridico indetermi-
nado que debavalorarse -y aplicarse- a un caso concreto, sin que se
encuentre autorizada la libertad de eleccién propia de la actividad
discrecional (77). Va de suyo que esta valoracién, al igual que ocurre

(76) GRECCO, CARLOS MANUEL, La dociring de los conceptos juridicos
indeterminados y la fiscalizacién judicial de la actividad administrativa, p. 727, en
MUNOZ - GRECCO, Fragmentos y Testimonios del Derecho Administrativo, AD-
Hoc, Buenos Aires, 1993,

(76) Cfr. GARCIADEENTERRIA EDUARDOyFERNANDEZ, TOMAS RAMON,
Curso de Derecho Administrativo, .1, ps. 450/518, Civitas, Madrid, 1997.

(77) Sesin sefiala que “el concepto juridico indeterminado sélo presupone en
su concrecién una solucién justa, es facil inferir que se opone contundentemente a
la discrecionalidad, cuya esencia es la libertad de eleccién entre varias alternativas
igualmente validas”, en SESIN, DOMINGO [., Administracion Publica, Actividad
Reglada, Discrecional y Técnica, p. 182, 20 ed, LexisNexis, Bs. As., 2004,
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~ con la alternativa elegida que resulta de la decisién discrecional,

debe efectuarse de manera razonabley légica. En defénitiva,d dlcfla
valoracién es una apreciacion juridica que debeencua rg.r’se enlr(;
del ordenamiento vigente, integrado, por 'supuesto, ta;n ién Sc(;; ec; ;
principios generales del Derecho (78), raz6n por l.a C};Iia-. no l})pl\: dees
capar del andlisis que debe contener el dictamen juridico oblig .

Elinterés publico constituye laﬁnalidac.l ﬁlt?r’na de tc.)dat fu;u(:;(;x)]
estatal, que consiste, en definitiva, en la.rea,h.zacmn dfa la ]ust 1cg o é
y en este entendimiento, el dictamen juridico previo con1 ri 3; 2
]a emisién de actos justos y razonables. En esfe punto, VZ e acl) funa
aclarar que el interés puiblico no debe ser aquél perseguido p

. administracién en particular, sino el de toda la comunidad (80).

B. El consejo juridico frente ala ley inconstitucional

Ahora bien, siendo el dictamen un anélisis de una situacion coz;
cretayjuridicamente determinada, efectuadaalaluz delas nlcirr?m
vigentes y de los principios generales que las informan, resulta

(78) Cfr. SESIN, DOMINGO ], Administracion Publica, Actividad Reglada,
) Técnica o i is, Bs. As., 2004.
i ionaly Técnica, p. 340, 2° ed., LemsNem.s,' S
Dlsczsgl)ongfryBIELSA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t., p. 180, La Ley,.BIs\.]. P;lss,
1964; CASSAGNEJUAN CARLOS, Derecho Administrativo,t.1,p.60,7¢ ed., LexisNexis,
. As., 2002. ) '
PIOV-(SS)BS\ZSr CASSAGNE, EZEQUIEL, Las medidas cautelares contra lci
Administracién, t. 11, p. 369, en AAVV,, Tratado General dg Derechoﬂ Prof:eizs
Administrativo,’La Ley, Bs. As., 2011. Al respecto, Esc.ola sos.tler}e que eln Zlel':)lar
ocasiones, sobre todo en regimenes politicos de sustancia to;alzmr‘lat, se s;t; }flici ol
s piblico ¥ lidad ideal, o de un interés
interés publico “del pueblo”, como una tota ia o de un in
Zse iilgﬁfz;ilsopy precisado por el gobierno, por la admmzstracwg_publzca, pdor if) f‘(s)tggg;
i I monarca, o por el Jefe de Gobierno, COnauctor ¢
por el partido gobernante, por e ' or el. T O oo on
i de un interés, en cuanto se y
de turno ... podrd darse la presencia ' i onsisle o
i i liosos, y que son queridosy p
una cosa o un bien a los que se considera va : e ese
i . Pero nunca podrd sostenerse, con prop ]
v onds y'de’ﬁne i incidencia mayoritaria de intereses
interés sea un interés publico, pues faltard esa co : a de intereses
o e 1 cardcter. Podrd hablarse, entonces,
individuales que es la que otorga aque 4| urse, Cig , e un
i i de la administracion publica, etc.
interés del Estado, del partido, del gobierno, o adm lca, elc. Pere
interés publi icid dquiririani aun cuando ese interes, alq
no de un interés piiblico, condicion que no a . 2 fercs alque
i udiera ser impuesto coactiv
no se ha trepitado en llamar a veces Superior, pt ' mente 2
i i s puibli 1o el resultado de quereres vo
omunidad: es que el interés piiblico es so
tozgrl:r;ente formulados, y nunca impuestos forzadamer?te a los componentelsrn cie
?a comunidad...”, en ESCOLA HECTOR J., El Interés Piblico, ps. 240/41, Depalma,

Buenos Aires, 1989.
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portante precisar qué ocurre cuando las leyes vigentes son, a juicip
del dictaminante, inconstitucionales.

En primer término, es incuestionable que la Administracién
debe someter su conducta a la ley y al Derecho, por imperio de I3
concepcion de la separacién de poderes propio de nuestro esque-
ma republicano de gobierno, y del principio de legalidad propio
del Estado de Derecho, que en nuestro ordenamiento reconoce la
suprermacia constitucional (81). A su vez, como aclara Cassagne, “la
mencién al Derecho no constituye una férmula aislada que prescribe

lavinculacién alaley positiva, puesla Administracién se encuentra -

también vinculada a los principios generales del Derecho” (82) .

En tal entendimiento, la interpretacion que el dictaminante
debahacer delas distintas normas juridicas -como ser leyes yregla-
mentos- deberd realizarse siempre conforme a la Constitucién, los
Tratados Internacionales ylos principios Generales del Derecho. Si
en este andlisis, el asesor juridico no encuentra una interpretacién
adecuada a este ordenamiento, no puede, bajo ningtin motivo, apar-
tarse del mismo y avanzar en la aplicacién de una ley, reglamento o
acto administrativo que repugne de manera evidente los principios
de legalidad y razonabilidad de nuestro Estado de Derecho.

De esta forma, si en su andlisis el servicio juridico permanente
reconoce la existencia de un reglamento nulo, de nulidad absoluta,
por ser contrario a la Constitucidn, los Tratados internacionales o
los principios Generales del Derecho -entre los cuales se encuentra
la razonabilidad-, no debe aconsejar su aplicacién mediante actos
administrativos, sino més bien su inmediata revocacién por razones
de ilegitimidad (83), aun a pesar de que el mismo se haya fundado

(81) Cfr.art.31CN.

