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PROLOGO

La teoria del acto administrativo fue, durante muchos afos, el
eje alrededor del cual giraba practicamente todo el Derecho Admi-
nistrativo. Hasta podria decirse que dicha teorfa constituyo, junto
con la organizacién de la Administracién, algo asi como el acta de
nacimiento dela disciplina que se consolid6 en Francia, a través del
contencioso-administrativo, verdadera obra pretoriana producto
de una amalgama compuesta de principios forjados a través de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la labor doctrinaria.

Por esa razén, el decano HAURIOU llegd a decir que junto a la
responsabilidad del Estado y el contencioso administrativo, la deci-
sién ejecutoria (es decir, el acto administrativo en el derecho fran-
cés) constitufa uno de los capitulos centrales de nuestra disciplina.

A partir de ellas fueron sentdndose las bases de las restantes
instituciones del Derecho Administrativo, como el servicio publi-
co y los contratos administrativos, las limitaciones a la propiedad
en interés publico y los procedimientos administrativos, al par que
otras, de mayor antigiiedad como el dominio ptblico, la policia y
la expropiacién, tuvieron un notable desarrollo en un proceso en
constante formacion (in fieri) de sus principios fundamentales.

Porque el Derecho Administrativo siempre ha sido, en medio
de la marana de las disposiciones legislativas y reglamentarias que
lo asediaban, un derecho basado en la preeminencia de principios
provenientes de fuentes jurisprudenciales y doctrinarias, tanto en
sus origenes como en su posterior evolucion, con la finalidad de
organizar la Administracién para poder cumplir sus objetivos con
eficacia y de limitar el ejercicio de sus poderes ptiblicos en benefi-
cio de los ciudadanos.

El avance del positivismo legalista detuvo, por algtn tiempo,
ese proceso creativo y de adaptacion del derecho piiblico a la sa-
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tisfaccién de las necesidades de bien comiin que deben orientar
la actividad administrativa pero, tras el derrumbe de los sistemas
totalitarios a mediados del siglo pasado, se produjo la caida con-
secuente de los antiguos dogmas del positivismo y los principios
generales del derecho, fundados en los valores o en la ley natural,
pasaron a ser los principales protagonistas del derecho publico.

La recepcién de los derechos humanos'y de sus principios pro-
tectores en las constituciones de la postguerra europeay en sucesi-
vos tratados internacionales le han dado una remozada fisonomia
al derecho ptiblico, aungue no siempre a salvo de las interpretacio-
nes basadas en las ideologias méas que en la justicia.

En la actualidad, las finalidades que persigue el Derecho Admi-
nistrativo se orientan, mas que a la realizacion del interés publico
estatal, a la satisfaccién de las necesidades de las personas, el res-
peto de su dignidad y las garantfas que protegen a los ciudadanos
contra las arbitrariedades de la Administracién. Bien interpretado,
el Derecho Administrativo es una disciplina que evita caer en los
extremos de un colectivismo absorbente de la libertad y de un indi-
vidualismo que desdena la funcion supletoria del Estado en su faz
positiva o activa.

En ese escenario, el nuevo constitucionalismo (expresion que
preferimos a la de neoconstitucionalismo) ha contribuido a reafir-
mar la tendencia del Derecho Administrativo a prohibir el exceso
de poder por parte de la Administracion, potenciando el papel que
deben cumplir los principios generales en el sistema juridico cons-
titucional e internacional de proteccién de los derechos humanos.
La extensién del alcance del control judicial constituye el reflejo
natural de esa tendencia garantistica.

En tal sentido, los tratados internacionales de derechos huma-
nos incorporados a la Constitucién (art. 75, inc. 22) han comple-
mentado el sistema de proteccién de los derechos individuales y
sociales que consagra nuestra Carta Magna, haciendo preceptiva
la aplicacién de sus principios a la teoria del acto administrativo,
conforme a las técnicas de la ponderacién y a las reglas de la razo-
nabilidad préctica.

A la hora de resumir la ecuacién actual del Derecho Adminis-
trativo se advierte que ella no gira, como antes, sélo en torno del
equilibrio entre autoridady libertad que, por cierto, hay que seguir
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manteniendo a rajatabla, sino entre e] poder publico y la dignidad
humana —o si se prefiere— entre Ia autoridad y la proteccién de
la persona fisica y juridica y de sus derechos individuales y colec-
tivos, interpretados con arreglo a las reglas de la razonabilidad
practica.

Por otra parte, no obstante los buenos propésitos que animan
el intento de introducir la teorfa francesa de la inexistencia para
impedir la firmeza de actos administrativos que padecen de graves
vicios seguimos pensando que dicha teorfa, calificada como una
rareza en la doctrina gala, plantea una complicacién indtil en la
teorfa de la invalidez. Mayor utilidad préctica tendrfa que la doc-
trina apoyase la lucha por erradicar los plazos de caducidad para
acceder a la justicia en los supuestos de nulidad absoluta, conforme
a una de las primeras interpretaciones que hicimos sobre el siste-
ma de la LNPA.

Algunos temas que se debaten en torno de la teorfa del acto ad-
ministrativo han enredado a los juristas en discusiones un tanto
bizantinas. En tal sentido, algunos prefieren utilizar e] término de-
creto-ley en vez de ley, con referencia a la legislacién de facto sobre
procedimientos administrativos, no obstante que en obras anterio-
res emplearon esta tiltima designacion y que las leyes dictadas por
el Congreso la siguieron utilizando, tras el restablecimiento de la
democracia. Pero es evidente que ni la forma ni el nombre pueden
cambiar la naturaleza de las cosas Y que la LNPA posee idéntica
jerarquia normativa que cualquier ley formal y material y aunque
también sea correcto designarla como Decreto-Ley, ello carece de
efectos juridicos précticos.

