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I. INTRODUCCION

a) Existen cuestiones en el ambito del derecho administrativo que resultan sin
lugar a dudas sumamente apasionantes, interesantes y que dificilmente en el
futuro pierdan relevancia.

La Ley 27.742 denominada Ley de Bases y Puntos de Partida para La
Libertad de los Argentinos (en adelante, Ley de Bases), sancionada el 27/06/2024
y publicada el 08/07/2024, ha venido a modificar aspectos sustanciales del ré-
gimen juridico de la anulacién de oficio del acto administrativo a la accién de
lesividad.

Con este trabajo no pretendemos agotar el estudio de la temética antes men-
cionada, sino simplemente efectuar una primera aproximacion sobre algunos de
los principales aspectos que la Ley de Bases ha modificado en la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos 19.540 —y modificatorias— (en adelante, LNPA).
b) Con el fin de comprender con claridad cudles son, concretamente, los temas

que abordaremos en este trabajo y que, como dijimos, desde nuestro punto
de vista son algunos de los mds atrapantes que tiene el derecho administrati-
vo, utilizaremos un ejemplo abstracto al que solemos acudir con frecuencia.
Imaginemos el siguiente supuesto:

Una persona, planta permanente de la Administracién Publica, se presen-
ta ante las autoridades administrativas competentes y solicita que, por haberse
recibido de médico, le sea otorgado en su recibo de haberes un plus por titulo
universitario.

El particular, asimismo, ante el pedido de la Administracidn, presenta todos
y cada uno de los documentos solicitados por ella.

La Administracion, previo dictamen del servicio permanente de asesora-
miento juridico, dicta un acto administrativo por el que se le otorga el plus reque-
rido y, en consecuencia, desde entonces, el particular comienza a ver reflejado en
su recibo de haberes aquel plus, el que comienza a percibirlo mes a mes.

No obstante ello, 20 afios después de que la propia Administracion le confi-
ri6 al particular el plus, aquella se percata de que, en rigor, el acto administrativo
que se lo otorgd era nulo de nulidad absoluta e insanable.

(Qué sucede en estos casos? ;Puede la Administracion declarar y ejecu-
tar por si y ante si la nulidad del acto que otorgé el plus? Es decir, ;puede la
Administracion extinguir, quitarle de manera definitiva el derecho conferido por
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el acto administrativo? De no ser eso factible, ;podria la Administracién disponer
la suspension provisoria del pago?

Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, ;podria la Administracién, me-
diante la denominada accién de lesividad, acudir veinte (20) afos después a un
juez y solicitarle la declaracién judicial de nulidad? De ser esto posible, si el juez
hiciere lugar a la pretensién de nulidad de la Administracion, ;cudles son los
efectos de la sentencia?, ;surtird efectos hacia el futuro o tendra efectos retroacti-
vos?, ;debe el particular devolver la totalidad de los haberes percibidos desde que
se le confirié el plus hasta que se declare la nulidad judicial?
¢) Las diversas preguntas que nos hemos efectuado a partir del ejemplo abstracto

efectuado reciben respuestas.

A partir de las reformas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA, las
respuestas a las diversas preguntas que nos hemos efectuado sobre la base del
ejemplo abstracto son diferentes a las que, antes de su sancién, aportaba la ma-
yoria de la doctrina, la Procuracién del Tesoro de la Nacién (en adelante, PTN),
la jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Federal (en adelante, CNACAF) y de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (en adelante, CSIN), y, también, el dltimo proyecto de
Codigo Contencioso Administrativo Federal.

La temadtica abordada es, insistimos, al menos desde nuestra opinion, clara-
mente atractiva e interesante porque, ademds, todos y cada uno de los administra-
dos estamos constantemente expuestos a este tipo de situaciones.

No necesariamente quienes se vinculan con la Administracién en una rela-
cién de empleo publico sino, también, todos los que por alguna razén hemos sido
beneficiados por un acto administrativo o hemos celebrado un contrato adminis-
trativo con la administracion.

Es que, como hemos sefialado en otra ocasion, en el marco de la LNPA y
conforme surge de la jurisprudencia de la CSJN' y la opinién de la mayoria de
la doctrina administrativista 2, el contrato administrativo es, en rigor, una especie

1  En efecto, la CSIN ha sefialado en mds de una oportunidad que los contratos admi-
nistrativos son verdaderos actos administrativos (CSIN, 06/09/1988, “Diarios y Noticias S.A. ¢/
Formosa, Provincia de s/ cobro de australes y devolucién de equipos”, Fallos: 311:1791; CSIJN,
07/03/1989, “Navone Spalding Sociedad de Hecho ¢/ Catamarca, Provincia de s/ cobro de aus-
trales”, Fallos: 312:282; CSIN, 27/04/1989, “Fortunato Arrufat SAIC. y F. c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ cobro de australes”, Fallos 312:606) y, mds especificamente, actos administrativos
bilaterales (CSJN, 23/12/1976, “Metalmecdnica S.A.C.I. ¢/ Nacién”, Fallos: 296:672; con nota
de MARIENHOFF, Miguel S., “El acto administrativo bilateral y la Corte Suprema de Justicia. Lo
atinente al contrato y al cuasicontrato administrativo”, Revista del Derecho Comercial y de las
Obligaciones, N° 61).

2 Un andlisis pormenorizado de la opinién de los autores puede verse en: COMADIRA,
Fernando Gabriel, La accion de lesividad, Buenos Aires, Astrea-Rap, 2019, p. 105 y ss. y, antes, en:
CoMADIRA, Fernando G., “Anulacidén del acto administrativo irregular y declaracion de lesividad:
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de acto administrativo por lo que, en principio, la solucién que se adopte para

el caso de un acto administrativo debera ser la misma que para un contrato de la

misma naturaleza.

d) En este trabajo, que, como ya fuera dicho, es solo una breve y primera apro-
ximacién de los institutos objeto de estudio, previo a poder responder los
interrogantes planteados resulta necesario, en primer lugar, efectuar unas
aclaraciones conceptuales y terminoldgicas para, luego de analizar cudl es el
fundamento de la anulacién de oficio, la suspensién de efectos del acto estable
y la accién de lesividad, poder abordar las respuestas doctrinarias y jurispru-
denciales brindadas antes de la sancién de la Ley de Bases y las que hoy,
expresamente, surgen del nuevo texto de la LNPA.

Por lo demads, hemos de sefialar que, en esta ocasién, centraremos el objeto
de este trabajo: i) en el acto administrativo de alcance particular® y, ii) en el acto

algunas cuestiones que plantea la denominada “accion de lesividad” en El Estado Constitucional
de Derecho y el Derecho Administrativo. A 200 afios de la Declaracion de la Independencia.
En homenaje al Prof. Julio R. Comadira, Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP,
2017, p. 52y ss.

3 Cabe recordar que el resultado del ejercicio de la funcién administrativa es el acto admi-
nistrativo en sentido amplio y/o genérico, es decir, entendida aquella expresion en su sentido mds ge-
néricoy comprensivo, pues engloba en su concepto tanto a los actos que, segtin sus alcances, pueden
clasificarse en actos administrativos particulares, es decir, los destinados a una o mds personas clara-
mente identificadas (individuales, pluriindividuales o plirimos), o generales, esto es, los dirigidos a
una cantidad indeterminada de personas (ya sean normativos —pues poseen vocacion de permanencia
y se insertan en el ordenamiento juridico como fuente permanente de la juridicidad, denominados
“reglamentos”— o no normativos —toda vez que se agotan con su aplicacién y no tienen vocacién de
permanencia—, como a los que segtn su formacién se clasifican en unilaterales o bilaterales.

Lo expuesto permitird sostener que, al ser todos actos administrativos, poseen ciertas cuali-
dades en comun (v.gr.: requisitos esenciales, del sistema de invalidez, caracteres, etc.), del mismo
modo que justificard, entonces, y al menos en lo que aqui interesa, que al ser dos especies de un
mismo género, exista un tratamiento juridico diferente en algunos aspectos normativos entre, por
ejemplo, el acto administrativo de alcance particular y los actos administrativos de alcance
general (régimen de impugnacion, publicidad, jerarquia, estabilidad, elaboracién, etc.), como tam-
bién ocurre entre los actos administrativos unilaterales y los contratos administrativos.

De todos modos, y teniendo en cuenta que una de las funciones de la teorfa del acto admi-
nistrativo responde a razones tedrico-précticas, es decir, agrupar en su concepto, en una misma
categoria, actos que estdn sometidos a un régimen juridico heterogéneo, restringimos la nocién
técnico-estricta de acto administrativo al de alcance particular. Es que, como dijimos antes, el acto
particular y el acto general tienen un régimen juridico diferenciado en materia, por ejemplo, y en lo
que aqui interesa, de estabilidad.

La cuestién puede ampliarse en: COMADIRA, Fernando Gabriel, “Régimen juridico de la fun-
cién administrativa reglamentaria” en AA.VV. Fuentes y procedimiento administrativo. Cuestiones
actuales y perspectivas, Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho Administrativo de
la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2019, p. 466 y ss.
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administrativo nulo de nulidad absoluta o, lo que es lo mismo, en el acto ad-
ministrativo irregular’, sin abordar lo atinente al acto administrativo levemente
viciado.

2. BREVES PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y CONCEPTUALES
Sobre la base del esquema antes expuesto corresponde, en primer lugar,
efectuar algunas breves precisiones terminoldgicas y conceptuales. Veamos.

2.1. Alcance del término anulacion y revocacion

Al comienzo de esta investigacién hemos hecho alusién a la anulacion de
oficio del acto administrativo.

Destacamos y enfatizamos el término anular pues, en rigor, la doctrina y la
legislacion administrativa Nacional y local suele denominar a la extincién de un
acto administrativo en sede administrativa por razones de ilegitimidad, de diver-
sas maneras.

Asi, por ejemplo, la LNPA -al igual que la Ley de Procedimiento
Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— parte de un criferio
subjetivo para calificar a las formas de extincién del acto administrativo.

En efecto, la norma denomina revocacion a la extincion del acto en sede
administrativa, sea que aquella se funde en razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, o en razones de legitimidad.

Para el criterio subjetivo, la diferencia entre la revocacion y la anulacion
estd dada por el 6rgano del cual emana el acto extintivo; la revocacion, como se
dijo, corresponde al 6rgano administrativo, la anulacion —que solo podra basarse
en razones de ilegitimidad— al 6rgano judicial®.

Es decir que, en el &mbito positivo nacional, la revocacién corresponde a la
extincion del acto en sede administrativa tanto por razones de ilegitimidad como
de oportunidad, mérito o conveniencia; la anulacién, en cambio, que sélo podra
ser por razones de ilegitimidad, es la extincién del acto dispuesta por el drgano
judicial.

4 En tal sentido, y como se verd en el punto N° 2.3. de este trabajo, cabe tener en cuenta
que el acto administrativo irregular es el afectado de nulidad absoluta por carecer de alguno de
sus elementos esenciales (v.gr.: competencia, causa, objeto, procedimientos, motivacion, finalidad
y forma) o, alguno de ellos, padecer un vicio grave. El acto regular, por su parte, es el plenamente
vélido o el que estd viciado en alguno de sus elementos con una nulidad relativa.

5  Han adherido al criterio subjetivo: CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho adminis-
trativo, 10° ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley, 2011, T. 1, pp. 765/766; GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. El acto administrativo, 10*
ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2011, T. 3, Cap. XIII-3/4; HALPERIN,
David A., “El principio de estabilidad del acto administrativo” en TAWIL, Guido S. (dir.), Acto
Administrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2014, p. 310, entre otros.
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No obstante ello, existen legislaciones —como la Ley de Procedimientos
Administrativos de la Provincia de Buenos Aires y el Cédigo de Procedimientos
Administrativos del Chaco—¢ y autores que para denominar los modos de ex-
tincién del acto administrativo, descartan la pauta derivada del sujeto u 6rgano
actuante, y atienden al fundamento o motivo de la extincién’.

Aquel criterio de interpretacion, al que se lo conoce como criterio objeti-
vo, denomina revocacion a la extincién del acto administrativo por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia —la que Gnicamente puede ser ejercida por la
administracién—, y anulacidn a la extincion del acto administrativo por razones
de ilegitimidad —ejercitable tanto por la administracién como por la justicia—.

Hechas las aclaraciones que anteceden, conviene dejar sentado, ya desde
ahora, que en nuestra opinién, y sin perjuicio de la terminologia utilizada por la
LNPA, adherimos al denominado criterio objetivo para la clasificacién concep-
tual de las formas de extincién del acto administrativo.

En consecuencia, corresponde designar como anulacion a toda extincién
del acto administrativo dispuesta por la Administracién Publica o la Justicia con
fundamento en razones de ilegitimidad derivadas de vicios o defectos inherentes
del acto y, como revocacion, a la extincion del acto administrativo dispuesta por
la Administracién por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, “derivadas
de la inadecuacién de la relacién por €l generada a las exigencias del interés pu-
blico vigente en el momento de la extincién™s.

2.2. Concepto de nulidad en el campo del derecho administrativo:
nuestra postura

En segundo lugar, resulta conveniente dejar asentado cudl es, en nuestra
opinidn, el concepto que en el &mbito del derecho administrativo deberia tenerse,
al menos en lineas generales, sobre nulidad.

6  Segtnrezael art. 124 del Cédigo de Procedimientos Administrativos del Chaco, “la au-
toridad administrativa podrd anular, revocar, modificar o sustituir de oficio sus propias resoluciones
antes de su notificacién a los interesados. La anulacién estard fundada en razones de legalidad, por
vicios que afectan el acto administrativo, y la revocacién, en circunstancias de oportunidad basadas
en el interés publico”.

7  COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, anotada'y comentada, con la colaboracién de Laura M. MONTIL, Buenos Aires, La Ley,
2002, T. I, pp. 338/340; FioriNi, Bartolomé, Derecho Administrativo, segunda edicién actualizada,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, T. I, p. 544 y ss.; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2019, p. 99 y ss.; GRAU, Armando E., “Resumen sobre
la extincion de los actos administrativos”, JA 1961-1-40, entre otros.

En el derecho comparado también parecerian adherirse al criterio material (ver doctrina ci-
tada en: COMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 10, especialmente nota
N° 16).

8  CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T.1, pp. 338/340.
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En lineas generales, tanto en el Derecho Privado® como en el Derecho
Administrativo'® suele definirse a la nulidad como la sancién legal que priva de
sus efectos propios al acto viciado.

Sin embargo, en nuestra opinién, y como sefialdiramos en otra ocasion, te-
niendo en cuenta que no toda privacion de efectos de un acto administrativo tra-
duce una nulidad propiamente dicha", creemos que en el derecho administrativo
aquella deberia ser entendida de otra manera.

Es que, en rigor, la anulacion y la suspension son institutos diferentes:
mientras la anulacion de un acto administrativo, como modalidad de extincién de
aquel, significa su retiro definitivo y permanente del ordenamiento juridico por
razones de ilegitimidad, la suspension de efectos s6lo importa una paralizacion
provisoria de sus efectos juridicos propios.

9  LirawmsBias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte General, 16" ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995, T. 11, p. 499; BorDA, Guillermo, Manual de Derecho Civil. Parte General,
8* ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, p. 547, entre otros.

10 CoMmADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. 1, p. 279;
BARRA, Rodolfo C., Derecho Administrativo. Acto administrativo y reglamentos, Buenos Aires,
Astrea-Rap, 2018, T. 2, p. 253; BALBIN, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, La Ley, 2008, T. II, p. 89; SiLva TamAYO, Gustavo E., “Las nulidades en el Cédigo Civil y
Comercial y en la Ley de Procedimientos Administrativos”, LL 2015-D, 1153, entre otros.

11 Hemos destacado y enfatizado el término propiamente dicha pues, como es sabido, en
el &mbito del derecho administrativo cuando un instituto participa de las notas propias del régimen
juridico de otro pero, no obstante, al no cumplir todas las caracteristicas propias de aquel, suele
denominarse al primero como impropio.

Asi, por ejemplo, se ha hecho referencia al reclamo impropio para denominar a la impugna-
cién directa de los actos administrativos de alcance general (LINARES, Juan F., Sistema de recursos
y reclamos en el procedimiento administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1974, p. 33 y ss.); al “recur-
so administrativo impropio” para referirse a la denuncia de ilegitimidad (CoMADIRA, Julio Rodolfo,
Procedimiento administrativo y denuncia de ilegitimidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996,
p. 59); al “acto administrativo impropio” para la declaracién de lesividad (CoMADIRA, Fernando
Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 167); al “servicio publico impropio” para hacer refe-
rencia al que prestan los taxis (MARIENHOFF, Miguel S., Tratado..., op. cit,, T. II, p. 21 y ss.); ala
“delegacion impropia” al caracterizar la delegacion de la funcién administrativo que el constituyen-
te efectud por medio de la Constitucién al Jefe de Gabinete (COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa,
Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coord., colaborador y actualizador), Curso..., op. cit., T. 1,
pp- 334/335). De ese modo, entonces, y con base en lo mencionado en el texto, se ha sostenido
que si la nulidad propiamente dicha es la que priva de manera definitiva y permanente los efectos
juridicos propios del acto, la suspension de los efectos de un acto administrativo serfa una nulidad
impropia (COMADIRA, Julio Pablo, Ley de Medidas Cautelares en las causas en las que es parte
o interviene el Estado. Comentada y anotada, Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2021, p. 213).



482 FERNANDO GABRIEL COMADIRA

Por ello, a nuestro modo de ver, en el derecho administrativo la nulidad
debe ser entendida como la sancién legal que priva de manera definitiva y per-
manente los efectos propios del acto administrativo viciado'.

2.3. Breve referencia al régimen de invalidez del acto administrativo

Analizar el régimen de invalidez de los actos administrativos excederia con
holgura el objeto de este trabajo, razén por la cual remitimos, para ello, a distintos
estudios efectuados por la mas calificada doctrina®.

Sin embargo, hemos de sefialar que en el marco de la LNPA cabe distinguir
dos categorias de invalidez, a saber: el acto administrativo nulo de nulidad abso-
luta o, en su caso, el acto anulable de nulidad relativa. Es decir, se asocia la idea
de acto nulo con la nulidad absoluta'y de acto anulable con la nulidad relativa™.

Para diferenciar cudndo se estd ante un acto nulo de nulidad absoluta o
un acto anulable de nulidad relativa, resultard necesario vincular la gravedad
del vicio con la afectacién de uno o més de los elementos esenciales del acto
administrativo's.

Es que, en definitiva, si tenemos en consideracién que los elementos esen-
ciales del acto administrativo son aquellos que necesariamente deben concurrir
sin vicios para que aquel sea plenamente vélido, es dable concluir que si alguno o
algunos de ellos estdn ausentes o, estando todos presentes, alguno o todos poseen
u vicio, el acto serd invélido.

Asf, pues, en el plexo normativo de la LNPA, es posible afirmar, entonces,
que el acto administrativo serd nulo de nulidad absoluta cuando carezca de al-
guno de sus elementos o, en su caso, alguno de ellos esté afectado por un vicio

12 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 167, nota N° 455 y ss.
y, antes, en COMADIRA, Fernando Gabriel, “La suspension de oficio de los efectos del acto admi-
nistrativo estable” en AA.VV. Cuestiones Estructurales de Derecho Administrativo. Instituciones,
buena administracion y derechos individuales, Jornadas organizadas por el Departamento de
Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires,
Ediciones RAP, 2018, p. 388; CoMADIRA, Fernando Gabriel, “Régimen juridico de la funcién ad-
ministrativa reglamentaria” en AA.VV. Fuentes y procedimiento administrativo. Cuestiones ac-
tuales y perspectivas, Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2019, p. 466, nota
N° 57, entre otros.