(82) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, El principio de legalidad y el control
Jjudicial de la discrecionalidad administrativa, p. 48, Marcial Pons, Buenos Aires,
2009. No obstante ello, el autor sostiene que “como la mayoria, si no la casi totalidad
de los principios generales que se vinculan con el principio de legalidad, tienen su
anclaje positivo, expreso o implicito, en textos constitucionales, no puede plantearse
duda alguna acerca de su prevalencia sobre las leyes y reglamentos, en atencién ala
jerarquia de ley suprema que posee la Constitucidn (art. 31 CN)".

(83) Los reglamentos administrativos son actos esencialmente revocables. Al
respecto, el art. 83 del RLNPA establece que "los actos administrativos de alcance
general podran ser derogados, total o parcialmente, y reemplazados por otros, de
oficio o a peticidn de parte y aun mediante recurso en los casos en que éste fuere
procedente. Todo ello sin perjuicio de los derechos adquiridos al amparo de las
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en ley formal. Lo mismo deberia ocurrir si la aplicacién a un caso
concreto de un reglamento resulta a todas luces inconstitucional. En
este lltimo supuesto, también deberd recomendarse su revocacién,
dada la imposibilidad de la Administracién de derogar de manera
singular dicho reglamento (84). :

A su vez, si el dictamen se produce en el procedimiento de
formacion de ese reglamento, deber4 en estos casos aconsejar que
no se dicte el mismo y, de ser posible, la correccion del proyecto
alos fines de encuadrarlo a Derecho. De igual manera, el dicta-
minante mediante su consejo también deberd intentar impedir
el dictado -0 ejecucién- de actos administrativos nulos (85) o
inconstitucionales, no obstante éstos estuvieren de acuerdo con
reglamentos o leyes positivas o, peor alin, sean consecuencia di-
recta del mandato de las mismas, si estas fueren manifiestamente
inconstitucionales.

Por cierto, es evidente que el Poder Ejecutivo no puede derogar ni
declarar la inconstitucionalidad de las leyes (86), siendo una atribu-
cién propia del Poder Judicial (87). A su vez, también es verdad que
el poder Ejecutivo esta obligado a ejecutar y cumplir las leyes (88).
No obstante ello, el Poder Ejecutivo tiene la atribucién -como ha
destacado Marienhoff desde la doctrina y desde su funci6n de Pro-
curador del Tesoro de 1a Nacién- de no aplicar una ley que considera
manifiestamente inconstitucional (89).

normas anteriores y con indemnizacién de los dafios efectivamente sufridos a los
administrados”.

(84) Cassagnesostiene que“laAdministraciénno puede derogar singularmente,
por un acto administrativo, un reglamento, ya fuere éste de ejecucion, delegado,
auténomo o de necesidad o urgencia (...} ya que ello violarfalagarantia delaigualdad
antelaley”, en CASSAGNE, JUAN CARLOS, Curso de Derecho Administrativo, t.1, ps.
550/51, 10° ed., La Ley, Prov. Bs. As., 2011.

(85) Téngase en cuenta que el art. 17 de la LNPA prescribe que “El acto
administrativo afectado de nulidad absoluta se considera irregular y debe ser
revocado o sustituido por razones de ilegitimidad aun en sede administrativa.
No obstante, si el acto estuviere firme y consentido y hubiere generado derechos
subjetivos que se estén cumpliendo, s6lo se podrd impedir su subsistenciayladelos
efectos atin pendientes mediante declaracién judicial de nulidad”.

(86) Ver arts. 1°, 44, 99 inc. 2, 108, 109y 116 de la C.N.

(87) Ver.arts. 116y 117 dela C.N.

(88) Verarts. 1°,31,99inc.2dela C.N.

(89) Cfr. Dictémenes 84:102; MARIENHOFF, MIGUEL. S., Tratado de Derecho
Administrativo, t.1, p. 430, LexisNexis, Bs. As., 2003.
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nalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (90), ¢. :
incluso en casos donde se han pronunciado en ese sentido instanciag -
inferiores de la justicia (91). También 1o ha reconocido cuandp ]y
violacién constitucional aparece de un modo indudable ¥ mani-

fiesto (92).

La Corte Suprema, por el contrario, ha dicho en masdeun prece-
dente que, en estos €aso0s, no corresponde al Poder Ejecutivo ejercer
el control de constitucionalidad de unanorma, actividad propia de]
Poder Judicial, y cualquier declaracién de inconstitucionalidad que
serealice en el seno de la Administracién constituye una “indebida

asuncién de facultades judiciales” (93).

No obstante lo expuesto por el Alto Tribunal, compartimos el
criterio sostenido por Marienhoff, y por otros muchos juristas, toda
Vez que, como explica Bidart Campos, los érganos de la administra-
cién estdn obligados a respetar la supremacia constitucional cada
Vez que ejercen sus competencias, y si bien este autor reconoce que
no pueden declarar la inconstitucionalidad de lag leyes, pueden en
Casos excepcionales dejar de cumplir normas o actos que vulneren
en forma grosera y obviala Constitucién (94).

(90) Cir. Dictémenes 159:83, 168:28, 168:282, 192:144, 236:2

81 cCfr. Dictdmenes 101:87, 192:144, 251:339 y 186:140.

(92) Cfr. Dictémenes 239:285, 250:52 ¥ 251:224, 207:037, 239:285.

(93) CSIN, Fallos, 269:243, 298:511 y 311:460, entre otros,

(94) Cfr. BIDART CAMPOS, GERMAN, Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, t. 1, p. 102, ed. EDIAR, 1986; Sagiiés coincide con esta
postura, dado que entiende que “si la inconstitucionalidad de una ley es grosera y
obvia, el Poder Ejecutivo debe reputarla contraria a la Ley Suprema, e inaplicarla”,
en SAGUES, NESTOR P, Derecho Procesal Constitucional, Recurso extraordinario,
t. I, , p. 240, 4° ed., Astrea, 2002; Cfr. BIDEGAIN, CARLOS M., El control de
constitucionalidad y la Procuracicn del Tesoro, en “120 afios de la Procuracién del
Tesoro. 1863-1983", PTN, 1983. En su ya cldsica obra
Administrativo, de 1962, Gordillo sostenia que el Poder Ejecutivo podia y debia
apartarse de la legislacién sélo cuando la inconstitucionalidad de 1a misma se
eéncontrare razonablemente demostrada, No obstante ello, afios después el autor
ha cambiado su criterio, ya que en la actualidad sostiene que la Administracién no
puede incumplirla ley inconstitucional. En las tltimas ediciones de su “Tratado de
Derecho Administrativo”, Gordillo ha manifestado que su cambio de opinién es
consecuencia de la posicién que luego han adoptado Marienhoff y Bidart Campos,

5,251:339, entre otros.
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por supuesto también es propio de los jueces (99).