Otro aspecto de la teorfa que plantea una discusién innecesaria
es el que concierne a si los contratos son o no actos administrati-
vos. Es asi, por cuanto si la figura del contrato constituye un acto
juridico, la mayor o menor extension del concepto que se utilice no
modifica la naturaleza de cada especie de la categorfa genérica con
la que tienen relaciones de conexidad, ya sea a través de la técnica
de la subsidiariedad o de la analogia. Porque lo que realmente im-
porta es la cuestién acerca de cugles son los preceptos de la LNPA
que se aplican al contrato administrativo y si esa aplicacién debe
hacerse en forma directa (subsidiaria) o bien, indirecta, a través de
la técnica de la analogia.
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Laidea central de nuestra tesis sigue siendo la demostracién de
una teorfa juridica auténoma y diferenciada para el acto adminis-
trativo, concebido como una categoria de derecho piiblico que se
caracteriza por unrégimen de prerrogativas ptiblicas y de garantias
individuales, sobre la base del equilibrio que siempre debe reinar
entre la autoridad, la libertad y los demds derechos individuales y
colectivos y, en definitiva, con el objetivo de promover la eficiencia
de la Administracién para la realizacion de sus fines y la proteccién
de las personas frente al poder publico. En esa inteligencia, se im-
pone una postura substancialista y no procesal del acto adminis-
trativo concebido, fundamentalmente, como una declaracién de
voluntad de un 6rgano estatal producto de potestades pertenecien-
tes a la funci6n materialmente administrativa, productora de efec-
tos juridicos. Quedan asi, fuera de la nocién los reglamentos, los
actos de objeto privado y los llamados actos de contenido jurisdic-
cional que dicta la Administracién asi como muchas actuaciones
que no alcanzan a configurar actos juridicos en tanto no operan la
modificacién, creacién o extincién de efectos que recaen sobre los
administrados.

Se trata, como puede apreciarse, de una nocién mas acotada
con respecto a la que originariamente propiciamos, la cual no in-
cluye los meros pronunciamientos administrativos. Esta categoria,
comprende s6lo aquellas actuaciones que no generan relaciones
sustanciales con el administrado y que no producen, por tanto, la
creacion, modificacion o extincién de sus derechos en ejercicio de
potestades administrativas.

Por otra parte, el acto administrativo es, sustancialmente, un
acto juridico producto del conjunto de la voluntad real declarada
del funcionario y de la norma legal atributiva de competencia. Esta
concepcion, que no ha sufrido variaciones significativas en Fran-
cia, pais de origen de la teorfa, difiere de la doctrina y legislacién
alemanas que contintan atn aferradas a la definicién de MAYER
que, tras equiparar el acto administrativo a la sentencia, concebia
la figura como el producto de la voluntad exclusiva de la norma,
relegando el papel que debe cumplir, como en todo acto juridico, la
declaracion de voluntad real del funcionario.

La pretension de un sector de la doctrina espanola de trasladar
la tesis de MAYER adolece a nuestro juicio de falta de coherencia
légica en tanto deja sin sustento la regulacién de los denominados




EL ACTO ADMINISTRATIVO XI

vicios subjetivos de la voluntad (error, dolo y violencia) admitiendo
la posibilidad de que la sola conformidad del acto con el ordena-
miento constituye el fundamento de su validez, aunque el agente
puiblico no haya querido el acto o hubiere sido forzado a dictarlo. La
propia tendencia actual del procedimiento administrativo, orien-
tada al abandono de la concepcion procesalista, abona la innece-
sariedad de desplazar la declaracién de voluntad del funcionario
de la teorfa del acto administrativo y su consecuente caracteriza-
cién tradicional como acto juridico.

Al propio tiempo, los principios generales del derecho publico
provenientes de la Constitucién, de los tratados y de la jurispru-
dencia, se incorporan a diferentes aspectos del régimen juridico
del acto administrativo, con las actualizaciones correspondientes,
a fin de hacer aplicables, en la medida que constituyan mandatos
constitucionales operativos, los principios, derechos y garantias de
la Constitucién. Estamos convencidos de que ellos merecen una
justa y legitima proteccién en el Estado de Derecho basado en la
limitacién de los poderes y en su reciproco equilibrio.

Necesitamos, ademads, y en esta materia mas que ninguna, for-
mar juristas con conocimientos firmes pero, sobre todo, con con-
ciencia moral que evite las tentaciones que los acechan en un am-
biente de corrupcién generalizada, que no es patrimonio exclusivo
de los gobernantes, legisladores ni jueces sino de toda la sociedad.
Por eso, hay que propugnar el estudio de los valores éticos, junto
al sistema normativo y la experiencia, en los primeros afios de la
carrera, pues, como decfa uno de los grandes olvidados maestros
de la filosofia del Derecho Werner GOLDSCHMIDT, “antes que llenar
las cabezas de informacion hay que formarlas”.

En el Derecho Administrativo de hoy diay, particularmente, en
el campo de la teoria y del régimen del acto administrativo resulta
imprescindible la observancia del Estado de Derecho y de sus prin-
cipios fundamentales. Es nuestra responsabilidad continuar bre-
gando para que los servidores ptiblicos actdien con independencia
e imparcialidad y estén al servicio del bien comun.

Buenos Aires, 14 de julio de 2012.

JuaN CARLOS CASSAGNE
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