13 CoMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo en la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 25; COMADIRA, Julio Pablo,
Estudios de Derecho..., op. cit., p.177 y ss.

14 Ibidem.

15 CoMADIRA, Julio Rodolfo, El acto administrativo..., op. cit., p. 74. En el mismo senti-
do: MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 4* ed. actualizada, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993, T. I1, p. 502; BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, 5* ed., Buenos Aires,
Depalma, 1956, T. II, pp. 118/119; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 188.
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grave. En cambio, el acto serd anulable de nulidad relativa, cuaando concurra con
todos sus elementos pero alguno ostente un vicio leve o no fundamental .

16 Ibidem. Como hemos mencionado en el texto, en el plexo normativo de la LNPA la
graduacion de las consecuencias juridicas derivadas de los vicios o defectos que padece un acto ad-
ministrativo determina que el acto pueda ser calificado como nulo (de nulidad absoluta) o anulable
(de nulidad relativa), segtin el grado o la magnitud del defecto que padezca (arts. 14 y 15, LNPA).

Abhora bien, en los dltimos afios el Maximo Tribunal de la Nacién comenz a utilizar la cate-
goria del acto o contrato inexistente (CSIN, 31/07/2012, “Lix Klett S.A.L.C. (s/ quiebra) c/Biblioteca
Nacional - Sec de Cultura de la Nacién s/cobro de sumas de dinero”, Fallos: 335:1385; CSIJN,
04/08/2009, “Sciammarella, Romeo ¢/EN-Ministerio de Educacién s/proceso de conocimiento”,
Fallos: 332:1651; CSJIN, 13/05/2008, “Siper Aviacién S.A. ¢/ Catamarca, Provincia de y otros s/ co-
bro de pesos”, Originario, S. 596. XXXIII; CSIN, 27/12/2006, “Cardiocorp S.R.L. c. Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires”; CSJN, 21/03/2006, “Punte Roberto Antonio ¢/ Tierra del Fuego”,
Fallos: 329:809; CSIN, 10/02/2004, “Indicom S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ cobro de
pesos”, Fallos: 327:84; CSJN, 01/09/2003, “Laser Disc Argentina S.A. ¢/ Mendoza, Provincia
de (Instituto Provincial de la Cultura) s/ cobro de pesos”, Fallos: 326:3206; CSJIN, 21/08/2003,
“Magnarelli, César Adridn ¢/ Misiones, Provincia de y otros s/ cobro de pesos”, Fallos: 326:2940;
CSIJN, 25/09/2001, “Carl Chung Ching Kao v. La Pampa, Provincia de s/ cobro de pesos”, Fallos:
324:3019; CSIN, 05/12/2000, “Ingenieria Omega Sociedad Anénima ¢/ Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires”, Fallos: 323:3924; CSJN, 11/07/2000, “Servicios Empresarios Wallabies S.R.L. ¢/
Salta, Provincia de s/ incumplimiento de contrato”, Fallos: 323:1841; entre otros).

En nuestra opinion, la categorizacion efectuada por la CSIN no deberia tener acogida en
el derecho nacional pues, como dijimos, en el marco de la LNPA la nulidad absoluta de un acto
administrativo se da cuando éste carece de alguno de sus elementos esenciales (v. gr.: competencia,
causa, objeto, procedimientos, motivacion, finalidad y forma) o, alguno de ellos, padece un vicio
grave; en cambio, serd anulable cuando todos sus elementos esenciales concurren sin vicios o,
alguno de ellos, adolece de un vicio leve o no fundamental.

Sin embargo, en materia de contratos administrativos, la CSJN desarroll6 diferentes supuestos
de inexistencia de acto por inobservancia de una forma esencial visceral. Mas concretamente, la Corte
Suprema precisé que un contrato administrativo celebrado sin respetar el procedimiento administrativo
previo especificamente establecido para tal actuacién (v.gr.: licitacién publica), es inexistente.

Desde nuestro punto de vista, y mds alld de que, como vimos, la ausencia de un elemento
esencial, o, en su caso, la existencia en alguno de ellos de un vicio grave, determina la nulidad
absoluta del acto, creemos que la doctrina plasmada en esos fallos solo indica que, frente a la
inobservancia de una forma visceral, se debe considerar que el contrato no alcanz6 a nacer, no fue
celebrado. Es decir, en lugar de contrato inexistente —como erréneamente se lo ha interpretado— es-
tamos frente a la inexistencia de contrato administrativo (CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion
de lesividad, op. cit., p. 276, especialmente nota N° 38).

La categorizacion efectuada por el Maximo Tribunal es coherente con algunas legislaciones pro-
vinciales de procedimiento administrativo (v.gr.: Salta, arts. 69 y 73; Mendoza, arts. 72 y 76; Corrientes,
arts. 187, 188 y concordantes) donde se contempla el acto inexistente para supuestos de vicio grosero
pero, tal como hemos analizado, dicha categoria no es aceptable en la normativa nacional.

Entre quienes admiten la categoria del acto administrativo inexistente se destaca Gordillo,
para quien, a pesar de no estar contemplada en la LNPA, es de un rigor légico inevitable y debe ser
considerada. En este sentido, afiade que “...1a hip6tesis de inexistencia de acto administrativo, o del
acto administrativo inexistente como con menos propiedad pero mas comodidad se dice a menudo.
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Por dltimo, cabe sefialar que a nivel nacional el acto administrativo nulo de
nulidad absoluta es considerado irregulary, a su vez, que se denomina acto regu-
lar tanto al plenamente vilido como al que estd viciado con una nulidad relativa.

En sintesis: el acto administrativo irregular es el afectado de nulidad ab-
soluta por carecer de alguno de sus elementos esenciales (v.gr.: competencia,
causa, objeto, procedimientos, motivacion, finalidad y forma) o, alguno de ellos,
padecer un vicio grave. El acto regular, por su parte, es el plenamente valido o el
que estd viciado en alguno de sus elementos con una nulidad relativa.

2.4. Alcance del término juridicidad y la insoslayable afirmacion de
los derechos humanos fundamentales en la escuela del Maestro Julio
Rodolfo Comadira

Tal como lo advertird el lector a lo largo de las siguientes paginas, en este
trabajo utilizaremos el término “principio de juridicidad” y no de “legalidad” toda
vez que esta ultima expresion podria generar la idea de que la Administracion
Publica estd sometida exclusivamente a la ley en sentido formal, cuando, en rigor,
como sostenia Comadira, debe someterse a todo el ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, el jurista citado sefialaba que el principio de juridici-
dad supone el sometimiento de la Administracion Publica a todo el ordenamiento
juridico, es decir, a los principios generales del derecho —esto es, aquellos que
derivan de la dignidad de la persona y de la naturaleza objetiva de las cosas—, la
Constitucion Nacional, los tratados internacionales, las leyes formales, los regla-
mentos, los precedentes administrativos en cuyo seguimiento esté comprometida
la garantia de igualdad y sean legitimos, y ciertos contratos administrativos".

Al respecto, la CSIN destac6 que “es inherente al ejercicio de la actividad
administrativa que esta sea desempefiada conforme a la ley, pues constituye una
de las expresiones del poder publico estatal, que tiene el deber de someterse a ella.
En esa sujecion al orden juridico radica una de las bases del Estado de Derecho,
sin la cual no serfa factible el logro de sus objetivos” (é€nfasis agregado)®®.

Asimismo, la Corte pareciera haber hecho alusién al principio de juridici-
dad en otros precedentes pues, no obstante haber utilizado el término “principio

En definitiva es bastante similar a lo que otros autores y el propio decreto-ley prefieren denominar
vias de hecho de la administracién”. (GORDILLO, Agustin, Tratado..., op. cit., T. 3, Cap. XI-23).

17  Un pormenorizado estudio del concepto y alcance del principio de juridicidad en el
pensamiento del profesor y Maestro Julio Rodolfo Comadira y su impacto en los diferentes insti-
tutos del derecho administrativo puede verse en: COMADIRA, Fernando Gabriel - COMADIRA, Julio
Pablo - ComADIRA, Maria Victoria - HERRERO, Maria Cristina, “El principio de juridicidad cuando
es vulnerado y la anulacién de oficio del acto administrativo en el pensamiento del profesor Julio
Rodolfo Comadira”, REDA N° 143-255.

18 CSIN, 19/11/1992, “Recurso de hecho: Bauhoffer, Martha B. en autos: Naveiro de La
Serna de Lépez, Helena M.”, Fallos: 314:2771.
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de legalidad administrativa”, lo cierto es que con aquel hacia referencia a que la
Administracién debia estar sometida al ordenamiento juridico en su totalidad, y
no Unicamente a la sujecién a la ley formal.

En efecto, la Corte sostuvo que la Administracién estd “positivamente so-
metida al ordenamiento juridico, como consecuencia del principio de legalidad
objetiva”" y, en uno de los votos recaidos en la causa “Credimax”, sostuvo que
el principio de legalidad “importa la vinculacién y sujecioén de la administracion
publica al bloque de la legalidad™>.

La PTN, a su turno, recientemente sostuvo que la juridicidad integra el
concepto de orden publico y recordd?, a su vez, su doctrina segin la cual la
Administracién estd obligada al respecto de la juridicidad, nocién mds amplia
que la simple legalidad y que engloba a la Constitucién y a los principios gene-
rales del Derecho®.

Pues bien, como sefialaba el Maestro Julio Rodolfo Comadira al analizar el
principio de juridicidad, el ordenamiento juridico al que €l refiere no es el corres-
pondiente al mero Estado legal, concepto simplemente metodoldgico y formal,
que puede darse en todo Estado ordenado y organizado segtin el derecho, en el
sentido de que en el Estado todo se desarrolla con arreglo al derecho positivo
sino que, en rigor, el concepto de Estado que el citado jurista propicia implica
“un contenido concreto y substancial que requiere, en primer término, el reco-
nocimiento y garantia de los derechos de la persona y el imperio de la ley. La
afirmacion de la Justicia propia del Estado de Derecho [...] requiere, entre otros
elementos, la afirmacién de los derechos humanos fundamentales™>.

Por ello, en definitiva, es claro que en el pensamiento del Maestro Comadira,
los principios generales del derecho, entre los que estd, sin duda alguna, el res-
peto de la dignidad de la persona, refulgen por su importancia, toda vez que se
ubican en la cispide del principio de juridicidad.

Con base en lo expuesto, consideramos encomiable, en este punto, la in-
corporacioén expresa que la Ley de Bases efectu6 en la LNPA pues, conforme

19 CSJN, 26/10/1993, “Serra, Fernando H. y otro v. Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires”, Fallos: 316:2454.

20 CSIN, 20/10/1994, “Credimax SACIFIA. c/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallos:
317:1340.

21 Dictamenes IF-2024-117299742-APN-PTN del 24/10/2024.

22 Dictamenes 129:141; 128:526, entre otros. La PTN también hizo especial referencia
al principio de juridicidad en dictdmenes 309:131; 306:382; 287:175; 282:306; 276:196; 265:252;
260:336; 258:343; 253:38; 249:547; 235:326, entre muchos otros.

23 COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimiento administrativo y denuncia de ilegitimidad,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, pp. 22/23, nota 43.
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surge expresamente del art. 1° bis de la norma, la juridicidad se presenta como
el primero de los principios fundamentales del procedimiento administrativo®.

La juridicidad es, pues, en nuestra opinion, el principio paraguas que debe
informar a todo el derecho administrativo.

3. FUNDAMENTO DE LA ANULACION DE OFICIO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO, DE LA SUSPENSION DE OFICIO DE LOS EFECTOS
DEL ACTO ADMINISTRATIVO ESTABLE Y DE LA ACCION DE LESIVIDAD
Pues bien, efectuadas las aclaraciones terminolégicas y conceptuales recién
vistas, corresponde ahora explicar, bien que de manera breve y concisa, cudl es el
fundamento de la anulacidn de oficio del acto administrativo irregular.

3.1. Las funciones juridicas que asume el Estado estdn al servicio del
bien comiin o interés puiblico

En primer lugar cabe recordar que, como sefialdramos en otra oportunidad?,
el Estado, cuya tnica y excluyente razén de ser es el logro del bien comtn o interés
publico*, asume, para cumplir con sus objetivos materiales —que, por cierto, varian
a lo largo del tiempo y segin las ideologias que los inspiran—, el cumplimiento de
diversas funciones juridicas que son, en rigor, los instrumentos formales por medio
de los cuales el Estado provee al cumplimiento de esos objetivos materiales.

De tal forma, el Estado no constituye un fin en si mismo, sino un medio
para alcanzar el bien comiin, de ahi su rol servicial, como bien ensefia Rommen?.

Por ello, reiteradamente el Papa Francisco ha sefialado, cuando era
Arzobispo, que: “El poder es servicio. El poder solo tiene sentido si esta al servi-
cio del bien comuin”*.

24 El art. 1° bis de la LNPA segtin las reformas introducidas por la Ley de Bases expre-
samente establece, en lo que aqui interesa, que: “Son principios fundamentales del procedimiento
administrativo, la juridicidad, 1a razonabilidad, la proporcionalidad, la buena fe, la confianza legi-
tima, la transparencia, la tutela administrativa efectiva, la simplificacién administrativa y la buena
administracién ...” (énfasis agregado).

25 CoMADIRA, Fernando Gabriel, “Apuntes sobre la funcién administrativa y los criterios
para delimitarla”, EDA 2016-443.

26 JuaN XXIII, Enciclica “Mater et Magistra”, N° 65. Al respecto, hemos de aclarar, ya
desde ahora, que utilizamos los términos bien comiin e interés piiblico como sinénimos, habi-
da cuenta de que “éste ultimo, al que generalmente se refiere la doctrina, no puede ser sino el
“bienestar general” mencionado en el predmbulo de la Constitucidn, y éste, a su vez, debe ser
entendido, segin ha sefialado la Corte Suprema, como el “bien comiin” de la filosofia cldsica
(Fallos: 179:113)”. (COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo. Acto Administrativo.
Procedimiento Administrativo. Otros Estudios, 2* ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Lexis-Nexis, 2003, p. 4, nota N° 1479).

27 Citado por SAGUES, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Accion de ampa-
ro, 6* ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2022, T. 3, p. 85.

28 Te Deum del 25 de mayo de 2001.
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En un Estado Constitucional de Derecho como es la Argentina debe te-
nerse especialmente en cuenta que, como en toda democracia constitucional, el
Estado debe estar organizado de manera tal que garantice y reconozca derechos
fundamentales a sus habitantes, puesto que, como ha sefialado la doctrina, debe
actuar con sujecion a los principios juridicos fundamentales, respetando todos los
derechos individuales y, particularmente, el derecho a la libertad®.

Desde antafio se ha sostenido que los dos principios bésicos de un Estado de
Derecho son, por un lado, el de reconocer la libertad humana como un derecho
anterior a la existencia misma del Estado (principio de distribucién), teniendo
éste una facultad limitada para restringirla y, por el otro, el que més nos interesa
para el desarrollo de éste breve comentario, aquel en virtud del cual se divide al
Estado en un sistema de competencias delimitadas (principio de organizacién)®,
al igual que la doctrina de la divisién de poderes desarrollada y analizada acaba-
damente por Montesquieu®'.

Histéricamente el poder del Estado, como medio o instrumento para alcan-
zar aquella finalidad, era responsabilidad de un solo érgano.

No obstante, con el correr del tiempo se comenz6 a gestar la idea de que, a
efectos de evitar caer en un absolutismo, resultaba imprescindible que el poder
sea distribuido en diversas funciones (v.gr.: funcién legislativa, jurisdiccional y
administrativa) y, asimismo, asignando de manera preponderante cada una de
aquellas funciones a un 6rgano distinto.

De esa manera, entonces, surge claramente que si bien no hay separacion
de poderes, por cuanto el poder es tinico e indivisible, si existe, por el contrario,
una separacion de funciones* asumidas por parte del Estado para lograr camplir
con su Unica razén de ser: el interés publico o bien comun.

29 GorbILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. Primeras
Obras, 1* ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2012, T. 5, IADA-II-3.

30 Scawmirr, Carl J., Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Editorial S.A, 1982, p.
138.

31 MonTEsQUIEU, Charles de, El espiritu de las leyes, 6° ed., Buenos Aires, Editorial
Heliasta S.R.L, 1984, Libro XI, Cap. 6 “De la Constitucion de Inglaterra”.

32 BARRA, Rodolfo C., Principios de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abaco
de Rodolfo Depalma, 1980, p. 143 y ss., luego en BARRA, Rodolfo C., Tratado de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2002, T. 1, p. 243 y, mdas reciente-
mente, en BARRA, Rodolfo C., Derecho Administrativo. Acto administrativo y reglamen-
tos, Buenos Aires, Astrea-Rap, 2018, T. 1, p. 252; GorbiLLO, Agustin, Tratado..., op. cit., T. 1,
p- IX-2; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 5* ed. actualizada, 1* re-
impresion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, T. I, p. 42/43; Fiorini, Bartolomé A., Derecho
Administrativo, 2* ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, T. I, p. 110; VILLEGAS
BASAVILBASO, Benjamin, Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina,
1950, T. I, pp. 7/8; Garcia TREVIANO Fos, José Antonio, Tratado de derecho administrativo,
3% ed., Madrid, Revista de Derecho Privado, 1974, T. 1, p. 36 y ss.; GARRIDO FALLA, Fernando,
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Aquella separacion de funciones, que implica un control reciproco de cada
poder estatal®, importa que cada uno de los poderes estatales (Poder Ejecutivo,
Poder Legislativo y Poder Judicial) tiene asignada, como competencia predomi-
nante, una de las funciones sefialadas, lo que no obsta, claro estd, a que, en ciertas
ocasiones, algunos de aquellos 6rganos del Estado puedan ejercer la funcién que
le fue preponderantemente asignada a otro*.

La existencia de funciones materialmente administrativas, legislativas y ju-
risdiccionales ha generado la formulacién de distintos criterios para poder definir
y delimitar cada una de ellas, especialmente, la que mds nos interesa para el de-
sarrollo de éste trabajo, la denominada funcién administrativa.

Los criterios® més utilizados doctrinariamente para definir las funciones del
Estado son: a) criterio subjetivo u orgdnico, que define a las funciones de acuerdo
con el 6rgano del poder o la persona que la ejerce, b) criterio objetivo o material,
que toma en cuenta las notas caracterizantes de una determinada actividad, re-
petibles en cada caso en que ella se manifiesta y, finalmente, c) el criterio mixto.

3.2. La funcion administrativa satisface el bien comiin o interés puiblico
de manera directa e inmediata

De acuerdo con el criterio mixto para delimitar las funciones juridicas del
Estado propiciado por el profesor Comadira* —quien sigue las enseflanzas de
Gordillo¥, aunque con algunos matices— al que antes de ahora hemos adherido,

Tratado de derecho administrativo, 4* ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, Vol. 1,
p- 33 y ss.; FARRANDO, Ismael (H.) “Estado, poder, érganos y funciones”, en AA.VV., Manual de
Derecho Administrativo, .5, Ismael (H.) - MARTINEZ, Patricia R. (dirs.), Buenos Aires, Depalma,
2000, p. 14 y ss.

Sobre la cuestion, resulta ilustrativa la distincién efectuada por Carré de Malberg entre po-
der, funcién y 6rgano. El autor, tras destacar la necesidad de restablecer la idea de la unidad del
poder del Estado, apuntaba que también era necesario distinguir en aquel sus multiples funciones,
las que debfan ser entendidas como las “diversas formas como se manifiesta la actividad domina-
dora del Estado”. Por otra parte, ensefiaba que los érganos del poder eran las “diferentes personas
o cuerpos publicos, encargados de desempeiiar las diferentes funciones del poder” (CARRE DE
MALBERG, Raymond, Teoria general del Estado, Traduccién al espaiiol por José Lion DEPETRE,
México, 1948, p. 249, especialmente nota N° 1).