Por otra parte, no debe confundirse la inconstitucionalidad
manifiesta y grosera de una norma, que como hemos visto Permite
al Poder Ejecutivo no aplicarla, con la categoria, reconocida por
la propia Corte Suprema de la Nacién, de leyes que se presumep
inconstitucionales, siendo estas tiltimas una categoria especial, e
la cual se destacan los siguientes casos: a) Distinciones normativag

basadas en categorias sospechosas, como ser la nacionalidad yel

sexo de las personas, b) normas queviolentan lalibertad de expresién
¥ ©) Disposiciones que imponen el pago de una deuda ajena (100),
Desde ya que en estos casos de presuncioén de inconstitucionalidag
de leyes, el deber del Poder Ejecutivo de no aplicarlas es atin mayor,
y evidente, debiendo asimismo brocurar su inmediata derogacign
legislativamediante el impulso del correspondiente proyecto de ley
que derogue la norma inconstitucional, y en los casos particulares,

propiciar la declaracién judicial de inconstitucionalidad hasta tanto
no haya sido derogada, a pesar de no aplicarla, en la medida en que,

como sefiala Sammartino en un trabajo reciente, “la inobservancia
razonada de la ley presuntamente inconstitucional, es la obser-

vancia de la Constitucién y delos derechos fundamentales que ella
reconoce” (101). -

Siguiendo los lineamientos expuestos, el asesor juridico debe
analizar en sudictamenla constitucionalidad de las leyes que sirven
de fundamento delos actos yreglamentos objeto de su estudio, pues
alhacerlo estar4 analizando ia constitucionalidad de estos ultimos,
debiendo aconsejar, como hemos dicho, su anulacién, derogacién
0, seguin fuere el caso, su no dictado, si éstos repugnan de mane-
ra manifiesta el ordenamiento legal, que reconoce la supremacia

(99) Cfr. cSIN Fallos 112:63, 209:337, 245:552, 264:364, entre muchos otros.
Ver URRUTIGOITY, JAVIER, Consideraciones sobre el principio de juridicidad de la
Administracion y sus fuentes, a la luz de las nueyas disposiciones constitucionales,
P- 335, en Derecho Administrativo (Obra colectiva en Homenaje al profesor Miguel
S. Marienhoff), dirigida por Cassagne, Juan Carlos, AAVYV, Abeledo Perrot, 1998.

(100) Cfr. BUTELER, ALFONSQ, Presuncicén de inconstitucionalidad y derecho
administrativo, P. 705y sigtes., LA LEY 2011-C.

(101) SAMMARTINO PATRICIO, El Principio de Competencia en el Estado
Constitucional de Derecho Contempordneo. Alcance ¥ limites, p. 278, en AAVYV,

Cuestiones de Organizacién Estatal, Funcién Piiblica y Dominio Piiblico, RAP, Bs.
As., 2012, :

- a delasleyes positivas, y el profundo respeto por los principios
encim

generales del Derecho.
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titucional, la fuerza legal de los tratados internacionales por
St 1

VI. EL PROCEDIMIENTO RAZONABLE
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la Provincia de Buenos Aires” (104).
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De esta forma, por ejemplo, un procedimiento sancionador serj
razonable si se respeta el debido procedimiento adjetivo, en el may.

co del cual el administrado pueda ejercer debidamente yenforms
previa su derecho de defensa, pudiendo alegar los fundamentog -
que hacen a su defensa, y valerse de las pruebas conducentes que

permitan acreditar los argumentos que expone.

En este mismo sentido, el derecho a ser oido no debe ser vyl-

nerado por medio de obsticulos que lo tornen ilusorio, como es el
caso, por ejemplo, de las sumas de dinero que se exigen a modo de

garantias obligatorias de impugnacién en algunos procedimientos
administrativos especiales, sobre todo en los procedimientos de

seleccién de contratistas.

Al respecto, cabe destacar que la doctrina, en forma unénime,
se ha manifestado en contra de exigir el pago de una garantia como
requisito para poder impugnar pliegos de bases y condiciones. Log
argumentos dados han sido varios, aunque, generalmente centrados
en la violacién de los principios del procedimiento administrativo,
entre los cuales se encuentran el principio del debido proceso ad-
jetivo y el principio de razonabilidad, que estdn presentes, desde
luego, también en procesos tales como la licitacién publica, que
sufren en la actualidad de la inclusién de cldusulas que exigen este
tipo de garantias (105).

Por otra parte, laindebida restriccién al acceso delas actuaciones

afecta el principio del debido proceso adjetivo, y eonculca el princi-

pio de razonabilidad. Si bien el RLNPA regula el instituto dela vista,
y los principios de publicidad y transparencia de toda actuacién
administrativa fueron consagrados en el Reglamento General del
Acceso a la Informacién Ptiblica para el Poder Ejecutivo Nacional
aprobado por decreto 1172/2003 (106), todavia la funcién ptiblica
debe consustanciarse en los hechos con la préctica republicana de
dar a conocer sus actos, incluso los de tramite. Es un proceso lento
hacia una transparencia total de la funcién administrativa. En de-

(105) Cfr. COMADIRA, JULIO R, La licitacidn publica, p. 35, Depalma, Buenos
Aires, 2000.

(106) Es dable recordar que dicho reglamento, poco comentado, establece
que toda persona tiene derecho a solicitar, acceder y recibir informacién, no siendo

necesario acreditar derecho subjetivo, interés legitimo ni contar con patrocinio
letrado.
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finitiva, como dice Schmidt-Assmann, “el tan frecuentemente cri-
7 . . 7 .
ticado déficit democrético de la Comunidad es, en primer término,

- un déficit de transparencia” (107).

Fl ocultamiento de las actuaciones determinala irfazonabilidad
de ese procedimiento. Desde luego que las actue.u':lonesdpléed;ri
reservarse, pero para ello debe hacer.se por reso}.uc'lon fun. a1 a del
respectivo subsecretario del Ministerio correspondiente o tlfu arde
ente descentralizado de que se trate. Va de suzro quela de?c aracion
debera estar debidamente motivada, dad? que “el gso abusivo ﬁle esta
facultad viola indudablemente la garantia del debld_o proces? (1(()18).
Gordillo afirma que el cardcter ptblico del expediente .paxa todas
Jas personas interesadas es una regla del Estado de Derecho, ptilio
advierte, con acierto, que no es suficiente. El al:ltOI observa que “la
tendencia republicana moderna es hacia el r.!mtado de leyes que
garanticen la libertad de informaciéna Sualqmer persona. [.In bl%en
ejemplo eslaley delibertad de informacion (Freedc’)r%l of Infor n’llatlon
Act) de 1966 en los Estados Unidos de Norte América, con s6 (?dexé
presasy limitadas excepciones tendientes a preservar la privacida
personal de los individuos” (109).