33 Ver art. 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

34 Ampliar en: CoMADIRA, Fernando Gabriel, “Apuntes sobre la funcién administrati-
va..”, op. cit.

35 Un andlisis pormenorizado de los diferentes criterios para delimitar las funciones juri-
dicas del Estado puede verse en: COMADIRA, Fernando G., “Apuntes sobre la funcion administrati-
va...”, op. cit.

36 COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. I, p. 1 y ss. En
igual sentido se han orientado, entre otros: GUSMAN, Alfredo S., Juicio de amparo por mora de la
administracion, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, pp. 62/63.

37 GorbILLO, Agustin, Tratado..., op. cit., T. 1, Cap. IX.
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al igual que un gran sector de la doctrina calificada en la materia®, mientras en
las funciones legislativa y jurisdiccional el Estado satisface el interés publico de
manera mediata e indirecta, con la funcién administrativa, el Poder Ejecutivo o,
en rigor, cualquier 6rgano estatal u ente no estatal que actie en el ejercicio de
aquella funcién, busca satisfacerlo de manera directa e inmediata.

En definitiva, entonces, bien puede concluirse que mediante la funcién ad-
ministrativa, cuya caracteristica central estd dada, por su régimen juridico exor-
bitante®, el Estado satisface en forma directa e inmediata el interés publico o

38 También han adherido al criterio mixto para delimitar las funciones juridicas del
Estado, entre otros: PETRA RECABARREN, Guillermo M., “Contratos en funcién administrativa”,
JA 1978-1, p. 702 y ss., especialmente p. 711; GUSMAN, Alfredo S., Juicio de amparo por mora de
la administracion, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, pp. 62/63; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios
de Derecho..., op. cit., p. 298, especialmente nota N° 54; HuTCHINSON, Tomds, “El Poder Judicial
y su funcién administrativa”, en Revista Argentina de Derecho Administrativo, Plus Ultra, 1976,
N° 13, p. 35 y ss., criterio luego ratificado en: HUTCHINSON, Tomds, “De la irrevisibilidad a la
revisibilidad jurisdiccional de la funcién administrativa del Poder Judicial”, Sup. Adm.2010 (agos-
to), 63 y, mas recientemente, en HUTCHINSON, Tomads, “Acto administrativo” en AA.VV., Tratado
Jurisprudencial y doctrinario, HUTCHINSON, Tomds (dir.), Buenos Aires, La Ley, 2010, T. 1, Vol.
1, p. 2; SARMIENTO GARCIA, Jorge - PETRA RECABARREN, Guillermo M., Ley de Procedimiento
Administrativo de Mendoza N° 3909. Concordada y comentada., Mendoza, Ediciones Avgvstvs,
1973, p. 11; Apub, Marcos, “Funcién administrativa y ejecucién de sentencias: pautas para una
correcta instrumentacion de las mandas judiciales”, tesina inédita presentada para optar al titulo de
Magister en Derecho Administrativo de 1a Universidad Austral, Buenos Aires, 2020, p. 16 y ss. y,
mds recientemente, en “Poder de policia y COVID-19: ;la dltima frontera de la razonabilidad?”,
JA 2021-1, fasc. 7, 10/02/2021, p. 3 y ss., especialmente nota N° 36; Mosso GIANNINI, César -
URRUTIGOITY, Javier, “Sobre la naturaleza juridica de las ordenanzas municipales en el derecho
argentino (a propoésito de los casos “Rivademar” y ‘“Promenade”)”, JA 1992-1, 125; CORBALAN,
Pablo S., Decretos de Ejecucion, Buenos aires, Catedra Juridica, 2024, p. 62; entre otros.

39 El término exorbitancia no debe ser entendido en el sentido originario de la expresién
que se utilizaba para identificarlo por exclusiéon como aquella porcién del derecho que estaba por
fuera —exorbitaba— del derecho privado.

Con la exorbitancia, en realidad, se consagra una situacion juridica que coloca a quien ejerce
la funcién administrativa en una posicion de supremacia juridica, es decir, de supraordenacién en
relacion con el particular, colocando a éste, entonces, en una situacién de subordinacién.

No obstante, la subordinacién del particular —o administrado— en modo alguno puede ser
concebida como una arbitraria sumisién a las declaraciones emitidas en el ejercicio de la funcién
administrativa pues, en definitiva, se trata de una supraordenacién y subordinacién juridizada que
se integra, precisamente, por un contenido equilibrado de prerrogativas y garantias, pudiéndoselas
clasificar a ambas en sustanciales y procesales.

De tal forma, entonces, la exorbitancia del derecho administrativo deriva, hoy en dia, de la espe-
cificidad de su contenido equilibrado de prerrogativas y garantias y de su carcter de derecho comtin
de la administracién publica, &mbito éste excluido, en principio, de la 6rbita propia del derecho pri-
vado (ampliar en: COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLA, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coord.,
colaborador y actualizador), Curso..., op. cit., T. 1, p. 5; CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de
lesividad..., op. cit., p 3 'y ss.; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 258).



490 FERNANDO GABRIEL COMADIRA

bien comun, el que, ademas, es presupuesto indispensable e irrenunciable de la
actividad misma de la administracién ptiblica.

El interés publico es, pues, la sangre que corre por las arterias la funcién
administrativa, lo que supone, como elemento necesariamente constitutivo de su
nocion, la plena vigencia del principio de juridicidad.

3.3. La juridicidad es un elemento necesariamente constitutivo del
concepto de bien comiin o interés publico primario

Ahora bien, la mera observacion de la realidad deja en evidencia que el inte-
rés publico que debe satisfacer el Estado y, concretamente, el que se gestiona de
manera directa e inmediata por quienes ejercen funcién administrativa, ademas
de ser el estandar de interpretacion basico de toda relacién juridico administra-
tiva, admite que su contenido se integre con gradaciones de distinta intensidad
que permiten, en consecuencia, su caracterizacién desde el “colectivo, primario
y fundamental” (interés piiblico primario) hasta “simplemente secundario” (in-
terés puiblico secundario).

La distincion entre intereses piiblicos primarios e intereses puiblicos secun-
darios que tanto aqui como en otra oportunidad hemos efectuado®, ha sido acep-
tada no solo por diversos autores en el derecho comparado* sino, también, por la
doctrina nacional 2.

La concepcién del derecho administrativo como régimen exorbitante, entendido como arti-
culacién arménica de prerrogativas estatales y garantfas individuales ha sido tomada por la Corte
en mds de un caso (CSIN, 26/10/1993, “Serra, Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires”, Fallos: 316:2454, consid. 9%, CSIN, 28/06/1977, “Cima, Maria Cristina
¢/ S.A. Télam.”, Fallos: 298:172, consid. 7°). Asimismo, la expresién de régimen exorbitante fue
empleada por la Corte en varios casos: CSIN, 19/08/1999, “Blascetta, José Luis ¢/ FEMESA s/
accién meramente declarativa”, Fallos: 322:1859, del dictamen del Procurador General al que ad-
hiri6 la Corte; CSIN, 05/04/1995, “Gypobras S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Educacién y
Justicia) s/ contrato de obra publica” Fallos: 318:441, consid. 7°; CSJIN, 07/12/1993, “YPE. S.A.
¢/ Construcciones Saddemi S.A. s/ contrato administrativo”, Fallos: 316:2771, dictamen de la
Procuradora General, al que adhiri6 la Corte; entre otros.

40 CoMADIRA, Fernando G., “;C6émo obtener la suspension de los efectos de un acto ad-
ministrativo en sede judicial?”, elDial.com - DC2BBE, especialmente punto N° 3.1.1.1.6.2.

41 Por todos: ALESSI, Renato, Instituciones de derecho administrativo, Traduccion de
la 3% ed. italiana por Buenaventura PELLISE PrRATS, Barcelona, Editorial Bosch, 1970, T. 1, pp.
184/185.

42 CoOMADIRA, Julio Rodolfo, “Algunas reflexiones sobre el procedimiento adminis-
trativo”, en Boletin del Instituto de Derecho Administrativo “Profesor Rafael Bielsa” N°5, Ed.
Universidad de Buenos Aires, 1972, pp. 64/66 y, mds recientemente, en COMADIRA, Julio Rodolfo,
“El juez contencioso administrativo...”, op. cit., p. 3/4; FIORINI, Bartolomé A., Teoria juridica
del acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, p. 70 y ss.; BARRA, Rodolfo C.,
Principios..., op. cit.,, p. 184; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 307 y
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El interés publico primario que, sin duda alguna, no es el interés de la
Administracién entendida como aparato organizativo®, responde a exigencias
comunitarias generales y, por consiguiente, no son patrimonio exclusivo de nin-
glin individuo, grupo o sector*.

En un Estado Constitucional de Derecho la juridicidad es un interés puibli-
co primario de la actuacién administrativa, es decir, un elemento necesariamente
constitutivo de su nocidn, pues cuando una colectividad se organiza y estructura
juridicamente en el Estado, eleva a la categoria de interés puiblico primario la
vigencia permanente e insoslayable del ordenamiento juridico®.

Como con agudeza destacara el profesor Comadira, “la juridicidad del ac-
cionar administrativo es, en un Estado de derecho, un interés puiblico primario de
la colectividad, pues en el respeto al ordenamiento se resume la preeminencia de
los valores y principios que le dan fundamento, de modo que, siendo asi, no es

ss.; GARCIA PULLES, Fernando R., Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2015, p. 332, entre otros.

43 ALEssI, Renato, Instituciones..., op. cit., T. 1, pp. 184/185, Segtn el citado jurista, una
de las peculiaridades de la posicién juridica de la Administracién publica radica en que su funcién,
entendida como poder concebido en relacién con la realizacién de determinados intereses, consiste
en “la realizacion de intereses ptiblicos, colectivos. Estos intereses publicos, colectivos, cuya sa-
tisfaccion estd a cargo de la Administracién, no son simplemente el interés de la Administracién
entendida como aparato organizativo, sino lo que se ha llamado el interés colectivo primario, for-
mado por el conjunto de intereses individuales preponderantes en una determinada organizacién
juridica de la colectividad, mientras que el interés del aparato (si es que puede concebirse un interés
del aparato unitariamente considerado) serfa simplemente uno de los intereses secundarios que se
hacen sentir en la colectividad y que pueden ser realizado solamente en caso de coincidencia con el
interés colectivo primario y dentro de los limites de dicha coincidencia. Aun pudiéndose concebir
un interés secundario de la Administracién considerada como aparato organizativo, tal interés no
podria ser realizado sino en caso de coincidencia con el interés primario, publico”.

Por ello, bien apunta Barra que se descarta “la prevalencia del bien comun sobre el interés
“propio” del aparato organizativo publico que actie en una determinada relacion juridica adminis-
trativa” (BARRA, Rodolfo C., Principios..., op. cit., p. 184).

44 Sefialaba Fiorini que “la tutela de los intereses colectivos primarios no estin a disposi-
cién del interés particular de los sujetos, o de un grupo de sujetos; por el contrario, son exclusivos e
inherentes a la misma existencia da la colectividad, podriamos decir de toda la nacién. Estas clases
de intereses y sus garantias legales no pueden renunciarse, ni negociarse, ni prescribirse”. (FIORINI,
Bartolomé A., Teoria juridica..., op. cit., p. 74)

45 CoOMADIRA, Julio Rodolfo, “Algunas reflexiones sobre el procedimiento administrati-
vo”, op. cit. El citado jurista destaca que “la juridicidad encarnada en el Estado persigue el logro de
ciertos bienes que se jerarquizan como pertenecientes a toda la colectividad, que tanto pueden ser
materiales, espirituales, como valores objetivizados, pero la juridicidad en si misma, como medio
o instrumento de la colectividad, significa un profundo valor de interés publico, ya que por ella los
individuos renuncian a la lucha fisica, a la guerra, a la pelea y a toda concepcidn extrajuridica del
poder”. (p. 63/64)
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concebible que €l pueda ser sacrificado para atender, en apariencia, a algtn otro
interés” .

La juridicidad es, pues, un elemento necesariamente constitutivo de la no-
cion de interés publico primario y, por consiguiente, de irrenunciable e impos-
tergable satisfaccion para quienes tienen a cargo su gestion.

En el caso de los intereses piiblicos secundarios, entre los que se inclu-
ye el propio del Poder Administrador en tanto sujeto o aparato organizativo, es
posible reconocer eventuales titularidades individuales, grupales o sectoriales y,
en tal sentido, la Administracién responde a valoraciones distintas en las que no
puede sostenerse aprioristicamente que la irrenunciabilidad reclama imperiosa
vigencia®.

3.4. El restablecimiento del principio de juridicidad es, por consiguiente,
un poder inherente a la funcion administrativa: la anulacion de oficio
del acto administrativo irregular y la suspension de oficio de los efectos
del acto administrativo estable como poder inherente a la funcion de
administrar

De lo hasta aqui sefalado es posible concluir, entonces, que un acto ad-
ministrativo contrario al ordenamiento juridico genera irremediablemente una
automética relacién de contradiccion entre aquel y el interés piiblico primario
comprometido en la plena vigencia de la juridicidad como integrante de su no-
cién, de modo que quienes tienen a cargo el ejercicio de la funcién administrativa
tienen el imperioso deber de reestablecerlo sin dilaciones, sea por si y ante si o
ante el Poder Judicial.

Mas atn, si la juridicidad es un elemento necesariamente constitutivo de la
nocioén de interés piiblico primario, es una consecuencia logica que la anulacién
de oficio de los actos administrativos irregulares asuma el cardcter de potestad
inherente a la funcién de administrar y, por consiguiente, de irrenunciable e im-
postergable satisfaccidn para quienes tienen a cargo su gestion*.

46 CoMADIRA, Julio Rodolfo, “El juez contencioso administrativo...”, op. cit.

47 Fioring, Bartolomé A., Teoria juridica..., op. cit., p. 70y ss.; COMADIRA, Julio Rodolfo,
“Algunas reflexiones sobre el procedimiento administrativo”, op. cit.

48 En ese orden de ideas, Aja Espil ha sefialado que los “poderes inherentes” —o aquellos
que en la traducciodn literal de la terminologfa constitucional norteamericana se conocen comun-
mente con el nombre de “poderes resultantes” (resulting powers)— son “las potestades propias de la
naturaleza de un érgano o institucién determinada” es decir, “potestades que son propias y origina-
rias de cada uno de los 6rganos que crea un determinado sistema constitucional”, porque —agregaba
el autor citando a Del Vecchio— “aun siendo la Constitucién el punto ideal de convergencia de todas
las determinantes juridicas que pertenecen a un sistema, no todas esas determinantes estdn enun-
ciadas normativamente. Mds bien, son emanaciones de las homogeneidades del sistema”. (AJa
EspiL, Jorge, Constitucion y poder, historia y teoria de los poderes implicitos y de los poderes
inherentes, Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina S.A, 1987, pp. 159/160)
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Es que, como sefialaba el profesor Comadira, si la misién esencial que com-
pete a la Administracién Publica es la de gestionar directa e inmediatamente el
interés publico y éste supone como elemento necesariamente constitutivo de su
nocién la plena vigencia del orden juridico, es una consecuencia logica que “la
anulacioén de oficio de los actos administrativos asuma el cardcter de una verda-
dera potestad administrativa, en el sentido de que constituya un poder juridico de
actuacion inherente a la funcién de administrar”# (resaltado fuera del original).

Del mismo modo, si entendemos que el interés publico comprometido en
la vigencia irrestricta del principio de juridicidad (interés piiblico primario) es el
estdndar de interpretacion bdsico de toda relacién juridico-administrativa®, debe-
mos concluir que la Administracidn Publica —o cualquier 6érgano u ente estatal o
no estatal, en ejercicio de funcién administrativa— también tiene el deber irrenun-
ciable de suspender aquellos actos nulos que, amén de su estabilidad excepcio-
nal, soslayan de manera manifiesta —o fehacientemente comprobada— el interés
puiblico comprometido en la vigencia irrestricta de la juridicidads'.

(i) La anulacion de oficio del acto administrativo irregular y la suspension
de oficio de los efectos del acto administrativo irregular estable como poder
inherente en modo alguno implica que no pueda ser reglamentada

Afirmar que la anulacién de oficio del acto administrativo y la suspensién
de los efectos de un acto administrativo irregular estable es una potestad inheren-
te a la funcién administrativa, en modo alguno impide que aquellas sean ajenas
al principio de juridicidad, razén por la cual entendemos que si bien el Congreso
podria reglamentarlas sin otro limite que el de la razonabilidad, aquel no podria
prohibirles el ejercicio de aquella potestad en toda circunstancias.

En tal sentido, como sostenia el profesor Comadira, una norma que prohiba
aquella potestad “no evidenciarian otra cosa, a nuestro entender, que la existencia
de una equivocada politica juridica en la materia, toda vez que no se traduciria
correctamente las exigencias involucradas en la funcién administrativa propia de
un Estado de Derecho”.

49 COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio del acto administrativo, la deno-
minada cosa juzgada administrativa, 2* ed. actualizada, Buenos Aires, Editorial Ciencias de la
Administracién, 1998, p. 65.

50 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Acto Administrativo municipal (en la municipalidad de
la ciudad de buenos aires y en los municipios de la provincia de buenos aires), Buenos Aires,
Depalma, 1992, pp. 107/108 y sus citas.

51 Recientemente, la Justicia Federal de Salta ha sefialado, con cita nuestra, que la sus-
pension de oficio de los efectos del acto administrativo estable constituye un poder inherente a la
funcién de administrar en: Juzgado Federal de Salta N° 1, 19/09/2024, “Universidad Nacional de
Salta ¢/ Claros, Victor Hugo s/ Nulidad de acto administrativo”.

52 COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., op. cit., pp. 65/66. Esta idea fue
luego reiterada en: COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo
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En otras palabras: el poder inherente debe estar sujeto, desde luego, a los
condicionamientos juridico-formales y sustanciales que para su ejercicio impon-
ga, en cada caso, el ordenamiento juridico®. Empero, la reglamentacion legislati-
va no lo podré vaciar de contenido, sin incurrir en irrazonabilidad

Por ello, en definitiva, no resulta acertado sostener que limitar la potestad
inherente de anular de oficio un acto administrativo irregular constituya una in-
constitucionalidad* sino que, en rigor de verdad, en nuestra opinidn, las potesta-
des inherentes a la funcién administrativa (v.gr.: anulacién y suspensién de oficio
del acto irregular; sanciones disciplinarias; revocacién por oportunidad mérito y
conveniencia, etc.) requieren, para evitar caer en eventuales abusos, de una regla-
mentacion razonable que, como tal, no las cercene en forma arbitraria®.

3.5. Sintesis

A modo de sintesis de lo hasta aqui expuesto cabe concluir que si la funcién
administrativa consiste en la satisfaccion directa e inmediata del interés publico
y, a su vez, la plena vigencia del principio de juridicidad es un elemento necesa-
riamente constitutivo de la nocién de interés publico primario, tanto la anulacién
de oficio del acto administrativo como la suspension de oficio de los efectos del
acto administrativo irregular asumen el caracter de poderes inherentes a la fun-
cién de administrar que, en el caso, responde y se dirige al restablecimiento sin

(coord., colaborador y actualizador), Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2012, T. 2, p. 1142.

53 Por ello, desde nuestro punto de vista no serfa coherente reconocer que un érgano u ente
pueda ejercer competencias en forma expresa, implicita o inherente y, al mismo tiempo, sostener
que el Estado solo pueda ser responsable ante deberes expresos y determinados (en tal sentido,
la Ley 26.944 Ley de Responsabilidad del Estado y de los Funcionarios y Empleados Piblicos
establece que, para tener por configurada la responsabilidad del Estado por actividad e inactividad
ilegitima, se deben cumplir con diversos requisitos y, entre ellos, menciona la “falta de servicio
consistente en una actuacion u omision irregular de parte del Estado; la omisién sélo genera res-
ponsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y
determinado”, énfasis agregado).

Ello asi toda vez que si, en lineas generales, el derecho administrativo es el de la funcién
administrativa y su control judicial (COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA,
Julio Pablo (coord., colaborador y actualizador), Curso..., op. cit., T. 1, p. 6), surge de manera clara
que si se niega un control judicial del accionar estatal o, en su caso, si se lo obstaculiza en forma
irrazonable, no existirfa, técnicamente, un verdadero derecho administrativo.

54 Garcia PULLEs, Fernando R., “Los limites a la potestad revocatoria de la administra-
cién. En la Ley de Procedimiento Administrativo reformada”, LL 04/10/2024, 1.

55 Para el profesor Comadira, los limites a la procedencia de la potestad anulatoria esta-
rian dados “por los limites inherentes a la ejecutoriedad propia del acto anulatorio, esto es, por la
incursién forzada o coactiva de la Administracion sobre la persona o los bienes del administrado”.
(ComADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., op. cit., p. 84, 212, passim)
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dilaciones del ordenamiento juridico vulnerado con la presencia del acto admi-
nistrativo gravemente ilegitimo.

4. ANULACION DE OFICIO DEL ACTO ADMINISTRATIVO: EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL Y LEGAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO ESTABLE,
“LA DENOMINADA COSA JUZGADA ADMINISTRATIVA”

Hasta aqui hemos visto que:

a) la funcion administrativa consiste en satisfacer el interés puiblico de manera
directa e inmediata;

b) la plena vigencia del principio de juridicidad aparece como un elemento nece-
sariamente constitutivo de la nocién de interés piiblico primario;

¢) la anulacion de oficio del acto administrativo y, en su caso, la suspension de los
efectos del acto administrativo irregular estable, constituye un poder inherente
a la funcion administrativa;

d) la existencia de poderes inherentes no genera, por si sola, la inconstitucionali-
dad de las normas que pretenden regularlos;

e) la reglamentacién de los poderes inherentes no puede incurrir en irrazonabili-
dad, es decir, cercenar en forma arbitraria aquellos poderes, como sucederia si
ejercicio fuera prohibido en toda circunstancia.

A continuacidn, y siguiendo el esquema propuesto al comienzo, analizare-
mos la evolucidn jurisprudencial y legal del régimen de la anulacién de oficio del
acto administrativo.

4.1. La situacion antes del dictado de la LNPA: el caso “Carman de
Canton”

Tal como sefialdramos en otra oportunidad*, con anterioridad a la regu-
lacién establecida en la LNPA e, incluso, previo al dictado del leading case
“Carman de Cant6n”¥, la CSJN no tenia un criterio uniforme en relacién con la
Ilamada ““potestad anulatoria o revocatoria” de la Administracion.

56 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 76 y ss.

57 CSIN, 14/08/1936, “Carman de Canton, Elena v. Nacién Argentina. Rodriguez Melero,
Francisco v. Nacién”, Fallos: 175:368. De la lectura de la causa se pueden sintetizar los hechos
de la siguiente manera: El Poder Ejecutivo, mediante un Decreto dictado con fecha 28/02/1913,
aprobd la jubilacién ordinaria otorgada al Dr. Eliseo Cantén, decano y profesor de la Facultad
de Medicina de la Universidad de Buenos Aires. Asimismo, al Dr. Cantén le fue otorgada una
pensién militar mediante Decreto del 10/05/1926. Al afio siguiente, esto es, en 1927, la Comisién
Revisora de Pensiones Militares al detectar errores en el cémputo de los servicios militares, inicié
un proceso de revisién. Durante la tramitacion de aquéllas actuaciones administrativas se produjo
el fallecimiento del Dr. Cantén y, en 1931, al presentarse la Sra. Elena Carman de Cantén —viuda
del Dr. Eliseo de Cantén— a los fines de percibir la pension correspondiente, la Caja Nacional de
Jubilaciones y Pensiones declaré improcedente la revision de la jubilacién. Ahora bien, no obstante
ello, el Poder Ejecutivo, mediante Resolucién del 20/08/1932, entendi6 que la revision si resultaba
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En efecto, tal como recordara la doctrina especializada en la materia, el
Maximo Tribunal de la Nacién confundia el instituto de la caducidad con el de
revocacion y, en otras ocasiones, adoptaba un criterio amplio de las facultades
revocatorias por parte de la Administracién Pablica®.

Abhora bien, en ocasion de fallar en la aludida causa “Carman de Cantén”,
el Alto Tribunal fij6 los requisitos que debia reunir un acto administrativo para
ser considerado estable y, por tanto, para que sea inextinguible en sede adminis-
trativa, a saber:

a) que el acto fuera regular,

b) que no existiera una ley que autorizara a la Administracién a revocarlo,

¢) que hubiera declarado derechos subjetivos,

d) que hubiera causado estado,

e) que el acto hubiera sido dictado en ejercicio de facultades regladas,

/) que el acto hubiera sido emitido por la Administracién activa, esto es, que no
fuera producto de la “actividad jurisdiccional’™,

procedente y, al afio siguiente, mds concretamente, el 20/06/1933, dejé sin efecto el Decreto del
28/02/1913 y mand6 a formular cargo por las sumas que el Dr. Cantén percibiera en virtud de
aquél. La Sra. Elena Carman de Cantén al encontrase no s6lo sin el derecho a la pensién sino, tam-
bién, frente a la obligacion de tener que restituir las sumas percibidas, dedujo la correspondiente
accion contenciosa administrativa argumentando el cardcter irrevisible e irrevocable del derecho
jubilatorio del que su difunto esposo habia gozado durante 18 afios.

Al arribar el caso a la Corte, ésta, luego de sintetizar los hechos, entiende que correspondia
“averiguar si en las leyes, en la doctrina o en la jurisprudencia —judicial o administrativa—, existen
fundamentos para la revision y revocacién del decreto que reconocié al Dr. Eliseo Cantén el dere-
cho a su jubilacién, en 28/2/1913, por defectos o errores de hecho anotados en 1927 y declarados en
20/6/1933, o si, como sostiene la actora, el acto administrativo de 1913, es irrevisible e irrevocable
por el mismo poder que lo otorgd y a cuyo amparo se hizo efectivo el derecho jubilatorio del que
g0z6 durante 18 afios el Dr. Cant6n”. (consid. 2°).

Luego de analizar aquella cuestion, el Tribunal Superior entendi6 que, al no existir “ningtin
precepto de ley que declare inestables, revisibles, revocables o anulables los actos administrativos de
cualquier naturaleza y en cualquier tiempo, dejando los derechos nacidos o consolidados a su am-
paro a merced del arbitrio o del diferente criterio de las autoridades cuyo personal sufre mutaciones
frecuentes por ministerio constitucional, legal o ejecutivo”. (consid. 3°), la Sra. Elena Carman de
Cantén “tenfa derecho a la pension que le corresponde como esposa del Dr. Eliseo Cantén y segtin
los términos de la jubilacién de que éste gozd en vida, de acuerdo con el Decreto de 7/2/1913, cuya
pension le debe ser abonada desde el dia del fallecimiento de su esposo”. (consid. 9°).

58 COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., op. cit., pp. 101/106. Como sefiala
el autor citado, la “caducidad” es un instituto que tiene por objeto la extincién de un acto adminis-
trativo legitimo cuando el particular beneficiario de su contenido no cumple con las condiciones
en €l establecidas mientras que, la anulacién, es un medio de extincién dirigido a los actos admi-
nistrativos ilegitimos por hallarse viciados en su propia estructura originaria (Ib. Idem, p. 102. Ver,
también, COMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., op. cit., p. 245 y ss.).

59 Sobre este punto Comadira ensefia que el desdoblamiento funcional de 1a Administracién
en “jurisdiccional” y “ejecutora” o, lo que es lo mismo, “activa”, resulté significativamente
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g) que el acto fuera unilateral,
h) que el acto fuera de alcance particular y no de alcance general.

En lo que a la enumeracién precedentemente aludida concierne, destaca-
mos que si bien los requisitos referenciados en los puntos N° 7 y 8 no fueron
expresamente mencionados por la CSIN en la precitada causa, aquéllos deriva-
ron directamente de la elaboracion realizada por la doctrina con base en el fallo
comentado®.

De lo expuesto se colige que si la calidad de regular era la base de los presu-
puestos enunciados por la CSIN para que el acto administrativo adquiera estabili-
dad y, por consiguiente, sea inextinguible, la ausencia de esa regularidad impor-
taba, a contrario sensu, la inviabilidad juridica de predicar la existencia de “‘cosa
juzgada administrativa” respecto de un acto irregular y, por tanto, la procedencia de
la pretension anulatoria oficiosa del acto por parte de la Administracion Publica®.

En definitiva, entonces, la jurisprudencia anterior a la sancién de la LNPA
establecia que el acto regular notificado que hubiera generado derechos subjeti-
vos a favor del administrado no podia ser anulado de oficio en sede administrativa
mientras que, por el contrario, el acto administrativo irregular era esencialmente
anulable de oficio en sede administrativa.

4.2. La estabilidad del acto administrativo en la LNPA antes de las
reformas introducidas por la Ley de Bases

En el afio 1972, es decir, a més de treinta y cinco (35) afios del leading case
“Carman de Cant6n”, se dicté la LNPA la que, a su vez, en el afio 1977, fue re-
formada por la Ley 21.686 y, mds recientemente, como ya fuera adelantado, por
la Ley de Bases cuyas reformas serdn analizadas en el punto que sigue.

esclarecido en el caso “Villegas” (CSIN, 08/08/1974, “Villegas, Andrés Walter Cartesio Gualterio”,
Fallos: 289:185). Segtin el autor, a partir de la citada causa las funciones “jurisdiccionales” de la
Administracién generaban “cosa juzgada” sin adjetivizacion alguna y, por tanto, equiparable a la
“judicial”, mientras que las funciones “ejecutoras” o “activas” determinaban la denominada “cosa
juzgada administrativa”, especie particular de aquélla. Desde esa atalaya, la “cosa juzgada admi-
nistrativa” alcanzaba a “los actos dictados por la Administracién como poder ‘ejecutor’, esto es,
como administracion ‘activa’, mientras que, por el contrario, los emitidos por ella como poder de
‘juzga’, es decir, los de sustancia ‘jurisdiccional’, debian regularse por el régimen propio de la ‘cosa
juzgada judicial’”. (COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., ob. cit., p. 171/172).

60 Escora, Héctor Jorge, Tratado general de procedimiento administrativo, con la ex-
plicacion completa de las leyes 19.549, 21.686 y decretos reglamentarios 1759/1972, 1744/1973,
3700/1977, 2* ed., Buenos Aires, 1981, p. 114; GorbpILLO, Agustin, El acto administrativo, 2* ed.
corregida y aumentada, Buenos Aires, 1969, pp. 146/147 (doctrina luego reiterada en GORDILLO,
Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. El acto administrativo, 10° ed., T. 3, p. VI-
5); LINARES, Juan F., Fundamentos de derecho administrativo, Buenos Aires, 1975, p. 352, entre
otros.

61 COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., ob. cit., p. 110.
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Entre las diversas cuestiones que la LNPA regul6 en aquel entonces estaba
no sélo la “estabilidad” del acto administrativo regular (art. 18) sino, también, y
apartdndose de la jurisprudencia antes mencionada, la consagracion legislativa de
la estabilidad del acto “irregular” (art. 17).

(i) El acto administrativo “regular”

Del art. 18 de la LNPA vigente antes de la sancién de la Ley de Bases se
desprendia que el acto administrativo regular, esto es, el plenamente vélido o el
que esté viciado con una nulidad relativa, adquiere estabilidad y no puede revo-
carse (en nuestra opinion, anularse®), modificarse o sustituirse en sede adminis-
trativa por razones de ilegitimidad si hubiera sido notificado y de €l “hubieran
nacido derechos subjetivos a favor de los administrados”.

Sin perjuicio de ello, la precitada clausula legal establecia que si el intere-
sado hubiere conocido el vicio del acto, o la anulacién lo favoreciere sin causar
perjuicio a terceros o si el derecho se hubiere otorgado expresa y vdlidamente a
titulo precario, el acto regular podria anularse, modificarse o sustituirse.

Si bien las excepciones a la estabilidad del acto regular antes enunciadas
merecieron diversos cuestionamientos por parte de la doctrina, lo cierto es que
como dicho andlisis excederia sin duda el objeto de este trabajo, remitimos para
ello a las obras de quienes estudiaron en profundidad aquella cuestién.

Dicho eso, y retomando el andlisis del régimen juridico anterior, cabia con-
cluir que en el marco de la LNPA vigente antes de la sancién de la Ley de Bases,
el acto administrativo regular notificado y que hubiera generado derechos sub-
jetivos a favor de los administrados no podia anularse, modificarse o sustituirse,
salvo que el interesado hubiere conocido el vicio del acto, que la anulacién lo fa-
vorezca sin causar perjuicio a terceros o el derecho hubiere sido otorgado expresa
y vélidamente a titulo precario.

Ciertamente, si bien el acto administrativo regular estable portador de un
vicio leve o no fundamental no podia ser anulado en sede administrativa, por
cuanto su anulacion debera ser peticionada en sede judicial, ello no obstaba a que

62 Es que, tal como hemos sefialado al comienzo de este trabajo, hemos adherido al deno-
minado “criterio objetivo” para la clasificacion conceptual de las formas de extincién del acto ad-
ministrativo, correspondiendo designar como “anulacién” a toda extincion del acto administrativo
dispuesta por la Administracién Publica o la Justicia con fundamento en razones de ilegitimidad
derivadas de vicios o defectos inherentes del acto y, como “revocacién”, a la extincién del acto
administrativo dispuesta por la Administracién por razones de oportunidad, mérito o conveniencia,
derivadas de la inadecuacién de la relacion por €l generada a las exigencias del interés publico
vigente en el momento de la extincion.
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el sujeto emisor de aquel pueda sanearlo en los términos del art. 19 de la LNPA
vigente antes de la sancion de la Ley de Bases®.

(ii) El acto administrativo “irregular”

a) Por su parte, el art. 17 de la LNPA vigente antes de la sancién de la Ley de
Bases estipulaba que el acto administrativo irregular, esto es, el afectado de
“nulidad absoluta” por carecer de alguno de sus elementos esenciales (v.gr.:
competencia, causa, objeto, procedimientos, motivacion, finalidad y forma) o,
alguno de ellos, padecer un vicio grave, debia anularse o sustituirse en sede
administrativa por razones de ilegitimidad.

Es decir, el principio, en este punto, era el de la falta de estabilidad o bien de
inestabilidad del acto administrativo nulo o irregular®.

63 El art. 19 de la LNPA rezaba: “El acto administrativo anulable puede ser saneado
mediante: Ratificacion. a) Ratificacion por el érgano superior, cuando el acto hubiere sido emitido
con incompetencia en razén de grado y siempre que la avocacion, delegacion o sustitucion fueren
procedentes. Confirmacion. b) Confirmacion por el 6rgano que dicté el acto subsanando el vicio
que lo afecte. Los efectos del saneamiento se retrotraerdn a la fecha de emision del acto objeto de
ratificacién o confirmacién”.

El saneamiento o convalidacién es ‘“el efecto juridico que se produce cuando la
Administracion, por medio de un acto expreso o técito, le otorga plena validez a un acto admi-
nistrativo afectado por un vicio determinante de su nulidad relativa. El saneamiento no procede,
obviamente, respecto de los vicios generadores de nulidad absoluta”. (COMADIRA, Julio Rodolfo,
El Acto Administrativo..., p. 131).

64 CSIN, 14/09/2010, “Astilleros Mestrina SA de CYRNICYF ¢/ Estado Nacional
Ministerio de Economia s/ cobro de sumas de dinero”; A. 414. XLIV; CSIN, 23/04/1991, “Furlotti
Setien Hnos. S.A. ¢/ INV. por recurso de apelacién”, Fallos: 314:322 (éste tltimo con comentario
de CoMADIRA, Julio Rodolfo, “El caso “Furlotti”: consolidacién de una doctrina”, EDA, N° 7y 8,
Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 401 y ss., reproducido luego en Derecho Administrativo..., ob. Cit.,
p- 99. Ver, también, CSIN, 16/02/1987, “Bodegas y Viiledos Giol EEl y C. ¢/ Direccién General de
Fabricaciones Militares”, Fallos: 310:380 (dictamen del procurador, punto V); CSJN, 05/12/1983,
“Herndndez, Marfa Elvira Julia ¢/ Escuela Nacional de Bellas Artes ‘Manuel Belgrano’”, Fallos:
305:2170 (consid. 4°); CSIN, 22/06/1982, “Rodriguez Blanco de Serrao”, Fallos: 304:898 (consid.
7°); 17/06/1980, “Movimiento Scout Argentino ¢/ Nacién Argentina” (consid. 6°), Fallos: 302:545.
En igual sentido se ha expedido la PTN en Dictdmenes 277:196; 260:336; 249:547; 235:326;
233:329; 220:44; 211:334; 200:133, 156:273, entre muchos otros.

En contra: CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo. Teoria y Régimen Juridico,
Buenos Aires, La Ley, 2012, p. 412. Para este autor, “..la prescripcién que impone a la
Administracién el deber de revocar el acto irregular no alcanza a sustentar la inversion de la regla
de la estabilidad, dadas las escasas posibilidades que existen en el ordenamiento para revocar en
sede administrativa un acto administrativo afectado de nulidad absoluta...”.

La CSJN, por su parte, recientemente ha analizado nuevamente la estabilidad de los actos
administrativos en el caso “Kek, Sergio Leonardo y otros ¢/ Municipalidad de Coronel Du Graty
s/ demanda contencioso administrativa” del 25/03/2015 aunque, desde nuestro punto de vista, no
lo ha hecho en sus justos términos (ampliar en: COMADIRA, Fernando Gabriel - COMADIRA, Julio
Pablo, El caso “Kek” y la estabilidad del acto administrativo -Comentario al fallo “Kek, Sergio
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No obstante ello, la LNPA vigente antes de la sancién de la Ley de Bases,
apartandose del criterio jurisprudencial sentado en “Carman de Cantén”®, habia
establecido ciertos limites a la potestad anulatoria del acto irregular pues, segiin
se desprendia de la segunda parte del art. 17, si estuviere firme y consentido y
hubiera generado derechos subjetivos que se estdn cumpliendo, aquel adquiria
estabilidad y solo podia impedirse su subsistencia y la de los efectos atin pendien-
tes mediante declaracidn judicial de nulidad.

Por cierto, como habiamos sefialado en diversas oportunidades, la ley incu-
rria en alguna confusion conceptual cuando se referfa al acto firme y consentido
pues, en rigor, el consentimiento es una forma en la que el acto puede adquirir
firmeza. En otros términos, el acto consentido es una especie de acto firme.

En efecto, el acto administrativo puede adquirir firmeza por: a) consenti-
miento expreso (v.gr.: el particular beneficiario del acto administrativo se pre-
senta en el expediente y manifiesta consentir el acto) o ticito (v.gr.: por haber
el particular dejado que venzan los plazos para recurrir); o b) por no existir mas
recursos administrativos y judiciales procedentes contra el acto administrativo,
esto es, cuando existe cosa juzgada judicial®.