En definitiva, como bien dice Tawil, “no cab.e duda de que.81 19
que se persigue es atender al debido cumplimiento de los prlnlei
pios de legitimidad o juridicidad, debido proceso, \.le-rda(? ’materlla
y colaboraci6n, toda restriccién indebida a la pz.imr.;lpacmn c}e 0s
administrados en el procedimientc administrativo {mportara.una
afectacién inapropiada de aquéllos” (110). Por estos mismos moFlvos,
la Administracién tiene la obligacién de producir la prueba pertinen-
te en cada procedimiento administrativo. Al punto tal que, auto;es
como Gonzilez Pérez, entienden que si el 6rgano administrativo

(107) SCHMIDT-ASSMANN, EBERHARD, La teoria general del l.)erech(;
administrativo como sistema, p. 413, Madrid, INAP—Marc.ial Pons, 2003. S,l .blen ;
autor se refiere a la Unién Europea, su proyeccidn a los sistemas democraticos de
América Latina es ficil de advertir. . N .

me(rllOB) MONTI, LAURA, Limitaciones a la vista de las actuaciones admzmstmt{uas,
p. 140, en AAVV,, Cuestiones de Procedimiento Administrativo, RAP, Buenos Aires,
2006, . ) )

(108) GORDILLO AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 4, p. IV-28,
Fundacidn de Dcho. Adm., Buenos Aires, 2000. ) ‘ . .

(110) TAWIL, GUIDO, ;El fin de la Garantia de impugnacion en materia
licitatoria?, p. 539, en Estudios de derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos

Ajres, 2012.
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decide no abrir a prueba un recurso, debe atenerse alo manifestadq

por el particular (111). Un procedimiento que prescinda dela Prueha
conducente para determinarlaverdad material es, a todasg luces, up
procedimiento irrazonable, independientemente del resultado que
luego se alcance con Ia decisi6n definitiva.

B. Los plazos razonables en el procedimiento

Serdrazonable aquel procedimiento que se desarrolle en plazos,
valga la redundancia, razonables. En rigor, el tema de los plazos en
el procedimiento no es un tema menor, sea en los procedimientog
impugnatorios, como en los de formacién de actos, entre los cualesse
encuentran los procedimientos sancionatorios. En el procedimientg
administrativo los plazos son obligatorios para los Interesadosy para
Ia administracic’)n, sin perjuicio de lo cual antes del vencimiento de
unplazo podréla Administracién de oficio o a pedido del particular,
disponer su ampliacién, porun tiempo razonable, mediante resolu-
cion fundada, y siempre que no resulten perjudicados derechos de
terceros(112). La administracién, por su parte, podrd dar por decaido
el derecho dejado de usar dentro del plazo correspondiente (113).

La razonabilidad de los plazos afecta el principio del debido
proceso adjetivo, antes referido. F] derecho a obtener un pronun-
ciamiento administrativo sin dilaciones previas es un corolario del
derecho de defensa en juicio, que como hemos visto, se aplica a los
procedimientos administrativos, Asuvez, las garantias consagradas
enelart. 8 del Pacto de San José de Costa Rica, que prescribe ejercer
el derecho de ser oido dentro de un plazo razonable, no se encuen-

tran limitadas al Poder judicial, sino que deben ser cumplidas por
los 6rganos administrativos,

La propia LNPA ha establecido el derecho de interponer una
accién judicial de amparo por mora si el érgano administrativo hu-
biere dejado vencerlos plazos fijados, Yy en caso de no existir éstos, si

(111) Véase GONZALEZ PERE7. JESUS, Comentarios a In ley de la jurisdiccion
Contencioso Administrativo, t. I, p. 468, 30 ed., Civitas, Madrid, 1998, Ver también
Canosa, Armando, EI Debido proceso adjetivo en el procedimiento administrativo, p.
63, en AAVV, Procedimiento ¥ proceso administrativo, LexisNexis, Buenos Aires,
2005.

(112} Cfr. art. 10, inc. €), apartados 1 y5dela LNPA,

{113) Verart. 1¢, inc. €), apartado 8 de la LNPA,
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biere transcurrido un plazo que excediere lo razonable sin en?ltlr
hlu dictamen o laresolucién de mero tramite o de fondo que requiera
e

¢l administrado (114).

Se tl.' ]
! g
’ 14
1 y

las circunstancias del caso” (116).

C. Sobre la regla del agotamiento de la via administrativa

i jeala

Si bien este trabajo forma parte de un merecido h_omen;ljlti3 ale
LNPA, no serfa sincero de nuestra parte dejar de rflelicuéréa;; estra

icio imi e agotamiento

cto del procedimiento d ‘
D imistrativa e Axi iestamos analizando
ini i estaley, méximesie

ministrativa consagrado en ness anafizand
el principio de razonabilidad en el procedimiento administra

Dicho esto, corresponde adelantar que, a nuestro. crltenf),rae}
sistema de agotamiento de la via administrativa es tfn'mi{ceine;iela
directa contra el principio dela
zonable, que atenta en forma ; plodelatutea
judici i i los articulos 8°y 25 dela Co
udicial efectiva, reconocido en ;
]Arnericana sobre derechos Humanos (Pacto de San .Ioselfie g:isl
Rica), enlos articulos 29, inc. 3, y 14 del Pacto Internacional de
1

1. 28 dela LNPA. " de
8}3 jérSIN, in re "Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/ BCRA - Resol. 169/05

fEChE(IIZIgO(ZfZIOgI.JRAND, JULIO, Los plazos en la actuacion de la Administracion,

publicado en la presente obra colectiva.
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‘chos Civilesy Politicos, y en el articulo 10 de la Declaracién Universa]

de Derechos Humanos, todos con jerarquia constitucional conforme
lo establece expresamente nuestra propia carta fundamental (ar-

| ticulo 75, inciso 22), y desnaturaliza el derecho de defensa consagra-
do en el articulo 18 de nuestra Constitucién Nacional.

Como sefiala Cassagne, “el art. 25 de la CADH al establecer |

que toda persona tiene el derecho a disponer de un recurso efec-
tivo, que sea sencillo y rdpido, con el objeto de protegerla contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion y las leyes de cada pais o por la propia Convencién
Americana, indica, en forma expresa, que ese recurso debe otor-
garse “ante los jueces o tribunales”. Va de suyo, entonces, que la
exigencia de requerir otro recurso obligatorio ante los érganos
administrativos frente a actos que violan los derechos humanos
fur}damentales de una persona, no es el recurso efectivo, sencillo
y répido que prescribe la Convencién Americana ante los jueces o
tribunales competentes” (117).

En efecto, el agotamiento de la via administrativa, en el orden
federal, importa un sistema complejo, que rige hasta hoy en dfa, de
recursos y reclamos previos que deben presentarse en forma o’bli-
gatoria ante la propia Administracién, para poder acceder luego a
la justicia en defensa de los derechos de los administrados.

En términos generales, este sistema de agotamiento de via exige
en los casos de actos administrativos que lesionen derechos dictados,
por cualquier érgano de la administracién (118), que el particular
deba presentar un recurso jerdrquico de impugnacién, en un plazo
de quince dias habiles administrativos, para que sean los Ministros
de Gobierno o Secretarios directos de la Presidencia, o el mismo Pre-
_si.dente dela Naci6n —en el caso de que el acto, por ejemplo, haya sido
dictado por un Ministro o de dichos Secretarios-, quienes resuelvan
esa presentacion, como cofidicién obligatoria para que luego pueda
habilitarse la instancia judicial.