En ese udltimo orden de ideas, sefialibamos que limitar la potestad anula-
toria a la firmeza del acto consentido, llevaria a sostener que el sujeto emisor
también debe anular los actos no consentidos pero que fueron cuestionados por
el particular en sede administrativa y judicial, adquiriendo la calidad de cosa
juzgada judicial.

Leonardo y otros ¢/ Municipalidad De Coronel Du Graty s/demanda contencioso administrativa”
- CSJN - 25/03/2015”, elDial DC1FFF). Una posicion diferente puede verse en: ALONSO REGUEIRA,
Enrique M., “Kek” o el principio de la estabilidad del acto administrativo irregular”, RAP 460:99.

65 Al respecto, Comadira ha sefialado que si bien la Ley 19.549 y, posteriormente, su mo-
dificacion por Ley 21.686, significé un aparente progreso respecto de la jurisprudencia de la Corte,
en cuanto consagré expresamente la anulacién de oficio como un deber de la Administracién, lo
cierto es que aquel progreso se vio enervado en razén de la limitacién introducida en la segunda
parte del art. 17.

Ello as{ por cuanto para el autor citado, el fundamento y la finalidad a la que responde y se
dirige la potestad anulatoria de la Administracién, hondamente vinculada al interés publico com-
prometido en la vigencia plena del orden juridico, lleva a sostener que el verdadero limite en la
materia deberia estar constituido no por la firmeza que posea el acto o los derechos subjetivos, sino
“por los limites inherentes a la ejecutoriedad propia del acto anulatorio, esto es, por la incursion for-
zada o coactiva de la Administracion sobre la persona o los bienes del administrado”. (COMADIRA,
Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., ob. cit., p. 212. Ampliar en la obra citada: p. 74 y ss.).

66 Cfr. COMADIRA, Julio Rodolfo, El acto administrativo..., Ob. cit., p 200; COMADIRA,
Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 99 y ss., especialmente p. 101, nota 5.
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Sin embargo, apuntdbamos que, en nuestra opinion, si un acto administra-
tivo no fue consentido pero devino en firme por su valoracion judicial definitiva,
la autoridad administrativa no podria anularlo®.

En este sentido, la PTN habia sefialado que si en sentencia basada en au-
toridad de cosa juzgada se tuvo por probada la inexistencia de los hechos en los
que podria haberse basado la declaracion de nulidad de un acto administrativo,
por imperio del art. 1103 del Cédigo Civil (actual art. 1777 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, en adelante, CCCN) de aplicacion analdgica en el caso,
no puede admitirse una reposicion de la cuestién en sede administrativacs.

Finalmente, la norma exigia como requisito de la estabilidad del acto ad-
ministrativo que éste hubiere generado “derechos subjetivos que se estén cum-
pliendo” lo que significaba, entonces, que si los derechos subjetivos no habian
comenzado a cumplirse, la Administracién debia anular por ilegitimidad el acto
administrativo afectado por una nulidad absoluta®.

Si bien la ley no contemplaba expresamente la posibilidad de modificar el
acto administrativo irregular, nosotros entendimos que aquello resulta procedente

67 Ib. Idem nota anterior. En tal sentido, Gonzdlez Pérez, al analizar los efectos juridico-
materiales de las sentencias, sostuvo que si aquellas desestiman las demandas de anulacién de un
acto administrativo, “queda confirmado el acto, dando firmeza a las relaciones juridicas que en
aquél tuvieron origen. Lo que significa que la Administracién Publica no podrd anular o revocar el
acto administrativo confirmado por la sentencia”. (GONZALEZ PEREZ, Jesus, Manual de derecho
procesal administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1992, p. 408).

68 Dictdmenes 201:26.

69 Enrelacion con laidea de que el acto haya generado “...derechos subjetivos que se estén
cumpliendo...”, ver: CSIN, 22/09/1987, “Olivera”, Fallos: 310:1870 y, m4s cerca en el tiempo, id.,
08/09/2003, “Miragaya”, Fallos: 326:3316, este dltimo con comentario: COMADIRA, Julio Rodolfo,
“Valiosos aportes de la Corte Suprema a la teoria general del acto y del contrato administrativo”,
en CoMADIRA, Julio Rodolfo (dir.), Elementos de Derecho Administrativo, Coleccion de Analisis
Jurisprudencial, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 665 y ss. En estos precedentes, la Corte convalid
la anulacién de oficio de actos administrativos que, si bien habian generado derechos subjetivos,
éstos no habfan comenzado a cumplirse.

En ese sentido, la P.T.N. sefial6 que “si los derechos subjetivos no han comenzado a cum-
plirse resulta procedente revocar por ilegitimidad el acto administrativo afectado por una nulidad
absoluta [...] aun cuando el inicio del cumplimiento de los derechos subjetivos no se haya concre-
tado por mora atribuible al Estado”. (Dictdmenes 184:36)

Una vision critica sobre la cuestién puede verse en: MINORINI LiMA, Ignacio, “La revocacién
del acto administrativo irregular”, en AA.VV., Acto Administrativo, TAWIL, Guido Santiago (dir.),
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 782; Pozo GowLAND, Héctor M., “Anélisis y comentarios
al art. 17 de la LNPA”, en AA.VV., Procedimiento Administrativo, Pozo GOWLAND, Héctor M. -
HALPERIN, David - AGUILAR VALDEZ, Oscar - JUAN LiMA, Fernando - CANosA, Armando (dirs.),
Buenos Aires, La Ley, 2012, T. III, p. 427; MELAzz1, Luis A., “Revocacién por ilegitimidad del
acto administrativo (con especial referencia al régimen de la LNPA)”, RDA 2010-975, especial-
mente p. 998.
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no sélo por aplicacién del principio general consagrado por ULPIANO™ que reza

que quien puede lo mas (en el caso, anular o sustituir), puede lo menos (rmodifi-

car) sino, también, porque, como sefialaba COMADIRA, “la modificacién es una
modalidad de sustitucién parcial””".

b) Ahora bien, de conformidad con lo hasta aqui expuesto podria sostenerse que
la LNPA vigente antes de la sancion de la Ley de Bases habia adoptado un cri-
terio mas riguroso para anular un acto estable nulo que uno regular, por cuanto
para extinguir el primero por razones de ilegitimidad en sede administrativa
se requeria que aquél no estuviere “firme y consentido y hubiera generado
derechos subjetivos que se estén cumpliendo”, mientras que, para el segundo,
aunque esté notificado y hubiere generado derechos subjetivos, si el particular
conocia el vicio, el derecho se le hubiere otorgado expresa y validamente a
titulo precario o si la anulacién, modificacion o sustitucion del acto lo favore-
ciere sin causar perjuicios a terceros, si podria extinguirse.

Por nuestra parte, y teniendo en cuenta el cardcter de principio que debia atri-
buirsele a la potestad anulatoria de la Administracién consagrada por la primera
parte del art. 17 de la LNPA vigente antes de la sancién de la Ley de Bases, sostuvi-
mos que, siguiendo una interpretacion armodnica de la ley™, como propone la Corte
Suprema?, la PTN™ y la mayorfa de la doctrina™, a la estabilidad del acto adminis-

70 Ulpiano, Dig. 50, 17, 21: Non debet, cui plus licet, quod minus est non licere (No debe
estarle prohibido hacer lo menos, a quien le estd permitido hacer 1o mas).

71 COMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., p. 191.

72 Como se dijo las excepciones a la estabilidad del acto regular previstas en el art. 18
—que la anulacién favorezca al particular y no perjudique a terceros, que hubiese sido otorgado
expresamente y vdlidamente a titulo precario y que el particular hubiese conocido el vicio del
acto administrativo— no estdn contempladas expresamente para la estabilidad del acto irregular.
Pero, si no se trasladaran las excepciones de la estabilidad del acto regular a la estabilidad del acto
irregular, paradéjicamente se le estarfa otorgando una mayor estabilidad al acto irregular que al
regular cuando, evidentemente, tal propdsito no estaba en el espiritu del legislador. Esto tltimo se
confirma cuando se recuerda que los actos irregulares como principio deben ser anulados en sede
administrativa y, en sentido inverso, el acto regular del que hubieren nacido derechos subjetivos no
puede ser anulado, en principio, en sede administrativa una vez notificado (art. 18, LNPA).

73 CSIN, 17/02/1998, “Almagro, Gabriela y otra”, Fallos: 321:169. Criterio reiterado, en
fecha mas reciente, en CSJN, 30/9/2003, “El Rinc6n de los Artistas c. Htal. Nac. Profesor Alejandro
Posadas s/ordinario”, Fallos: 326:3700. Este ultimo fallo fue comentado por mi padre: COMADIRA,
Julio Rodolfo, “Valiosos aportes...”, ob. cit., p. 665 y ss.

74 Dictdmenes 137:231; 151:219; 153:213; 170:155; 180:125; 183:98; 195:49; 216:34;
233:329; 233:340; 234:465; 234:472; 234:588; 235:326; 235:446; 267:579; 277:196; entre otros.

75 COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., op. cit., p. 218; GORDILLO, Agustin,
Tratado..., ob. cit., Cap. VI-18; MARCER, Ernesto, “La suspension en sede administrativa del acto ad-
ministrativo irregular frente al articulo 17 de la ley 19.549”, LL 1981-C, 305; HALPERIN, David A.,
“El principio de estabilidad del acto administrativo”, en TAWIL, Guido S. (dir.), Acto Administrativo,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 310; HuTcHINSON, Tomds, Ley Nacional de Procedimientos
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trativo irregular debian agregarsele las excepciones previstas para el acto regular,
toda vez que predicar una mayor estabilidad de un acto nulo de nulidad absoluta que
de uno regular, serfa una solucién legislativa irrazonable y disvaliosa™.

4.2.2.3.- De esa manera, entonces, bien cabia concluir que segiin surgia de la
LNPA vigente antes de la sancién de la Ley de Bases, la jurisprudencia de la CSJN,
los asesoramientos de la PTN y la doctrina de los autores, el acto irregular debia
anularse, sustituirse o modificarse en sede administrativa por razones de ilegitimidad
salvo que se encontrare firme, consentido y hubiere generado derechos subjetivos
que se estén cumpliendo, a menos que la anulacién favorezca al particular y no
perjudique a terceros, hubiera sido otorgado expresa y validamente a titulo precario
o que el interesado hubiera conocido el vicio del acto al momento de su dictado.

4.3. La estabilidad del acto administrativo irregular en la LNPA luego de
las reformas introducidas por la Ley de Bases

Por dltimo, como fuera mencionado al comienzo de esta investigacion, el
27/06/2024 se sanciond, y el 08/07/2024 publicé, la Ley de Bases en cuyo Titulo
II, Capitulo III, modific6 la LNPA.

En ese orden, el art. 17 de la LNPA segtin las reformas introducidas por la
Ley de Bases establece:

Administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1985, T. 1, pp. 373/374; BiancHl1, Alberto, ;Tiene funda-
mento..., ob. cit.; BALBIN, Carlos ., Curso..., ob. cit., T. II, p. 81; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios
de Derecho..., op. cit., p. 99 y ss.; entre otros. Por nuestra parte, con anterioridad hemos adherido a
la doctrina de los autores citados en: COMADIRA, Fernando G., “Anulacion del acto administrativo
irregular y declaracion de lesividad: algunas cuestiones que plantea la denominada “accién de le-
sividad” en El Estado Constitucional de Derecho y el Derecho Administrativo. A 200 aiios de la
Declaracion de la Independencia. En homenaje al Prof. Julio R. Comadira, Jornadas organizadas
por el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad.

En contra, GUERRERO, Alejandro Osvaldo, “El conocimiento del vicio por el administrado y
la estabilidad del acto administrativo irregular. Reflexion critica en torno de los arts. 17y 18 de laley
19.549, de procedimientos administrativos”, en RDA, N° 17, p. 571 y ss.; REITMAN FARAH, Mario,
“La estabilidad del acto administrativo y el conocimiento del vicio como causal de revocacién”,
en Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y otras fuentes del Derecho Administrativo,
Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho
de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2009, p. 436 y ss.; BUTELER, Alfonso,
Derecho Administrativo Argentino, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2016, T. 1, p. 364.

76 Aquella ha sido la postura adoptada por la Ley de Procedimiento Administrativo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires al consagrar en su art. 17° el acto administrativo afectado de nuli-
dad 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 subsistencia y la de los efectos adn pen-
dientes, mediante declaracion judicial de nulidad, salvo que el interesado hubiera conocido el vicio del
acto al momento de su dictado, en cuyo caso esta limitacion serd inaplicable”. (énfasis agregado)
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“El acto administrativo de alcance particular afectado de nulidad absoluta
se considera irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de ilegitimi-
dad en sede administrativa. No obstante, una vez notificado, si hubiere generado
derechos subjetivos que se estén cumpliendo o se hubiere cumplido totalmente su
objeto, no procedera su revocaciéon, modificacién o sustituciéon en sede adminis-
trativa, y s6lo se podra obtener su declaracién de nulidad en sede judicial, salvo
en el supuesto previsto en el cuarto parrafo de este articulo. La sentencia que
anule el acto tendra el efecto previsto en el art. 14, dltimo parrafo.

No podran suspenderse en sede administrativa los efectos de los actos admi-
nistrativos que se consideren afectados de nulidad absoluta cuando no se admita
su revocacion en dicha sede.

El acto administrativo regular de alcance particular, del que hubieren nacido
derechos subjetivos a favor de los administrados, no puede ser revocado, sustitui-
do o suspendido en sede administrativa una vez notificado.

Tanto el acto administrativo regular como irregular podrén ser revocados,
modificados, sustituidos o suspendidos de oficio en sede administrativa si la re-
vocacion, modificacién, sustitucién o suspension del acto favorece al adminis-
trado sin causar perjuicio a terceros, si se acreditara dolo del administrado o si el
derecho se hubiere otorgado expresa y validamente a titulo precario.

También podré ser revocado, sustituido o suspendido por razones de opor-
tunidad, mérito o conveniencia, indemnizando los perjuicios producidos, de con-
formidad con la metodologia dispuesta por la reglamentacién. En esos supuestos,
la indemnizacidn comprenderad el lucro cesante debidamente acreditado”.

(i) Algunas consideraciones sobre el régimen juridico actual: primera
aproximacion

En los parrafos que siguen nos detendremos a efectuar algunas primeras
reflexiones sobre el actual régimen de anulacion de oficio del acto administrativo
destacando, como dijera Garcia Pullés citando a German J. Bidart Campos, que
se realizan con ldpiz ante la cercania de la sancion de la ley y el exiguo lapso en
que fue posible su aplicacion a los procedimientos en curso, asi como la falta de
precedentes jurisprudenciales”.

(ii) La falta de estabilidad del acto administrativo irregular como principio
general: el deber anulatorio de la Administracion

El texto vigente de la LNPA contintia reconociendo, correctamente a nues-
tro criterio, que el principio general en el dmbito del derecho administrativo

77 Garcia PULLEs, Fernando R., “Los limites a la potestad revocatoria de la administra-
cién. En la Ley de Procedimiento Administrativo reformada”, LL 04/10/2024, 1.
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nacional es que ante un acto administrativo irregular la Administracién debe de-
clarar y ejecutar por si y ante si la nulidad de aquel acto.

En otras palabras: ante un acto administrativo nulo de nulidad absoluta, la
Administracién debe dictar un acto administrativo anulatorio ejecutorio.

(iii) Los derechos subjetivos que se estén cumpliendo o el cumplimiento

total del acto como excepciones al deber de anulacion oficiosa del acto

administrativo irregular

a) No obstante el principio general que la LNPA establece en materia de anula-
cién de oficio del acto administrativo irregular, es decir, la procedencia de la
anulacién con efectos ejecutorios del acto afectado por una nulidad absoluta,
lo cierto es que las reformas introducidas por la Ley de Bases otorgan una
estabilidad excepcional a dicho acto cuando:

i) haya sido notificado,
ii) hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo o,
iii) se hubiere cumplido totalmente su objeto,

Pues bien, en esta ocasion solo abordaremos brevemente algunos de aque-
llos supuestos.

b) En primer lugar se destaca que el término “notificado” ha venido a reemplazar
ala anterior expresion “firme, consentido” que vimos en el punto 4.2.2.1.y, en
segundo término, que la expresion “hubiere generado derechos subjetivos que
se estén cumpliendo” resulta idéntica a la utilizada en la LNPA vigente con
anterioridad a la sancién de la Ley de Bases, motivo por el cual nos remitimos
para su estudio a lo expuesto en el punto 4.2.2. del presente.

¢) En tercer lugar, en el nuevo texto de la LNPA es posible advertir otra innova-
cion pues, ahora, expresamente se veda a la Administracion anular los actos
administrativos cuando “se hubiere cumplido totalmente su objeto”.

Esta incorporacion, que va en linea con el criterio oportunamente expuesto
por la PTN al sefialar que no resultaba conveniente iniciar una accién de lesividad
cuando, por ejemplo, se habia cumplido integramente un contrato considerado
nulo, ya que ello implicaria tanto como solicitar la declaracién de nulidad por la
nulidad misma®, es, en nuestra opinion, criticable.

Es que, como dijéramos en otra ocasién y en linea con lo sostenido por un
sector de la doctrina, entendemos que la situacién desde un marco estrictamente
juridico formal no es necesariamente asi toda vez que, en definitiva, si se anula el

78 Dictdmenes 197:105. En sentido similar puede verse: Dictdmenes 197:142; 132:104,
entre otros.
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contrato cambia la causa juridica de las prestaciones cumplidas por las partes, y,
por consiguiente, el alcance de aquellas™.

De ese modo, entonces, creemos que tanto la anulacién de oficio de un acto
o contrato administrativo gravemente ilegitimo, cuando ésta resultare pertinente,
como la interposicion de la demanda judicial de nulidad, cuando aquel modo de
anulacion no sea posible, resultan juridicamente viables aun cuando se esté ante
situaciones consumadas: “si éstas, pues, se configuran, las prestaciones cumpli-
das entre las partes cambian su causa juridica, pero el contrato, en si, deja de
operar como sustento véalido de aquéllas”®.

En otras palabras: el hecho de que los derechos subjetivos emanados de un
acto o contrato administrativo irregular ya se hubieren ejercido o cumplido de
forma inmediata, no obsta a que aquel, de ser procedente, sea anulado de oficio
con efectos ejecutorios en sede administrativa o, en su caso, a que se inicie el
correspondiente proceso de lesividad pues, en definitiva, si se anula el acto o
contrato cambia la causa juridica de las prestaciones cumplidas por las partes y,
con ello, el alcance de estas.

Por ello, consideramos encomiable el voto del Dr. Coviello en la causa
“Castro” del afio 1999 en un caso donde se declard la nulidad de un acto ad-
ministrativo que dispuso la cobertura de un cargo ejecutivo dentro del Estado
para el que se llam6 a concurso, pues la persona designada no se encontraba
en condiciones reglamentarias para participar por no integrar los cuadros de la
Administracién Piblica en el momento de postularse®!.

A continuacién efectuaremos, por su riqueza, una transcripcion parcial de
lo opinado por el Dr. Coviello en la causa mencionada:

“Ahora bien, conforme consta en autos, la cuestion habria devenido abstrac-
ta, toda vez que la persona designada ceso en el desempefio del cargo, y este no
existe en la actual estructura del organismo.

Desde mi punto de vista ello no es asi, puesto que importa establecer si, en
definitiva, el acto impugnado fue o no valido. Y frente a la dilacién del trdmite
administrativo y luego el judicial, maxime ante la eventualidad que si se hubieran
adoptado oportunas medidas correctoras por la irregularidad tempestivamente
denunciada por el actor, el resultado podria haber sido distinto, no es posible

79 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. 1, pp.
344/345, especialmente nota al pie N° 1343. Es que, como sefiala el autor citado, los derechos del
contratista podrian limitarse a lo habilitado por la teoria del enriquecimiento sin causa, si ésta fuera
aplicable.

80 CoOMADIRA, Julio Rodolfo, La licitacion piiblica (Nociones, principios, cuestiones), 2°
Edicién, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 196.

81 CNCAF, Sala I, 23/09/1999, “Castro Angel Alberto ¢/M° de Salud y Accién Social s/
Empleo Publico”.
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invocar el transcurso del tiempo y el hecho consumado, declarandose abstracta
la cuestion”.

En situaciones como ésta interesa que se determine si la Administracién ob-
servé o no el ordenamiento juridico, lo cual significa que lo que estd en juego es
la afirmacién de los principios propios del Estado de Derecho, y, en especial, el
principio de la legalidad administrativa. Por ello, la cuestion va, ahora, mas alla del
mero interés de las partes. Interesa, en concreto, el buen funcionamiento —juridi-
co—de la Administracién Publica, y ello no puede obviarse de tratar en esta sede.

En tal sentido, en un viejo precedente la Corte Suprema dijo que la
Administracién “debe ser franca, leal y ptblica en sus actuaciones” (Fallos:
10:203), y, en tiempos mas recientes, que “[1]a actuacién administrativa debe ser
racional, justa, igual y proporcional, excluyéndose la arbitrariedad de la discre-
cionalidad”. (Fallos: 304:721)

Ademds, recuerdo que en mi voto concurrente in re “Rava”, del 30/11/95)
dije que “como consecuencia del principio cardinal de legalidad administrativa,
es deber de la Administracion Publica encauzar su actuacién dentro del marco y
con sujecion estricta a la ley y al Derecho”. Aqui esta suficientemente probado
que dicho principio no fue observado.

VIL.- En conclusién, pues, el acto impugnado, aunque haya agotado sus
efectos, debe ser igualmente declarado nulo —sélo con relacién a los limites que
constituyen la presente /itis— por vicio en la causa, el objeto y la motivacién”.

(iv) Las excepciones a la estabilidad del acto administrativo: especial
referencia al “dolo” del particular

El nuevo texto de la LNPA establece expresamente que aun cuando el
acto administrativo irregular hubiere sido notificado, generado derechos subje-
tivos que se estén cumpliendo o se hubiere cumplido totalmente su objeto, la
Administracién podra (en nuestra opinién y, seglin una interpretacion sistematica
de la LNPA, deberd) anular el acto administrativo si ello “favorece al adminis-
trado sin causar perjuicio a terceros, si se acreditara dolo del administrado o si el
derecho se hubiere otorgado expresa y validamente a titulo precario”.

Anulacion que favoreciere al particular sin causar perjuicios a terceros o
derecho otorgado expresa y vdlidamente a titulo precario

En relacién con la procedencia de la anulacién de oficio cuando con ella
se favoreciere al interesado sin perjudicar a terceros, hemos de sefialar que esta
excepcion, que estaba en el texto de la LNPA antes de las reformas introducidas
por la Ley de Bases®, es entendible dado que la nocién de estabilidad del acto

82 Aunque, claro estd, en el art. 18 de la norma pero que, como se dijo en el punto 4.2.2.,
eran trasladables al art. 17.
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administrativo estd concebida como una garantia a favor del particular, tal como
en su momento lo fue la construccién jurisprudencial de la teoria de la “cosa
juzgada administrativa”®.

El art. 17 de la LNPA vigente continda enunciando como excepcion a la
estabilidad, tal como lo hacia el texto anterior en su art. 18, que “el derecho se
hubiere otorgado expresa y validamente a titulo precario”.

No obstante, esto que parece una excepcion a la inextinguibilidad del acto
regular por razones de ilegitimidad, en rigor, no lo es, pues, como sefialaba
COMADIRA, la consistencia juridica —precariedad o no— de la prerrogativa surgida
de un acto, en nada se vincula con la naturaleza de las causales que tornan viable
la anulacién de dicho acto.

Es decir, “el caracter precario con que haya sido dictado un acto no auto-
riza su anulacién de oficio sino cuando con prescindencia de dicha precariedad,
concurran, objetivamente, causales idéneas para viciar la legitimidad originaria”,
en consecuencia, la inclusion de ésta causal “constituye, en realidad, un error de
técnica legislativa, y que, por tanto, no puede ser valorado como una situacién de
excepcion a la inextinguibilidad del acto”*.

Dicho en otros términos, la precariedad de un acto administrativo no agrega
ni quita nada en materia de anulacién de oficio por razones de ilegitimidad pues,
en definitiva, la anulacién basada en la precariedad deviene de la falta de estabili-
dad del derecho y no de la existencia de vicios no graves en el acto®.

El dolo del particular como conducta habilitante de la potestad anulatoria de
oficio inherente a la funcion administrativa

83 CoMADIRA, Julio Rodolfo, El acto administrativo..., ob. cit., p. 228; COMADIRA, Julio
Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 99 ss., especialmente p. 103, nota 12. Ver, también:
SPACAROTEL, Gustavo, “La estabilidad del acto administrativo y contrainteresados”, en Cuestiones
de Acto Administrativo, Reglamento y otras fuentes del Derecho Administrativo, Jornadas organi-
zadas por el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2009, p. 156; GorbpiLLO, Agustin, Tratado..., ob. cit., T.
3, Cap. VI-3 y VI-7; BaLBiN, Carlos F., Curso..., op. cit., T. II, p. 79 y, mds recientemente, en
Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2010, T. III, p. 126; Diez, Manuel
Maria, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, T. I1, p. 331).

Asf, la PTN ha sefialado que la estabilidad juega en contra de la Administracién y a favor
del administrado, por lo que le es a ésta siempre posible revocar un acto a favor del particular
(Dictdmenes 59:163; 216:270; 246:443, entre muchos otros).

84 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, anotada y comentada, con la colaboracion de Laura M. MONTI,
Buenos Aires, La Ley, 2002, T. I, p. 380.

85 COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 116 y ss.; CANDA, Fabidn
0., “La revocacién del acto administrativo regular”, en AA.VV., Acto Administrativo, TAWIL,
Guido Santiago (dir,), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 799 y ss.
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a) Por tltimo, y en lo que creemos resulta ser una de las modificaciones mas
polémicas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA, se contempla como
excepcion a la estabilidad del acto administrativo irregular la acreditacion del
dolo del administrado.

La determinacién de la conducta del particular idénea para configurar la po-
testad anulatoria de oficio del acto administrativo fue una cuestion muy debatida
en el ambito de la doctrina, la jurisprudencia y la propia PTN.

Ciertamente, por su extension, no resulta posible analizar en profundidad
las diversas posturas que en su momento se habian propuesto, razén por la cual
remitimos para su estudio a los trabajos efectuados por quienes han estudiado en
profundidad aquella cuestién®.

b) Sin perjuicio de ello, en esta ocasion solo diremos que las distintas posturas
esgrimidas tanto por la doctrina como por la PTN podrian resumirse en las
siguientes teorias:

Primera teoria: el conocimiento del vicio se configura cuando hay conni-
vencia dolosa entre el funcionario y el particular —por €j., se paga una coima—;

Segunda teoria: el vicio debe tenerse por configurado no solo cuando existe
connivencia dolosa sino, ademas, cuando sobre la base de la actuacion dolosa del
administrado, la Administracién emite el acto administrativo de cuya anulacién
se trata —ej.: se presenta un certificado ap6crifo—;

Tercera teoria: consiste en una teoria més amplia pues, en rigor, ademds de
reconocer la potestad anulatoria en casos de connivencia dolosa o en los supues-
tos de actuar dolosa del particular, entiende que alcanza con el mero conocimien-
to del vicio®.

Por nuestra parte, durante la vigencia del texto de la LNPA anterior a las
reformas introducidas por la Ley de Bases habiamos adherido a la ltima teoria
mencionada®.

En aquella ocasién sostuvimos que para tener por configurado el mero co-
nocimiento del vicio como causal habilitante de la potestad anulatoria de oficio

86 COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. I, p. 365;
COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 71 y ss. Asimismo, para un andlisis
de las distintas posturas adoptas por la Procuracién del Tesoro de la Nacién sobre la cuestion aqui
planteada, remitimos al estudio realizado por RODRIGUEZ, Maria José, “La aplicacion de la LNPA
a los contratos administrativos”, en AA.VV. Procedimiento Administrativo, Pozo GOWLAND,
Héctor, HALPERIN, David, AGUILAR VALDEZ, Oscar, JUAN LiMa, Fernando, CANoOSA, Armando
(dirs.), Buenos Aires, La Ley, 2012, T. I, p. 127.

87 GoRbpILLO, Agustin, Tratado..., op. cit., T. 3, p. VI-18.

88 CASSAGNE, Juan Carlos, Curso..., op. cit., T. 1, p. 774.

89 COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. 1, p. 365/366;
HurtcHINSON, Tomds, Régimen de Procedimientos Administrativos, 10 ed. actualizada y amplia-
da, Buenos Aires, Astrea, 2017, p. 198, entre otros.

90 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., op. cit., p. 79/80.
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del acto administrativo y, resultaba necesario distinguir si el vicio se trataba de
una cuestion factica —es decir, cuestiones de hecho— o de derecho. En el primer
supuesto, era claro que quien pretendia anular de oficio el acto administrativo
debia probar que el particular conocia las circunstancias ficticas que dieron lugar
al dictado del acto viciado. Por otra parte, si se estaba ante un vicio relacionado
con cuestiones de derecho, el tema analizado se tornaba ain mas complejo.

En efecto, como apuntdramos®', para un sector de la doctrina como el dere-
cho se presume conocido, cuando se estaba ante un acto administrativo que tenia
un vicio relacionado con cuestiones de derecho, cabia presumir el conocimiento
del vicio por parte del particular y, por tanto, el sujeto emisor del acto viciado
estaba en condiciones de anularlo con efectos ejecutorios®.

No obstante, en nuestra opinion, sosteniamos que no era posible presumir el
conocimiento del vicio cuando se trataba de cuestiones de derecho pues, si bien
es cierto que el derecho se presume conocido, en un Estado Constitucional de
Derecho no podia soslayarse, por un lado, que la buena fe del particular debia pre-
sumirse®. y, por otra parte, que la presuncién de legitimidad no solo se presentaba
como una prerrogativa de la Administracién sino, también, como una garantia
del administrado, razén por la cual este podia invocarla para negar que conocia el
vicio de derecho.

En ese orden de ideas, precisamos que la presuncién de legitimidad de los
actos administrativos no era absoluta pues cedia en tres supuestos: a) cuando se

91 CoMaDIRA, Fernando Gabriel, Derecho Administrativo Disciplinario, Céthedra, 2024,
p- 1057 y ss.

92 Diez, Horacio Pedro, “El conocimiento del vicio por el administrado y la revocacién
del acto viciado de nulidad absoluta. La interpretacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el caso ‘Almagro’”, ED 178:676.

93 En tal sentido cabe recordar que si bien en un comienzo algunos autores objetaron
extender al derecho administrativo el principio general de la buena fe, lo cierto es que hoy en dia
tanto la doctrina extranjera, como la nacional, la PTN y la CSIN reconocen su aplicacién en nues-
tra disciplina (ampliar en: COMADIRA, Fernando Gabriel, Derecho Administrativo Disciplinario,
Céthedra, 2024, p. 136 y ss.). A su vez, actualmente el principio de la buena fe es posible encon-
trarlo no solo en las normas que rigen al derecho privado sino, también, en diversas regulaciones
del derecho publico, especificamente, del derecho administrativo.

Asf, en primer lugar hemos de mencionar que si bien nuestra Constituciéon Nacional, a dife-
rencia de lo que sucede con las constituciones de otros paises, no menciona expresamente el prin-
cipio de la buena fe (como en Colombia, donde la Constitucién Politica expresamente establece
en el art. 83 que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante estas”), lo cierto es que es que, como sefiala Garcia Pullés, la sola lectura del predmbulo y de
algunos de sus preceptos mds representativos (los arts. 16; 18; 19; 28; 33; 42; 75, incs. 18, 19y 22;
99, incs. 2°y 3% 118 y 125, entre otros) obliga a concluir que los constituyentes, aquellos de 1853 y
estos de 1994, no concibieron una legalidad apartada de la razonabilidad o de la buena fe (GARCIA
PuLLEs, Fernando R., “Otras perspectivas del contencioso administrativo”, LL 2012-F, 1116)
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trata de actos que ostentan vicios manifiestos, b) cuando se estd en presencia de
actos que adolecen de un vicio grave debidamente comprobado con posteriori-
dad, ¢) cuando, e independientemente de nuestra vision critica de la cuestidn,
resulta de aplicacién la doctrina elaborada por la CSJN sobre la “presuncién de
inconstitucionalidad™*.

Resultaba claro que el verdadero desafio estaba en determinar hasta qué
punto podia fehacientemente afirmarse que el particular beneficiado por un acto
administrativo ilegitimo habia obrado de buena fe y, en tal sentido, sostuvimos
que para ello debia tenerse en cuenta las condiciones especificas del particular
administrado, tal como lo puntualizé la CSIN en el caso “Cadipsa”>.

Por consiguiente, entonces, y como sefialdramos en el trabajo antes citado,
apuntamos que el conocimiento del vicio como causal de excepcion a la estabilidad
del acto y, por tanto, habilitadora de la anulacién de oficio, debia ser la mala fe del
administrado®, exteriorizada en la falta de comunicacion de este a la Administracion,
y teniendo como pauta de interpretacion su especial versacion técnica y juridica®.
¢) Ahora bien, como vimos, el art. 17 de la LNPA con las modificaciones introduci-

das por la Ley de Bases expresamente exige acreditar el “dolo del administrado”.

94 Ampliar en: CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., op. cit., p. 321 y
ss.2; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 205 y ss.

95 CSIN, 16/05/2000, “Cadipsa SA v. Estado nacional y otros, s/nulidad de acto admi-
nistrativo”, Fallos: 323:1146. En el caso, la Corte consider6 vilida la circular revocatoria de otra
anterior aclaratoria de un Pliego de Bases y Condiciones Generales correspondiente a un Concurso
convocado para adjudicar la explotacién de hidrocarburos.

El fallo dictado por el Alto Tribunal es trascendente no sélo por la afirmacién del principio
de legalidad que €l supone, sino, ademds, porque a partir de la ilegalidad de la circular revocada
justifica su anulacién en sede administrativa.

Entre los argumentos utilizados por la Corte para convalidar 1a anulacién del acto en sede ad-
ministrativa, consider6 de vital importancia “la especial versacion técnica y juridica” de la empresa
respecto del conocimiento del marco juridico atinente a la materia considerada.

La PTN, por su parte, también ha sostenido que el conocimiento del vicio podria inferirse de
la alta especializacion técnica de los particulares administrados (Dictdmenes 268:172).

96 CNACAF, Sala IV, 08/04/1999, “Villalonga Furlong S.A”; CNCAF, Sala III,
17/09/1984, “Hughes Tool”.

La casuistica suscitada en relacién con el conocimiento del vicio ha llevado al méximo or-
ganismo asesor a sostener que aquel puede referirse tanto a la ausencia de buena fe (Dictdmenes
150:125; 180:125; 195:49), como a la mala fe, exteriorizada en la falta de comunicacién de éste a
la Administracién (Dictdmenes 327:238; 200:133; 183:98; 191:96, entre otros). Para un analisis de
las distintas posturas adoptas por la PTN sobre la cuestion aqui planteada, remitimos al estudio rea-
lizado por RODRIGUEZ, Maria José, “La aplicacién de la LNPA a los contratos administrativos”, en
AA.VV. Procedimiento Administrativo, Pozo GOWLAND, Héctor - HALPERIN, David - AGUILAR
VALDEZ, Oscar - JUAN LiMA, Fernando - CANOsA, Armando (dirs.), Buenos Aires, La Ley, 2012,
T. 1L, p. 127.

97 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accidn de lesividad..., op. cit., p. 79/80.
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Ciertamente, una interpretacion restrictiva del dolo como causal habilitadora
de la anulacién de oficio del acto administrativo seria inconstitucional pues, con
ella, se estaria cercenando irrazonablemente la potestad inherente a la funcién ad-
ministrativa, cuestion que fue abordada en profundidad en el punto 3 del presente.

Por ello, y teniendo en consideracion, por un lado, que siempre se debe in-
tentar efectuar una interpretacién razonable para salvar la constitucionalidad de
los preceptos legales®, pues, en definitiva, la declaracién de inconstitucionalidad
constituye la #ltima ratio®, entendemos que el dolo al que hace referencia la
norma debe ser entendido en sentido amplio y/o genérico, esto es, comprensivo
tanto del “dolo por accion” como del “dolo por omision u omision dolosa” (tam-
bién llamado “dolo activo™ y “dolo pasivo”, respectivamente).

Asi, en el ambito del derecho privado se ha sostenido que mientras en el
dolo positivo “se realizan activamente maniobras o ardides destinados a ocultarle
a la victima el real estado de cosas”, en el dolo negativo “lo que hay es una omi-
sién donde se aprovecha el engaiio en que cae el otro, pese a no haber realizado
nada concreto para que cayera en el mismo (Cifuentes, Von Tuhr). En el ‘dolo
negativo’, pues, nadie ‘provoca’ nada, sino que se limita a aprovechar maliciosa-
mente el error ‘espontdneo’ del otro™!®.

Del mismo modo, se precis6 que “generalmente, el dolo consiste en un acto
positivo; tal ocurre cuando se vende la copia de un cuadro célebre afirmando
engafiosamente que es el auténtico. Pero también se miente con el silencio. La
omisidn o reticencia dolosa consiste en callar la verdad cuando se sabe que la

98 Es que, como ha sefialado Cianciardo, debe distinguirse entre “la interpretacién irrazo-
nable de una norma de una interpretacién razonable de una norma irrazonable” (CIANCIARDO, Juan,
“Los fundamentos de la exigencia de razonabilidad”, LL 2009-B, 1249).

99 Cabe recordar que segtn tiene dicho la CSJN, la declaracién de inconstitucionalidad
de una norma debe ser considerado como ultima ratio del orden juridico: CSJN, 11/07/2019,
“Compaiiia Mega S.A. ¢/ EN -AFIP DGI- resol. 93/04 94/04”, Fallos: 342:1170; CSIN, 21/11/2018,
“Standard Bank Argentina SA y otros ¢/ CNV - resol. 17034/13”, Fallos: 341:1675; CSIN,
11/05/2017, “Gonzalez Castillo, Cristidn Maximiliano y otro s/ robo con arma de fuego”, Fallos:
340:669; CSIN, 16/03/2016, “Boggiano, Antonio ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Desarrollo
Social s/ Proceso administrativo - Inconst. varias”, Fallos: 339:323; CSIN, 13/03/2017, “Acosta,
José Irineo ¢/ Compaiiia Andrade Empresa de Transporte de Pasajeros S.R.L. s/ cobro”, Fallos:
330:685; CSIN, 14/09/2000, “Adamini, Juan Carlos ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accién de am-
paro”, Fallos: 323:2409; CSIN, 24/02/1981, “Vialco S.A. ¢/ Agua y Energia Eléctrica. Marrone,
Roberto ¢/ Egom, S.C.A. Banco de Rio Negro y Neuquén S.A.”, Fallos: 303:248, entre muchos
otros.

100 PIETRO MOLINERO, Ramiro, “Comentario a los arts. 267 a 278, en AA.VV., Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado, RIVERA, Julio César (dir.), MEDINA, Graciela (dir.), 1*
ed., Buenos Aires, La Ley, T. I, p.364.
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otra parte estd equivocada respecto de un elemento esencial del contrato, que es
determinante de su consentimiento’''.