' ,(117) CASSAGNE, JUAN CARLOS, Acerca de la caducidad y prescripcion de los

K 1;1;/102 ﬁz]zjrg demandar el Estado Nacional, E.D. 45-832. Ver, asimismo, CANOSA,

N., Necesaria actualizacion del proceso admini ] i '

A Suplemento, 0111 2 ministrativo nacional, p. 73,

.(‘118) Salvo par'a l'os casos de los decretos del Poder Ejecutivo Nacional, o de las
decisiones de las maximas autoridades de las entidades autdrquicas.
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Es importante tener presente que el principio de prorrogabi-
jidad de los plazos obligatorios, cuyo fundamento se encuenira
en los principios de verdad material, y de informalismo a favor

del administrado (119), tiene una excepcidon muy importante en

el procedimiento administrativo recursivo, dado que la propia
LNPA dispone que una vez vencidos los plazos establecidos para
interponer recursos contia actos administrativos el administrado
perderd el derecho para articularlos, sin perjuicio de que se con-
sidere dicha impugnaci6én como una denuncia de ilegitimidad.
El grave problema radica en que si esta dltima se resolviera en
forma negativa, yla impugnacion presentada, fuera de término, se
correspondia con el recurso jerarquico necesario a fin de agotar
la via administrativa, el particular no podré acudir a la instancia
judicial, por no haber agotado dicha via. Se trata, en este caso, de
plazos perentorios, muy exiguos, que lesionan el derecho a la tutela

judicial efectiva.

En este entendimiento, Aguilar Valdez sostiene que “enel efecto
expansivo sobre el acceso a sede judicial del vencimiento de un
fugaz plazo administrativo es en donde aparece el principal quicio
constitucional que afecta al régimen del agotamiento tal como el
mismo esté estructurado en la LNPA. El plazo de interposicién del
recurso administrativo se transforma, asf, en un plazo aniquilador
de derechos no sélo adjetivos sino ya materiales” (120).Y siguiendo
a este autor, podemos afirmar que un plazo que aniquila derechos
es un plazo irrazonable. Asilo entiende Perrino, quien sostiene que
“e] agotamiento de la via también se transforma en irrazonable
y lesivo para-el derecho de defensa cuando se establecen plazos
intrinsecamente irrazonables por su brevedad para deducir un

(119) Cfr. art. 1°, inc. ¢} de la LNPA, que establece la excusacién de la
inobservancia por los interesados de exigencias formales no esenciales y que
puedan ser cumplidas posteriormente. Comadira y Monti destacan, con acierto,
que “parecen més adecuados los términos formalismo moderado o debilitamiento
de la preclusién como denominaciones de un principio que no puede significar la
existencia de un procedimiento “sin formas” aun cuando esa ausencia pretenda
aplicarse s6lo en beneficio de los particulares”, en COMADIRA, JULIO - MONTI,
LAURA, Procedimientos Administrativos, t. L, p. 58, La Ley, Prov. de Buenos Aires,
2003.

(120) AGUILAR VALDEZ, OSCAR, El agotamiento de la via administrativa, t.
1, p. 649, en AAVV,, Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Cassagne, Juan
Carlos, (dir.), La Ley, Prov. de Buenos Aires, 2007.
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recurso administrativo necesario para dejar expedita la revisigp,

judicial” (121).

Gordillo es categorico al afirmar, con humor, que el hecho de que
el vencimiento de los diez o quince dias previstos para plantearlg
recursos administrativos haga perder el derecho de fondo es uns
“cuestién de brujeria. En rigor una herejia juridica” (122). '

Otro obstaculo que resulta sumamente gravoso para el particular,
es el plazo perentorio de caducidad de noventa dias habiles judiciales,
que ha establecido el art. 25 de la ley, para que el administrado inicie
la demanda judicial frente al rechazo expreso de dicha impugnacién,

El sistema también incluye un procedimiento de reclamo im-

propio para el caso de actos de alcance general, y un denominado
“reclamo administrativo previo”, cuando se trata de realizar recla-
maciones de reconocimiento de derechos, y no se cuestionan actos
administrativos.

En ambos casos, sila Administracidn no resuelve dichos reclamos,
el particular debe requerir un pronto despacho ante el propio érgano;
y si luego transcurren varios meses sin que se haya producido tal de-

cision, recién ahi tendrd por configurado el silencio dela Administra- -

cién, y podré iniciar una demanda judicial. En efecto, en el supuesto

del reclamo impropio -medio de impugnacién directa de los actos dé -

alcance general- el articulo 26 de la LNPA dispone que la demanda
podrd iniciarse en cualquier momento cuando el acto adquiera ca-
racter definitivo por haber transcurrido los plazos previstos en el art.
10, esto es, haber transcurrido 30 dias habiles administrativosy, luego
dela interposicién de un pronto despacho, otros 60 més, sin perjuicio,
claro, de lo que corresponda en materia de prescripcién (123). En el

(121) PERRINO, PABLO, El Derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso ala
Jjurisdiccidn contencioso-administrativa, Revista de Derecho Piblico, 2003-1, “Proceso
Administrativo I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2003.

(122) GORDILLO AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 4, p. VIII-8,
Fundacién de Dcho. Adm., Buenos Aires, 2000.

(123) Comosefiala HUTCHINSON, TOMAS, “lanorma emplea una terminologfa
equivoca; consideraal silencio dela Administracién cormo un acto presunto, cuandoen
realidad (...) esunhecho al quela normale otorga una consecuenciajuridica: el cardcter
denegatorio”, en Régimen de Procedimientos Administrativos, p. 177, 6° ed. Actualizada;
Astrea, Buenos Aires, 2002. Esa consideracién equivoca del silencio hizo necesario que ‘
endicho articulo se dispusiera la salvedad de los plazos de prescripcién. Sin embarg
este plazo debe entenderse suspendido, dado que conforme el silencio es una ficcié
legal que juega a favor del administrado y no un acto técito o un modo anormal dé
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caso especifico del reclamo administrativo previo previsto en el art.
30y ss. de la LNPA, el pronunciamiento respecto del reclamo debera
efectuarse dentro de los 90 dfas de formulado. Vencido ese término,
¢l interesado puede requerir pronto despacho, pero recién a partir de
alli, y si transcurrieren otros 45 dias, podrd iniciar la demanda (124).

En algunos de estos casos también se aplica el plazo de caduci-
dad de 90 dfas hébiles judiciales, antes referido, para demandar al
fstado en sede judicial, que comienza a computarse, por ejemplo,
si se rechaza el reclamo impropio contra actos de alcance general,
o, sorprendentemente, como resultado de la reforma de la ley, para
¢l supuesto de configurarse el silencio de la Administracion en la
resolucién del reclamo administrativo previo. En efecto, en el aflo
2000 se promulgé la Ley de Emergencia Econémica Financiera N°
25.344, que lamentablemente modificé el instituto del reclamo ad-
ministrativo previo, estableciendo el plazo de caducidad del art. 25
de la LNPA para acudir a la justicia una vez configurado el silencio,
sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescripcion.

No obstante que a nuestro criterio la aplicacién de un plazo de
caducidad a la decisién que resuelve un reclamo administrativo es
inconstitucional, toda vez que el derecho del particular no se modi-
fica con la decisién que resuelve el reclamoYy, en tal entendimiento,
ese mero pronunciamiento administrativo no innova la situacion
juridica del particular, y por tal motivo desaparece el fundamento
de seguridad juridica que justificaria la existencia de un plazo de
caducidad (125), la aplicacién de dicho plazo frente a la ausencia

terminacién del proceso, el procedimiento administrativo no se extinguey, por ende,
como establece el art. 1°,inc. E, ap. 9, delaLNPA, “las actuaciones administrativas con
intervencién de érgano competente producirdn la suspension de los plazos legalesy
reglamentarios, incluso los relativos ala prescripcién”. Sin perjuicio de ello, este autor

" también reconoce que “en algunos casos, ante la omision de resolver la Administracién

se configura el silencio aun contra la voluntad del particular, quien no puede seguir
esperando a que aquélla cumpla con su obligacién de resolver, sino que debe actuar
como si el acto negatorio se hubiera en realidad producido. Més que ante una ficcién
legal, nos encontramos aqui con un acto ticito o presunto”, en op. cit,, p. 182.

(124) A su vez, en el art. 31, in fine, de la LNPA, se estatuye que “el Poder
Ejecutivo a requerimiento del organismo interviniente, por razones de complejidad
0 emergencia piiblica, podrd ampliar fundadamente los plazos indicados, se
encuentren o no en curso, hasta un méximo de 120 dias y 60 respectivamente”.

(125) Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, LeyNacional de Procedimientos Administrati-
vos, p. 477, La Ley, Prov. de Buenos Aires, 2009. En contra, COMADIRA, JULIO - MONT]I,
LAURA, Procedimientos Administrativos, t. 1, p. 512, La Ley, Prov. de Buenos Aires, 2003.
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de decisién de un reclamo administrativo previo es francamente

inconstitucional, y no encuentra siquiera una razén minima que’”
le sirva de fundamento. La aplicacién de un plazo de caducidad ey,

ese escenario constituye un grave entorpecimiento al ejercicio de
los derechos de los administrados, que atenta contra el principio
constitucional de la tutela judicial efectiva, agravado por configu-

rarse en el marco de una violacién clara del deber constituciona]

de resolver las peticiones que tiene la Administracién. Como lo ha
sostenido la Corte Suprema, el silencio debe favorecer al particular,
yno esrazonable que se premie la actitud negligente de la Adminis-
tracién haciendo jugar en contra del particularla figura del silencio
administrativo (126).

La arbitrariedad e irrazonabilidad de la solucién incorporada
por la ley 25.344 ha merecido la desaprobacién de gran parte de Ia
doctrina, que la considera inconstitucional (127). En este sentido,
Juan Lima sostiene que la imposicién de un plazo para accionar
frente al silencio administrativo no es coherente con el principio de
la tutela judicial efectiva, dada la peligrosidad del confuso sistema

(126) CSJN, Fallos 316:2477. Por su parte, en el afio 2006 la sala IV de la Cdmara
Nacional enlo Contencioso Administrativo Federal ha sostenido, inre “Palacios”, que
“ante la configuracion del silencio administrativo frente a la reclamacién efectuada
por un particular no resulta aplicable ~a efectos de 1a admisibilidad de la demanda-
el plazo de caducidad establecido en el articulo 25 de laley 19.549. (CNCAF, sala IV,
in re “Palacios, Héctor Julio ¢/ EN”, de fecha 5-10-06).

(127) Muchos autores que han estudiado la reforma introducida por la ley
25.344 sostienen que la aplicacién de un plazo de caducidad al silencio frente a un
reclamo administrativo previo es inconstitucional. Entre otros, CASSAGNE, JUAN
CARLOS, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, p. 478, La Ley, Prov.
de Buenos Aires, 2009; MAIRAL, HECTOR A. en La reforma de la ley 25.344 y las
garantias del Administrado, reportaje publicado en La Ley, Supl. Actualidad del 15y
20/11/2001; BIANCHI, ALBERTO, en La reforma..., La Ley, Report. cit.; HALPERIN,
DAVID - CANOSA, ARMANDO - MARTORELLO, BEATRIZ, Emergencia Econdmica,
p- 91, Errepar, Buenos Aires, 2001; BUTAN, NESTOR, Reflexiones sobre los requisitos
procesales de admisibilidad de la pretensién administrativa y la habilitacion de la
instancia judicial a la luz de las reformas de la ley 25.344”, p. 81, Revista de Derecho
Piblico, n° 2003-2. Otros autores, en cambio, si bien reprueban esta solucién, no
consideran que ella sea inconstitucional. Ver MONTI, LAURA, La reforma..., La
Ley, Report. cit., quien entiende que el legislador puede establecer un efecto para
el silencio como se ha instituido en el nuevo art. 31 de la LNPA; Siseles y Vincenti
defienden la aplicaci6n del plazo de caducidad, en la medida en que entienden que
el administrado tiene la facultad -no obligacién- de presentar el pronto despacho

y acudir luego, en su caso, a la via judicial. Cfr. SISELES, OSVALDO - VINCENT],
ROGELIO, La Ley de emergencia 25.344 y el proceso contencioso administrative, La
Ley, del 30/10/2001.
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* de plazos que puede generar la indefensién del administrado (128).

Incluso, varios autores han sostenido que laredaccién del art. 31 de
ja LNPA es confusa y contradictoria, y vulnera otros pr_ecel?t,os de
Ja propia ley, razén por la cual cabria desestima’r 1a aplicacién del

lazo de caducidad al silencio dela Administracion ante un reclamo
administrativo previo.

En esa inteligencia, Cassagne y Perrino sostienen que la dudase
presenta habida cuenta de que el nuevo art. 31 dispope queunavez
configurado el silencio, el administrado “podra” iniciar la de'amanda
judicial, respetando los plazos de caducidad del art. 25 de dlf:ha} }ey:,
usin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescnps}xon .
para esta corriente doctrinaria, la utilizacién del verbo “poc’lra ,yla
referencia a plazos de prescripcion hacen inviablela aplicacior% de un
plazo de caducidad. Es que esta tltima alusidn seria co.nt.radlctorla
porque nunca los plazos de prescripcién del Cédigo C{V%l resultan
inferiores al plazo de caducidad de 90 dfas hébiles judiciales (129).
Enapoyo de lo dicho sefialan que no se ha modificado el art. 26 dela
LNPA, que establece que configurado el silencio del art. 10 lademan-
da podrd iniciarse en cualquier plazo. Al respecto, los autore§ argu-
mentan que es irrazonable otorgarle diferentes alcances al sﬂem’:lo
administrativo, en uno u otro caso, y que el plazo de caducidad sélo
se encuentra instituido en la ley para imponerse frente a decisiones
expresas de la Administracién, conforme da cuenta el art. 25, que
tampoco ha sido modificado por la reforma (130). Por otra parte, se

(128) Véase JUAN LIMA, FERNANDO, El silencio udmi{zistm.tivo: prqblemfzs
actuales, p. 433, en AAVV,, Procedimiento y proceso administrativo, LexisNexis,
Buenos Aires, 2005. .