Al referirse concretamente a la “omisién dolosa”, la doctrina apunt6 que
ella “implica guardar silencio cuando se advierte que la otra parte se encuentra
equivocada o incurre en error respecto de algin elemento esencial del contrato
que es determinante de su consentimiento” !,

También se ha recordado que “la doctrina en general acuerda que la omi-
sién dolosa existe ‘cuando se ocultan o callan circunstancias que se tenia el de-
ber de comunicar a otro, induciéndolo a error. El ocultamiento o reticencia debe
consistir en una abstencién, no en un disimular o en una contestacién afirmativa
0 negativa que son casos de accién dolosa’ o consiste ‘en el mero silencio o inac-
cion frente a la evidencia del error en que esté la otra parte’; en el mismo sentido:
‘En el dolo negativo o por omisidn, el sujeto aprovecha un engaiio en el que cae
la otra parte por las apariencias que €l no ha creado, y es un ocultamiento sin ma-
niobras o ardides para engafiar. Es una actitud reticente dado que no se informa
a la victima y se aprovecha el error en el que ha caido’. También se pronuncia
Peralta Mariscal: ‘El dolo negativo u omision dolosa puede ser definido como
aquel que se configura cuando el contratante no desengaiia al otro sobre un error
en que incurre y que el primero conoce, o no le suministra las aclaraciones que la
buena fe impone (Salvat, Lopez Olaciregui)’.

El dolo por omisién se configura mediante una abstencién, que no es una
negacidn de la accién sino una modalidad, porque en la accién se comprenden
tantos actos por un lado y abstenciones por el otro. También se debe distinguir las
acciones que no hacemos de las que omitimos, porque en las acciones que no rea-
lizamos (abstenciones) hay algunas que tienen un estatus especial y son aquellas
que no sélo no hacemos, sino que su realizacion es, de alguna manera, esperada.
En la omisién dolosa nos encontramos frente a un deber positivo especifico de
actuar, un deber de informacion al contratante que advertimos estd equivocado, y
que en el momento de la negociacién nos abstenemos de informar. Este deber de
explicarse se sustenta en la buena fe y en los usos del trafico juridico. Si hablamos
de deber de actuar, le asiste a la otra parte el derecho a exigir el cumplimiento.
En la omisién dolosa, la abstencién (o sea, no cumplir el deber) opera como la
causante de la celebracion del acto, tanto que sin la misma el acto no se hubiese
celebrado, por lo que la parte perjudicada si prueba los requisitos exigidos en el

101 BorbA, Alejandro “Derecho Civil y Comercial. Contratos”, Buenos Aires, La Ley,
2016, p. 68 y ss. LORENZETTI, Ricardo Luis “Comentarios a los arts. 1-18 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, en AA.VV. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado,
LoreNZzETTI, Ricardo Luis (dir.), T. 1, p. 93.

102 BENAVENTE, Maria Isabel, “Comentario a los arts. 257 a 288”, en AA.VV Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado, HERRERA, Marisa (dir.), CARAMELO, Gustavo (dir.),
Prcasso, Sebastidn (dir.),1* ed., Ed. Infojus, T. I, p. 453.
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art. 272 puede pedir la nulidad del acto. O sea, tenia el derecho a esperar que el

otro cumpliera con el deber de informar”'®.

Cabe tener en cuenta, ademds, que uno de los principales autores del CCCN
(v.gr.: Lorenzetti), al analizar el art. 12 de la norma que trata el “orden ptiblico”
y el “fraude a la ley”, sefial6 que “‘el orden publico es regulado mediante una
clausula general, que implica un limite al ejercicio de los derechos individuales
fundado en razones generales” y, al efectuar una enumeracién de las concordan-
cias del citado precepto con el resto de las contenidas en el CCCN, expresamente
mencionado a la accién y omisién dolosa regulada en el art. 271.

En ese orden, el jurista menciona, en conclusiones plenamente aplicables al
ambito del derecho administrativo, que el orden publico “consiste en una serie de
dispositivos destinados a garantizar que efectivamente se exprese la autonomia
privada; el legislador se ocupa de que exista un consentimiento pleno, una ga-
rantia del proceso de formacién del acto juridico [...] Es la buena solucion. Juega
en este caso una cuestion de moral: el engafio, sea por accién o por omision, no
puede tener el amparo del derecho™!™.

Mas adelante, cuando se analiza el art. 271, se consigna que el dolo “consis-
te fundamentalmente en realizar una maniobra engafiosa o incurrir en una omi-
sién o reticencia que produzca el mismo efecto”!%.

d) Por consiguiente, el alcance del término “dolo” utilizado por la LNPA como
supuesto para que la Administracién también pueda —en nuestra opinion,
deba— anular de oficio el acto administrativo irregular notificado que generd
derechos subjetivos que se estdn cumpliendo —y, segtin nuestro criterio, tam-
bién cuando se hubiere cumplido totalmente su objeto—, debe ser entendida en
sentido amplio y/o genérico, es decir, comprensivo tanto del dolo por accién
como por omision (v.gr.: omision dolosa).

Resulta incuestionable que la “omisién dolosa” constituye, en definitiva, un
claro ejemplo de mala fe del particular manifiestamente contrario a lo dispuesto
en el art. 1° bis del actual texto vigente de la LNPA que, como fuera adelantado,
expresamente menciona a la “buena fe”” como principio general del procedimien-
to administrativo y, mas especificamente, requiere que “tanto la Administracién

103 Cerurti, Marfa del Carmen “Comentarios a los arts. 265-278 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion”, en AA.VV., BUERES, Alberto J. (dir.), Codigo Civil y Comercial de
la Nacion analizado, comparado y concordado, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, T. 1B, pp.
166/167.

104 LoreNzETTL Ricardo Luis “Comentarios a los arts. 1-18 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién”, en AA.VV. Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, LORENZETTI,
Ricardo Luis (dir.), T. 1, p. 93.

105 BENAVENTE, Marfa Isabel “Comentarios a los arts. 257 a 283 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién”, en AA.VV. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado,
LorenzeTTl, Ricardo Luis (dir.), T. II, p. 65.
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como los administrados deberdn obrar con buena fe y lealtad en el tramite de los
procedimientos”.

La buena fe del particular exige que, en el caso, aquel brinde a la
Administracion toda la informacién relevante para el dictado del acto administra-
tivo y no que, por el contrario, guarde silencio o se mantenga inerte frente al error
en el que la Administracién pueda incurrir.

Naturalmente, la mala fe del particular, exteriorizada en la falta de comuni-
cacién de éste a la Administracién que habilitard a la Administracién a declarar
la nulidad con efectos ejecutorios del acto administrativo irregular notificado que
gener6 derechos subjetivos que se estdn cumpliendo, deberd tener como pauta de
interpretacion su especial versacion técnica y juridica.

4.4. Procedimiento administrativo para la anulacion de oficio del acto
administrativo irregular

Sentado lo expuesto, y teniendo en consideracién que no existe a nivel na-
cional un procedimiento especialmente previsto para disponer la anulacién de
oficio del acto administrativo irregular, entendemos que como aquella anulacién
se instrumenta, se cristaliza por medio de un verdadero acto administrativo, la
garantia contra la anulacion arbitraria estd, precisamente, en los requisitos que la
propia LNPA exige para la vdlida configuracién de cualquier acto administrativo.

En consecuencia, el acto administrativo que disponga la anulacién de oficio
del acto administrativo irregular debera:

a) ser dictados por la autoridad competente (art. 7°, inc. a, de la LNPA); en este
sentido, Comadira'® apuntaba que para disponer la anulacién oficiosa de un
acto administrativo, a saber:

- el 6rgano emisor del acto, por aplicacién del principio del “paralelismo de las
competencias”, salvo que hubiera actuado por delegacion y que, al tiempo de la
anulacioén, aquélla hubiera cesado, supuesto en el cual 1a anulacién solo podrd dis-
ponerla el 6rgano delegante (argumento del art. 85 del del Reglamento de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos t.0. 2024, en adelante “RLNPA”);

- el 6rgano delegante, con relacion a los actos del delegado;

- los superiores jerdrquicos del érgano emisor por ser ésta una atribucién inhe-
rente a la relacion jerdrquica;

- los drganos titulares de la relacion de tutela respecto de los actos emanados de
los érganos superiores de los entes tutelados, con los alcances que surgen del
art. 97, parr. dltimo, del RLNPA.

b) aducir una causa vdlida (es decir, sustentarse en antecedentes de hecho y de

derecho, objetivos y verdaderos —art. 7°, inc. b, de la LNPA-);

106 CoMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coord., co-
laborador y actualizador), Curso..., ob. cit., T. 1, p. 533/537.
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¢) respetar el bloque de juridicidad (juridicidad que no solo se perfila como “ob-
jeto” del acto administrativo —art. 7°, inc. ¢, de la LNPA- sino, también, como
principio general del procedimiento administrativo (art. 1° bis de la LNPA);

d) respetar el debido procedimiento previo al dictado del acto (art. 7°, inc. d, de la
LNPA), entre los que se incluyen:

- los procedimientos esenciales y sustanciales exigidos por el ordenamiento
juridico (como es la emision del dictamen proveniente de los servicios perma-
nentes de asesoramiento juridico'”);

- el respeto de la tutela administrativa efectiva, esto es, el debido proceso adje-
tivo como reglamentacién procesal administrativa de la garantia del derecho
de defensa consagrada por el art. 18 de la Constitucién Nacional;

e) estar debidamente motivados (art. 7, inc. e de la LNPA);

f) emitidos con el fin de satisfacer la finalidad de 1a norma atributiva de compe-
tencia (art. 7°, inc. fde la LNPA)",

Y, por supuesto, la medida deberd ser razonable (principio general del de-
recho derivado del art. 28 de la Constitucién Nacional y del art. 7°, inc. f de la

LNPA) pues, de lo contrario, el acto serfa inconstitucional .

107 Si bien como se verd en las notas que siguen, la mayoria de la doctrina considera que
los reglamentos deben cumplir con los mismos requisitos de validez que los actos administrativos
de alcance particular, cabe sefialar que respecto del dictamen juridico, quienes han profundizado en
su estudio, entendieron que aquel es especialmente exigible en todos los actos administrativos de
alcance general, sean normativos o no normativos (ampliar en: GOROSTEGUL, Beltran, El Dictamen
Juridico Administrativo, 2* ed. corregida y aumentada, Buenos Aires, El Derecho, 2014, p. 60).

108 También han sefialado que los reglamentos deben cumplir con los mismos requisitos de
validez que los actos administrativos de alcance particular: HUTCHINSON, Tomds, “Régimen juridi-
co de los reglamentos” en AA.VV., Activa Actividad Reglamentaria de la Administracion, Primeras
Jornadas Rioplatenses de Derecho Administrativo, Montevideo, Fundacién de cultura universitaria,
1989, p. 79; DIEz, Horacio Pedro, Reglamentos. Su impugnacion en el procedimiento administrativo,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 44 y ss.; GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones..., ob. cit., p.
223; CASTRO VIDELA, Santiago M. - MAQUEDA FOURCADE, Santiago, La delegacion legislativa y el
Estado regulatorio. Una mirada critica al agujero negro de la regulacion, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 2017, p. 223 y ss.; MURATORIO, Jorge ., “Impugnacién de reglamentos de nece-
sidad y urgencia y de reglamentos delegados. Acceso a la instancia judicial”, en AA.VV. Cuestiones
del contencioso administrativo, CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Buenos Aires, LexisNexis, 2007, p.
379; Borassl, Carlos A. - Oroz, Miguel H.E., Procedimiento Administrativo de la Provincia de
Buenos Aires, 2* ed. corregida, actualizada y ampliada, La Plata, Librerfa Editora Platense, 2011, p.
463; CORBALAN, Pablo S., Decretos de Ejecucion, op. cit., p. 57, especialmente nota N° 65, entre otros.

109 En ese sentido, Marienhoff sefialaba que “el acto irrazonable es un acto inconstitucional
y, por serlo, la irregularidad pertinente se traduce en un acto nulo de nulidad absoluta, que gene-
ralmente es manifiesta”. (MARIENHOFF, Miguel S., “El exceso de punicién como vicio del acto
juridico de derecho publico”, LL 1989-E, 963). Bien ha sefialado Julio Oyhanarte que “en el dere-
cho argentino ningtin acto estatal -legislativo, administrativo judicial- es valido si no es razonable”.
(OYHANARTE, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina. Un estudio sobre su
desarrollo, en “Recopilacién de sus obras”, Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 87).
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Esto dltimo implica, entonces, que todos los actos administrativos deberdn
resistir el test de razonabilidad o proporcionalidad' que, como bien apuntara
Alexy"", debe ser analizada desde sus tres dimensiones: adecuacién (el medio
elegido debe ser idoneo para el cumplimiento del fin perseguido), necesidad (en-
tre los medios idéneos para el logro del fin, debe escogerse la “alternativa me-
nos gravosa o restrictiva de los derechos” ') y razonabilidad o proporcionalidad
stricto sensu (establecer si la medida adoptada guarda una relacién razonable con
el fin que se procura alcanzar)'®.

(i) Especial referencia al debido procedimiento previo al dictado del acto que
dispone la anulacion ejecutoria de un acto administrativo irregular

A diferencia de lo que sucede en el derecho privado donde, en lineas gene-
rales, las formas no son determinadas por la ley por cuanto rige el principio de la
libertad de formas'¢, en el derecho administrativo las formas adquieren singular
relevancia pues, en rigor, poseen una doble funcién de garantia'>: por un lado,
proteger los derechos e intereses de los administrados y, por el otro, asegurar la
adecuada gestion del interés publico comprometido en la vigencia irrestricta de
la juridicidad'®.

110 De esa manera, y siguiendo las ensefianzas de Coviello, si bien en el derecho europeo
estos principios han sido diferenciados, en el ordenamiento juridico argentino la diferencia entre
uno y otro es inexistente, intrascendente e innecesaria, habida cuenta de que “la proporcionalidad
es uno de los componentes del concepto de razonabilidad” (CovIELLO, Pedro J. J., “El principio de
proporcionalidad en el procedimiento administrativo”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Pontifica Universidad Catélica de Perii (Derecho-PUCP), Lima, 2011, N° 67).

111 Ampliar en: ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 91/92. Ver, también, CIANCIARDO, Juan, El principio de
razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad, 2* ed. ac-
tualizada y ampliada, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2009, p. 82y ss.

112 CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabilidad..., ob. cit., p. 82y ss.

113 Idem, p. 107 y sus citas.

114 Como bien se ha sefialado, la significacién y trascendencia que tienen las formas en
nuestra materia es muy superior a la que asumen en el derecho privado, pues allf se intenta tutelar la
seguridad juridica y promover el trafico mercantil, otorgandole también dinamismo a los acuerdos
entre los particulares (CASSAGNE, Juan Carlos, Curso..., op. cit., T. 1, p. 629; HUTCHINSON, Tomds,
Régimen de Procedimientos..., op. cit., p. 113).

115 Como sefialara Alessi, en el Derecho Ptiblico la mayor importancia de las formas estd
dada por la “funcién de garantia que las formalidades estdn llamadas a ejercer en las modernas
organizaciones estatales”. (ALESSI, Renato, Instituciones.., op. cit., T. 1, p. 273).

116 CoMaDIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., op. cit., pp. 53/54; GARciA
PuLLEs, Fernando R., Lecciones..., op. cit., p. 327; TawiL, Guido Santiago, Administracion y
Justicia, Buenos Aires, Depalma, 1993, T. 1, p. 234; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado..., op. cit.,
T. II, p. 309; entre otros.

Sobre este aspecto, la Cdmara del fuero sostuvo que mientras en los actos de autonomia
privada, la iniciativa individual es libre de perseguir todo interés socialmente apreciable, con tal que
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Por ello, y al igual que lo apuntaba el profesor Julio Rodolfo Comadira,
creemos que en el derecho administrativo el costo econémico eventual del respe-
to de las formas, se justifica frente al fortalecimiento institucional que implica el
cumplimiento de la juridicidad'’.

Es que, en definitiva, las formas, aliadas inseparables de la transparencia,
fortalecen la confianza en las instituciones y, como decia Ihering, son enemigas
juradas de la arbitrariedad y hermanas gemelas de la libertad .

De acuerdo con el art. 1° bis, de 1a LNPA, uno de los requisitos generales a
los que deben ajustarse las normas de procedimiento administrativo es el respeto
de la tutela administrativa efectiva que, como vimos, abarca el derecho a ser oido,
el derecho a producir y controlar la prueba, el derecho a una decisién fundada y
el derecho a un plazo razonable.

Al analizar el texto de la LNPA anterior a las modificaciones efectuadas por
la Ley de Bases, el profesor COMADIRA habia advertido que no debia confundirse
el requisito esencial “procedimientos” del art. 7°, inc. d de la LNPA, con el “de-
bido proceso adjetivo” entonces enunciado en el viejo art. 1°, inc. f, razén por que
sostuvo que ‘el concepto que corresponde afirmar en un Estado de Derecho es el
de ‘debido procedimiento previo a todo acto administrativo’ del cual el ‘debido
proceso adjetivo’ constituye s6lo una manifestacion especial”'*.

sea de una naturaleza que pueda merecer la tutela juridica, los actos administrativos se encuentran
sometidos a una inflexible tipicidad legal por lo que concierne a los presupuestos de competencia
y a los requisitos de su estructura. Agregd, también, que “la correspondencia del acto concreto a
su destino tipico es una exigencia y una directiva dedntica que mide tanto la legitimidad como la
conveniencia u oportunidad de la decision. Diversamente a la ley privada, la ley administrativa
disciplina los actos no sélo para establecer los elementos y requisitos, sino, badsicamente, para deli-
mitar de vez en vez cuando concurre el caso en el que deben ser emitidos uno u otro tipo de acto”.
(CNACAE Sala 'V, 17/04/2000, “Rodriguez Fuchs, Carlos ¢/ Minist. de Salud y Accién Social”).

117 CoMADIRA, Julio Rodolfo, La licitacion publica..., op. cit., p. 93.

118 Tal como ha sostenido el citado jurista: “Enemiga jurada de lo arbitrario, la forma es
hermana gemela de la libertad. Es, en efecto, el freno que detiene las tentativas de aquellos que
arrastran la libertad hacia la licencia; la que dirige la libertad, la que la contiene y la protege. Las
formas fijas son la escuela de la disciplina y el orden, y por consiguiente de la libertad: son un
baluarte contra los ataques exteriores: podran romperse, pero no plegarse. El pueblo que profesa
verdadero culto a la libertad comprende instintivamente el valor de la forma y siente que ella no
es un yugo exterior, sino el vigia de su libertad”. (IHERING, Rudolf Von, E! espiritu del derecho
romano, Madrid, Librerfa Editorial Carlos Bailly-Baillere, 1891, T. I1L, p. 178).

119 ComADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. I, p. 62. Al
igual que el autor citado, también sefialaron que el “debido procedimiento previo” incluye tan-
to los procedimientos que son exigidos en general por el ordenamiento juridico en forma previa
a la emisién del cualquier acto, como el debido proceso adjetivo, entre muchos otros: CANOSA,
Armando, Procedimiento Administrativo: Recursos y Reclamos, 3* ed. actualizada y ampliada,
Buenos Aires, Rap, 2017, T. 1, p. 91 y ss.; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit.,
p. 105; MonTr, Laura M., “La teoria juridica...”, op. cit., p. 253; SACRISTAN, Estela B., “Principios
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De alli que, como apuntaba el citado jurista, en criterio que compartimos,
el debido proceso adjetivo era solo una manifestacién, una especie del género
debido procedimiento previo pues, en ciertas ocasiones, procedimientos de parti-
cipacion ciudadana como la audiencia publica, el concurso publico o la licitacién
publica se erigian, también, en procedimientos esenciales y sustanciales exigidos
por el ordenamiento juridico.