(129) Cfr. CASSAGNE,JUAN CARLOS - PERRINO, PABLO, Lu reforma..., Laley,
Report. cit. Para estos autores, los plazos de prescripcion se reinician de cerouna vez
terminado el procedimiento administrativo. SibienlaLNPAse refiereala suspensi6n
de la prescripcién mientras tramita el expediente, para Cassagne, por ejemplo,
suspension e interrupcién en los términos de la ley quieren decir lo mismo, toda
vez que la referencia invocada en el art. 19, inc. e), apart. 9 de laLNPAal reinicio del
plazo de prescripcién es inequivoca. Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLO?, Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos, p. 109, La Ley, Prov. de Buenos Aires, 2009..

(130) Para los profesores Bianchi, Monti, Mairal y Hutchinson, en c'ambfo, el
art. 31 es claro al instaurar el plazo de caducidad una vez configurado el silencio en
los términos del reclamo administrativo previo. Cfr. BIANCHI, ALBERTO - MONTIL,
LAURA - MAIRAL, HECTOR - HUTCHINSON, TOMAS, La reforma..., LaLey, Report.
cit. Enigual sentido, ver BUJAN, NESTOR, Reflexiones sobre los requis.itos proFefalgs .de
admisibilidad de la pretension administrativay la habilitacion dela z’nst_ancui judicial
alaluz de las reformas dela ley 25.344, p. 77, Revista de Derecho Piblico, n° 2003-2.
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ha sefialado que laredaccion es tan confusa que incluso unalecturg -
literal de la misma permite advertir que el plazo de caducidad s6lg :
se aplica frente al silencio de la Administracién y no frente a ung .

decision expresa queresuelva el reclamo administrativo previo (131),

Dado que tal solucién importarfa una incongruencia manifiesta,
que no puede inferirse del legislador, es necesaria una interpre-
tacién que compatibilice la reforma con el principio general dg]
derecho de la tutela judicial efectiva y el debido proceso adjetivo,

En ese camino, algunos autores proponen una interpretacién, in

dubio pro actione, por la cual se estima que el plazo de caducidad
sdlo es aplicable frente a la resolucién expresa del reclamo admi-
nistrativo previo (132).

Para otros autores, en cambio, la ley no permite que se aplique el
plazo de caducidad ala decisi6én expresa del reclamo administrativo
previo. En este sentido, Bujan sostiene que “la ley 25.344 no establece
el plazo de caducidad para impugnar el acto administrativo expreso
que deniega el reclamo, y no resulta razonable asi interpretarlo para
salvar su inconstitucionalidad” (133).

Sin restarle mérito al esfuerzo interpretativo que varios autores
tuvieron que realizar para intentar encauzar la reforma de la ley
24.344 a un marco de legitimidad, que recepte los principios gene-

(131) PERRINO, PABLO, El Derecho a la tutela Judicial efectiva y el acceso a
la jurisdiccion contencioso-administrativa, Revista de Derecho Piiblico, 2003 - I,
“Proceso Administrativo I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2003.

(132) Cfr. PERRINO, PABLO, op. cit.; USLENGHI, ALEJANDRO, Algunas
consideraciones en torno a la reforma.del proceso administrativo, p- 29, Revista de
Derecho Ptiblico, n° 2003-2; POZO GOWLAND, HECTOR, Cambios en el Contencioso
Administrativo Federal. El reclamo administrativo, EDA 2000-556; DIEZ, HORACIO,
El plazo de caducidad para demandar al Estado, p. 247, en AAVV, Control de la
Administracién Piiblica, RAP, Buenos Aires, 2003. Para otros autores, en cambio,
después de la reforma introdicida por la ley 25.344 corresponde aplicar también
el plazo de caducidad ~ademds del silencio- a la decisién expresa sobre el reclamo
administrativo previo. Asf, Comadira y Monti, con citas de Crivelli yCanosa, sostienen
que seria irrazonable exigir el plazo de caducidad en los casos de denegacidn ticita
y no en los de resolucién expresa, y que no existen motivos para excluir la decisién
expresa del reclamo administrativo previo del plazo de caducidad previsto en
el art. 25 de la LNPA. Cfr. COMADIRA, JULIO - MONTI, LAURA, Procedimientos
Administrativos, t.1., p. 512, La Ley, Prov. de Buenos Aires, 2003.

(133) BUJAN, NESTOR, Reflexiones sobre los requisitos procesales de
admisibilidad dela pretension administrativa y la habilitacién de la instancia judicial
alaluz de las reformas de la ley 25.344, p. 85, Revista de Derecho Piblico, n° 2003-2.
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rales del derecho, como la razonabilidad, los derechos y garantia's
constitucionales, y 1a propia entelequia de .1a LNPA,.en 1,1uestra opi-
nién el plazo de caducidad no se debe aplicar en ningun supl}e.s’to
de silencio de la Administracion, ni aun en el caso de una decisién
expresa en la via reclamatoria.

En el primer supuesto, porque su aplicacién.es.inconstitucional,
por violacién al principio del debido proceso adjetivo, que demanda
una decisién fundada, cuyo incumplimiento en mo do alguno puede
generar una prerrogativa para la Administracu.)n. Enel §§3guncl’o
caso, porque ademés de no preverlo la normativa, 'tamblen seria
inconstitucional en la medida en que, como her.nos d.l'Chf), ese mero
pronunciamiento administrativo no innovala s1tu_ac10r% ]ufu.ilca del
particular, y desaparece el fundamento de segurldad juridica que
justificaria la existencia de un plazo de caducidad.

Somos conscientes de que la declaracién de inconstitucionalidad
de una norma es la més delicada de las funciones enco?nendadas
a los jueces y un acto de suma gravedad que debe considerarse la
Gltima ratio del orden juridico, debiendo estarse en la duda por' §u
constitucionalidad. Sin embargo, debe acudirse a dicha d.ecfla.tracmn
cuando, como en los dos casos analizados, no existe posibilidad de
una solucién adecuada del asunto, y 1a aplicacién de la ley conduce
a una irrazonabilidad evidente (134).

Ahora bien, el agotamiento de la via administrativa asi instaura-
do, que exige recursos en tiempos exiguos, y que establece lu.ego pla-
zos de caducidad para iniciar la accién judicial correspondiente es,
anuestro modo de ver, inconstitucional en cuanto cercena el acceso
ala jurisdiccién y afecta el derecho de propiedad, yes a todas luces
irrazonable, en la medida en que la tinica finalidad que.logra esuna
mayor cantidad de demandas, y una demora innec,esaina alaccesoa
lajusticia, lo cual, en palabras de Garcia de Enterria, cont.rast:a cc?n
lafacilidad con que cualquiera puede dirigirse al ]l;leZ ordinario sin
més que cumplir unas reglas elementalesy c;aras’ (135).

(134) Ver Fallos: 323:2409; 325:645, 1922; 327:1899, 5147, 5723; 328:1416, 149
entre muchos otros. ] o

(135) GARCIADEENTERRIA, EDUARDO, El principio delainterpretacion mas
favorable al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos
administrativos, p. 274, Rev. de Adm. Pab. (Espania), n° 42.
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La principal justificacién de esta prerrogativa se basa en laidea de’
que debe revisarse en sede judicial la conducta administrativa que

provenga de las maximas autoridades de la Nacién con competencia

pararesolver, como consecuenciadela organizacion jerdrquicadely

propia Administracién, a fin de evitar enjuiciamientos innecesarios,
brinddndole de esta forma la posibilidad a la Administracién de

corregir su conducta, o, como lo ha dicho la propia Corte Suprema,

es necesario “producir una etapa conciliatoria anterior al pleito que
permita revisar el caso, salvar errores, promover el control de legi-
timidad de lo actuado por las organizaciones inferiores y sustraer g

los entes estatales en una medida compatible con la integridad de
los derechos” (136). ‘

Sin animo de criticar el ideal que significa pensar el agota-
miento de la via como una etapa conciliatoria, lo cierto es que,
lamentablemente, la realidad es otra. En rigor, son escasos, sino
casi inexistentes, los supuestos en los cuales se resuelven de ma-
nera favorable al particular los reclamos o recursos presentados,
A nuestro juicio, el error de estas justificaciones radica en que se
elaboran sin abrir los 0jos ala realidad normada. No debe olvidarse
que es también tarea del jurista, del legislador, del magistrado y

del funcionario, comprobar los efectos de los sistemas que rigen
las relaciones juridicas.

En este entendimiento, no es dificil observar que este sistema
generauna cantidad muyimportante de procedimientos complejos
de impugnacién contra los actos administrativos, en forma inme-
diata de haber sido dictados y notificados, y genera un incremento
delas demandas, toda vez que se exigela presentacidn de demandas
judiciales en tiempos muy breves, cuando el administrado quizds

- no haya tomado necesariamente la decisién de recurrir ala justicia,

0 hubiere preferido esperar un cambio favorable de las condiciones
que dieron lugar a su impugnacién, como podria darse frente a la
posibilidad de un cambio de las condiciones quelo afectan, oincluso
un cambio de funcionario o gobierno.

Por otra parte, el agotamiento de la via administrativa resulta
incompatible con el principio de divisién de poderes que proclama
el reconocimiento de la plena potestad judicial para controlar los

(136) CSJIN, Fallos 314:725.
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ctos de la Administracién, en perjuicio incluso del prqpio interés
:ﬁblico de mejorar la calidad de la funcién administrativa.

Es interesante traer a colacién las reﬂexione's de Iuafx Carlo; CSS—
sagneenel debate producido enlas Jornadas L'atmoamenc.a'nasCi gn ge
recho Administrativo del afio 2011, ql;}e conté COl”l la par’ﬁ(.npecl) My
Jos distinguidos Profesores Jorge A. Sdenzy Tomas Hl;tC II;S oot o:
En esaoportunidad, el profesor Cassagne expuso que :areg e;\] acmﬁ >
tamiento de lavia se encuentra en pugna conla Constltuclonl rciora
y los tratados internacionales de derechos humanos. En w.ta s habié
manifesté que mas quela fugacidad de lcl)'s plazos (cuya criticaya abia
efectuado en un trabajo de 1974 (138)), “lo que se halla en crlsi§cab1e
propio sistema recursivo montado, de un modo un tant;) 1¥163.)l£pP10 able
e injustificado, sobre el esquema del derecho procesa ci;m . ges
cuando estd en juego un derecho fundameqtal f’.l&?l hom r; criim o
el derecho pleno e irrestricto de acceso a la justicia, el hecho de qas
no se resuelvan los problemas y conflictos que plantean 1:]1351 persm}aS
ante los jueces genera una situacién altamente desfavm:'a e para o
libertades del ciudadano. De ese modo, el ac’ceso ala ]ust1c11a se ha
convertido en una formidable carrera fie obstaculos que, tras afma‘sa
cara de la seguridad juridica, la divisién de poderes, la cpnvelr}(liercllms
de quela Administracién pueda enmendar. sus errorese ilegali a et O,
ha transformado el régimen procesal adm'lmitratwo en un conjun
desordenado e ilégico de ritualismos intiles (139). .

Resulta importante destacar quela Comisién Interamericana de

" Derechos Humanos ha manifestado en forma expresa, en un caso

concreto, que el principio de tutela judicial efectiva, consz.igra_ld.o en
el Pacto de San José de Costa Rica, exige ‘Gueel accesoa la ]ustzgza rczlo
se convierta en un desagradable juego de confu_szones endesme dro de
los particulares (140)". Dese luego que compartimos estas reflexiones.

(137) JornadasLatinoamericanasde Derecho Administrativo, organidzl’adazs7 p;);
la Universidad de Belgranoy el Colegio Publico de Abogados, durante los dias 27,
il de 2011. ) L
ve ?1%2?3%; CASSAGNE, JUAN CARLOS, Acercadela caduczfiad y prescrzpsczon cgf
losplazospara demandar el Estado Nacional, E.D. 45-‘832.\/?1', asimismo, ABEZR(S/?)GI URY,
PEDRO, La justicia administrativa, ps. 158-163, LexisNexis, B‘uenos.Alres,l l - del
(13’9) CASSAGNE JUAN CARLOS, Acerca de la subsistencia de la regi
! ini i 2011.
agotamiento de la via administrativa, La Ley, 9/08/ ) N
% [(ler(l)) Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 105'/ 9% emglgz
en el caso 10.194, “Palacios, Narciso -Argentina’, de fecha 29/9/99, publicado e
LEY, 2000-F-594.



726 EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD...

Yvolviendo unavezmds alas ensefianzas del maestro Linares Quin.
tana, para quien lo razonable es lo que dice el sentido comnin, o sea,
conformealarazén, ala justicia, la moderacidn, proporcionalidady
prudencia, debemos expresar nuestra posicién, ¥ seguir a aqueliog
juristas que en nuestro medio, y en otros sistemas juridicos, Sostje-
nen que el sistema de agotamiento de la via administrativa esun
procedimiento manifiestamente irrazonable, que debe ser superado,

¥