En tal sentido, el art. 7°, inc. d de la LNPA actualmente vigente expresa-
mente prevé que antes de la emision del acto administrativo se “deben cumplirse
los procedimientos previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento ju-
ridico. Sin perjuicio de lo que establezcan las normas especiales, se incluyen en
estos ultimos (i) el respeto a la tutela administrativa efectiva de quienes pueden
verse afectados por el acto de alcance particular en sus derechos o intereses juri-
dicamente tutelados; y (ii) el dictamen proveniente de los servicios permanentes
de asesoramiento juridico cuando el acto pudiere afectar derechos o intereses
juridicamente tutelados”.

De tal forma, entonces, para que la anulacién de oficio del acto administrati-
vo irregular sea vélida debe cumplirse con “el debido procedimiento previo” que
incluye, por un lado, “los procedimientos previstos y los que resulten implicitos
del ordenamiento juridico” en forma previa a la emisién de cualquier acto como
ser, por ejemplo, la emision del dictamen proveniente de los servicios permanen-
tes de asesoramiento juridico.

Por otra parte, también debe respetarse la “tutela administrativa efectiva”
que, en definitiva, es lo que antes de la sancion de la Ley de Bases se denominaba
“debido proceso adjetivo” y que traduce una reglamentacién procedimental ad-
ministrativa del derecho de defensa consagrada por el art. 18 de la Constitucién
Nacional, pues constituye “una especie de procedimiento insoslayable cuando
los derechos particulares puedan resultar afectados” .

En definitiva, el debido procedimiento previo a todo acto administrativo in-
cluye, por un lado, el respeto de los procedimientos previos en general, es decir, los
procedimientos esenciales y sustanciales exigidos por el ordenamiento juridico en
forma previa a la emisién de cualquier acto y, por otra parte, el respeto de la tutela
administrativa efectiva como reglamentacion procesal administrativa de la garantia
del derecho de defensa consagrada por el art. 18 de la Constitucion de la Nacién.

El dictamen juridico previo
Como dijimos, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 7°, inc. d de la
LNPA, antes de la emisién del acto administrativo se deben cumplir con los

generales del procedimiento administrativo”, Documentacién Administrativa, N° 267-268, Madrid,
INAP, Septiembre 2003-Abril 2004, p. 272.
120 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. I, pp. 198/199.
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procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que resulten implicitos
del ordenamiento juridico.

Asimismo, en el mismo articulo se establece que se considera “sin perjuicio
de lo que establezcan las normas especiales, se incluyen en estos dltimos [...]
el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico
cuando el acto pudiere afectar derechos o intereses juridicamente tutelados”'?'.

Al respecto, la CNACAF destaco que “el fin perseguido por el mencionado
precepto (art. 7°, inc. d, Ley 19.549) no es otro que el de juridizar la actividad de
la Administracién Puablica y debe admitirse que concurre a ese fin la exigencia
legal de exigir que antes de la emision del acto se solicite la emisién de un dic-
tamen juridico. Es uno de los tantos supuestos en que el principio de legalidad
contribuye a la juridizacién de la Administracién Publica. Desde este punto de
vista no resulta dudoso que el parecer previo de érganos técnicos de asesora-
miento juridico tiende a brindar proteccidn a los derechos de los administrados
en tanto se pretende dar una garantia del acierto y legitimidad de la decisién que
posteriormente adopten las autoridades administrativas competentes” ',

De alli, pues, que en un Estado Constitucional de Derecho no puede reco-
nocérsele calidad de dictamen juridico a aquellos asesoramientos que se limitan
a afirmar o negar dogmadticamente la validez de un acto o la simple conformidad
formal de un proyecto de acto con el ordenamiento vigente, o en todo caso, como
puede suceder durante el trdmite de un procedimiento recursivo, a expresar,

121 Si bien la LNPA estipula que antes de la emisién del acto administrativo serd esencial
“el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico cuando el acto
pudiere afectar derechos o intereses juridicamente tutelados”, creemos que aquel debe ser siempre
exigido, incluso cuando este sea favorable para los intereses individuales (tal como lo sostuvo la
PTN en Dictimenes 236:91).

Asimismo, entendemos que la LNPA debi6 contemplar la exigencia del dictamen juridico
previo al dictado de actos administrativos no solo como mecanismo de proteccion de los intereses
individuales de los administrados, sino, también, como garantia de salvaguarda del interés publico.
Por eso, estimamos que el dictamen juridico previo debe especialmente ser requerido cuando con el
dictado de un acto administrativo se incida en la hacienda piblica (en igual sentido se ha expedido
el Maximo Orga.no Asesor en Dictdmenes 236:91 y, en doctrina, COMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto
Administrativo..., op. cit., p. 42; GOROSTEGUI, Beltrdn, E!l Dictamen Juridico Administrativo, 2*
ed. corregida y aumentada, Buenos Aires, El Derecho, 2014, p. 44 y ss. En contra: CASSAGNE, Juan
Carlos, “Inmutabilidad del acto administrativo dictado con prescindencia de dictamen juridico en
el procedimiento impositivo”, ED 70-376).

Recientemente en la Provincia de San Juan se sanciond la nueva Ley de Procedimiento
Administrativo (Ley 1995-A) cuyo art. 5° reza, en lo que aqui interesa, que: “El dictamen juridico
proveniente de los servicios juridicos permanentes de asesoramiento legal del Estado, se considera
esencial cuando el acto pueda afectar derechos subjetivos, intereses legitimos o pueda incidir en la
hacienda publica”.

122 CNACAF, Sala II, 04/05/2000, “American Airlines c/ Secretaria de Comercio e Inversién”.
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también dogmadticamente, que el recurrente no incorpora nuevos elementos que
contribuyan a desvirtuar un acto u opinién ya vertidos'>.

Al respecto, y teniendo en consideracion la trascendencia que el instituto
de la anulacién de oficio del acto administrativo importa, creemos que por apli-
cacién analédgica de lo dispuesto en el art. 92 del RLNPA, el dictamen juridico
previo al dictado del acto que dispone la anulacién con efectos ejecutorios del
acto administrativo irregular debe obligatoriamente ser emitido por la PTN .

En virtud de lo hasta aqui expuesto, y sobre la base de lo prescripto en el art.
7°, inc. d de 1a LNPA, cabe concluir que la omisién del dictamen juridico previo
a la emisién del acto administrativo que dispone la anulacién con efectos ejecu-
torios del acto administrativo irregular determina su nulidad absoluta e insanable
en los términos del art. 14 de la LNPA'>.

123 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T. I, p. 200.
En igual sentido: GOROSTEGUI, Beltrdn, El Dictamen Juridico..., op. cit., pp. 75, 85, 100/101;
BARRIONUEVO, Emmanuel, “El dictamen juridico”, elDial DC24FF, entre otros.

124 El art. 92 del RLNPA establece, en lo que aqui interesa, que: “Cuando el recurso deba ser
resuelto por el Poder Ejecutivo Nacional y, ademds, corresponda establecer jurisprudencia administrativa
uniforme, el interés econdmico comprometido requiera su atencién, o bien el propio Poder Ejecutivo
Nacional lo estime conveniente, se requerird la intervencion de la Procuracion del Tesoro de la Nacién”.

Hutchinson ha precisado que entre los diversos supuestos en los que la intervencién de la PTN
es obligatoria, se incluyen aquellas en las que “... b) Mediaren cuestiones juridicas complejas. Ello
es la consecuencia natural de que éste es el mas alto érgano consultivo de la Administracién. A €l le
corresponde, pues, dirimir controversias de contenido juridico complejo. ¢) Sea necesario establecer
jurisprudencia administrativa uniforme. Este supuesto es independiente del anterior, puesto que no
es indispensable que la cuestién sea juridicamente compleja para que sea conveniente establecer una
jurisprudencia administrativa uniforme”. (HUTCHINSON, Tomds, Ley Nacional..., ob. cit., T. I, p. 448).

125 Sobre la cuestion, cabe tener en cuenta que aun cuando el texto de la LNPA anterior
a las reformas de la Ley de Bases exigia que previo al dictado del acto administrativo se emita el
correspondiente dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico, lo
cierto es que tanto la PTN como la CSJN habian sefialado que su ausencia no acarreaba, necesaria-
mente, la nulidad del acto de que se trate (ampliar en: COMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de
lesividad..., op. cit., p. 198 y ss. y, mds recientemente, en COMADIRA, Fernando Gabriel, Derecho
Administrativo Disciplinario, Cathedra, 2024, p. 298 y ss.).

No obstante, recientemente, en lo que consideramos es la correcta doctrina, 1a CSIN sefialé
que “el requisito del dictamen del servicio juridico permanente contemplado en el articulo 7°, inci-
so d, de laley 19.549, en palabras de esta Corte, hace a la juridicidad de la actuacién administrativa
y debe ser cumplido antes de que la Administracién exprese su voluntad”. (CSIN, 21/11/2024,
“Asociacion Civil Universidad del Salvador ¢/ IGJ 359207/7902016 s/ recurso directo a camara”).

En el caso referenciado, la CSJIN sefial6 que si bien en otros procedentes se habia dicho “que
el mencionado dictamen fue emitido durante la tramitacién del recurso de reconsideracién y con-
siderado por la propia Administracion en el acto confirmatorio. Tal solucién fue reiterada en ‘Goiii
Demarchi’ Fallos: 301:1200 ‘Sofies’ Fallos: 310:272 y ‘Laboratorios Ricar’ Fallos: 318:2311. En
este ultimo caso el Tribunal precisé que el gravamen causado por la ausencia de dictamen juridico
desaparece si durante el trdmite del recurso de reconsideracion ante la Administracion se observo el
requisito”. Agregd, ademds, que “‘en esta causa la actora no planted un recurso administrativo contra
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la resolucion sancionatoria de la Inspeccién General de Justicia sino que directamente la cuestion6
mediante el recurso judicial del articulo 16 de la ley 22315. Esto implica que no existi dictamen
juridico posterior a la emision del acto impugnado judicialmente que pudiera ser considerado por la
Administracion a los efectos de revisar su propia conducta por la sencilla razén de que con ese acto
quedo6 clausurada la instancia administrativa. Por consiguiente, en los t€rminos de la jurisprudencia
citada en el punto anterior, el gravamen causado por el vicio en el requisito esencial de procedimien-
to, alegado por la actora al recurrir la resolucion administrativa y mantenido en el recurso extraordi-
nario, no perdié virtualidad a los efectos de resolver si la resolucion sancionatoria resulta invédlida”.

Concluy6 el Mdximo Tribunal, en lo que a nuestro modo de ver es una encomiable sentencia,
que argumentar que la falta de dictamen juridico no genera agravio cuando el acto administrativo
hubiere sido dictado conforme a derecho, “es inatendible porque la exigencia del dictamen juridico
previo hace al debido proceso adjetivo y su ausencia no se purga por el hecho de que la decisién
administrativa que eventualmente se adopte sin recurrir a ese dictamen cumpla con los restantes re-
quisitos esenciales de los actos administrativos. La cuestion de si el acto es 0 no conforme a derecho
también depende del cumplimiento del requisito de emisién del dictamen previo a la decision final
por parte de la Administracion. Tal como qued6 expuesto mds arriba, el dictamen juridico es una
actuacion preparatoria de la voluntad administrativa requerida por la ley en forma expresa y clara
cuando el acto afecta, como de hecho sucedi6 aqui, derechos subjetivos del administrado (articulos
7° inciso d, de laley 19.549 y 14, inciso b, de la ley 19.549). Incluso antes de la sancién de la ley ci-
tada la doctrina habia precisado que la ausencia de un dictamen de requerimiento obligatorio, como
indudablemente lo es el dictamen juridico en el &mbito de la Administracién Pablica Nacional, era
causa de nulidad del acto administrativo”. (ampliar en: COMADIRA, Fernando G., “Esencialidad del
dictamen juridico previo: el fin de la teoria de subsanacién. A propdsito de la reciente jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentada en el caso “Asociacién Civil del Salvador”
del 21/11/2024”, EDA ejemplar del 02/12/2024, Cita Digital: ED-V-CMXXX-940).

Ahora bien, e independientemente de lo expuesto, y teniendo en cuenta que el texto actual
de la LNPA, es decir, el reformado por la Ley de Bases, prevé, en lo que aqui interesa, que serd
esencial el “dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico cuando
el acto pudiere afectar derechos o intereses juridicamente tutelados”, consideramos necesario enfa-
tizar algunas cuestiones que ya con anterioridad habiamos destacado:

i) creemos que el dictamen juridico debe ser siempre exigido, incluso cuando este sea favo-
rable para los intereses individuales (tal como lo sostuvo la PTN en Dictdmenes 236:91);

ii) la LNPA debi6 contemplar la exigencia del dictamen juridico previo al dictado de actos
administrativos no solo como mecanismo de proteccién de los intereses individuales de los admi-
nistrados, sino, también, como garantia de salvaguarda del interés publico. Por eso, estimamos
que el dictamen juridico previo debe especialmente ser requerido cuando con el dictado de un acto
administrativo se incida en la hacienda piiblica (en igual sentido se ha expedido el Maximo Organo
Asesor en Dictdmenes 236:91 y, en doctrina, COMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo...,
cit., p. 42; GOROSTEGUL, Beltran, El Dictamen Juridico..., cit., p. 44 y ss. En contra: CASSAGNE,
Juan Carlos, “Inmutabilidad del acto administrativo dictado con prescindencia de dictamen juridi-
co en el procedimiento impositivo”, ED 70-376). Recientemente en la Provincia de San Juan se
sancion6 la nueva Ley de Procedimiento Administrativo (Ley N° 1995-A) cuyo art. 5° reza, en lo
que aqui interesa, que: “El dictamen juridico proveniente de los servicios juridicos permanentes
de asesoramiento legal del Estado, se considera esencial cuando el acto pueda afectar derechos
subjetivos, intereses legitimos o pueda incidir en la hacienda ptiblica”;
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a) Por otra parte, el debido procedimiento previo también incluye el respeto de
la tutela administrativa efectiva, esto es, el debido proceso adjetivo como re-
glamentacion procesal administrativa de la garantia del derecho de defensa
consagrada por el art. 18 de la Constitucién Nacional .

La tutela administrativa efectiva, cuya finalidad no es otra que la eficaz
defensa de los derechos de los ciudadanos, constituye, también, una garantia o
instrumento al servicio de otros derechos y, por ello, se la ha calificado como un
derecho-garantia'.

iii) Finalmente, corresponde sefialar que, a nuestro modo de ver, e independientemente de la
encomiable intencién del legislador al exigir el dictamen juridico previo a la emisién de los actos
administrativos, la frase “cuando el acto pudiere afectar derechos o intereses juridicamente tutela-
dos” resulta redundante.

En efecto, si la nota caracteristica, definitoria e inherente del acto administrativo es su aptitud
para producir efectos juridicos directos respecto de terceros (es decir, generar derechos y obligacio-
nes y lesionar o favorecer por si mismo al particular creando o imponiendo situaciones juridicas),
es claro que el acto administrativo, por definicién, siempre incidira sobre los derechos de terceros,
raz6n por la cual siempre deberd ser precedido por el correspondiente dictamen juridico.

En igual sentido se expidi6 Barra al sefialar que “el acto administrativo, por definicién, es
la decisién de la Administracion dirigida a tener efectos en el exterior de su propia organizacién
—esto es, sobre la esfera juridica de los administrados— o, dentro de aquella, sobre sus miembros,
en cuanto a sus derechos como funcionarios o empleados —y asi también ‘administrados’—, de
manera que siempre afectard o ‘incidird’ sobre derechos de terceros. Asi, entonces, en cualquier
caso el acto deberd ser precedido por el correspondiente dictamen juridico”. (BARRA, Rodolfo
C., Derecho Administrativo. Acto administrativo..., op. cit., t. 2, p. 110). Del mismo modo, Maria
José Rodriguez precisé que “si bien el inciso contempla la exigencia del dictamen juridico previo
cuando el acto pudiere ‘afectar derechos subjetivos e intereses legitimos’, en nuestra opinion, el
acto administrativo, por definicién, siempre produce efectos juridicos respecto de terceros, esto
es, siempre trasciende hacia el exterior de la organizacion; de consiguiente, entendido el apuntado
sintagma en sentido amplio, siempre seria exigible este recaudo”. (RODRIGUEZ, Maria José, “La
centralidad de la nocién de acto administrativo como expresion de la funcién administrativa en su
articulacién con el principio de juridicidad”, en AA.VV. Coleccion de Derecho Administrativo
Comparado, -RoDRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo (dir.), RIVERA ORTEGA, Ricardo (coord.), Bogotd,
Editorial Temis, 2022, Vol. VI, p. 3 y ss., entre otros).

126 El derecho de defensa es, en términos de la Corte, “una de las mds preciosas ga-
rantias consagradas en el art. 18 de la Constituciéon Nacional” (CSIN, 15/06/1982, “D’ Ambra,
Salvador Osvaldo ¢/ Nacién Argentina. Cima S.C.A. ¢/ Nacién Argentina”, Fallos 304:849;
CSJN, 30/12/1986, “Espiro, Nicolds Alejo”, Fallos: 308:2650; CSJN, 24/08/2004, “Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros - causa n° 259”, Fallos:
327:3312, entre otros).

127 Un meticuloso estudio sobre los derechos que informan a la tutela administrativa efec-
tiva puede verse en PERRINO, Pablo, “El derecho a la tutela administrativa efectiva”, en AA.VV.,,
El derecho Administrativo Hoy. 16 afios después, Jornadas organizadas por el Departamento de
Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones
RAP, 2013, p. 75. Ver, también, CANDA, Fabidn O., “Principios convencionales del procedimiento
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Aquélla no solo estd contemplada actualmente en la LNPA (cft. arts. 1°
bis, inc. a 'y 7°, inc. d) sino que, ademads, halla asidero en el texto de nuestra Ley
Fundamental ', en los textos internacionales de proteccién de derechos huma-
nos'” y en la jurisprudencia de la CSJN'*.

En ese marco, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, CIDH) ha sefialado en diversos precedentes (v.gr.: “Baena”®', “Ivcher
Bronstein”'*%; “Claude Reyes”', entre otros'**) que las garantias judiciales pre-
vistas en el art. 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos'» —apro-
bada y ratificada por la Reptblica Argentina en el afio 1984, y que en nuestro

administrativo. El principio de “tutela administrativa efectiva”. Creacion y evolucion en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana. Recepcién en la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional”, EDA
2015-732.

128 En efecto, nuestra propia Constitucién Nacional al establecer en el predmbulo que se
debe “afianzar la justicia”, se ha referido no sélo al “juicio judicial” (4mbito donde se despliega el
principio de tutela judicial efectiva) sino, ademds, al “juicio administrativo”. La tutela administrativa
efectiva se canaliza, también, en el art. 18 de la Constitucién Nacional que prevé la garantia de la
inviolabilidad de la defensa en juicio, el que, en el marco del procedimiento administrativo, se ins-
trumenta en el principio del debido proceso adjetivo que consagra el art. 1°, inciso f), de la LNPA.

129 V.gr.: a) La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. X VII,
XVIII y XXIV); b) la Declaracién Universal de Derechos Humanos (arts. 5°, 7°, 8°, 10, 28,29 y
30); ¢) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (predmbulo y arts. 2°y 14) y; d) en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1°, 2°, 8°y 25).

130 CSIN, 14/10/2004, “Astorga Bracht, Sergio y otro ¢/ COMFER - dto. 310/98 s/ amparo
ley 16.986”, Fallos 327:4185 y, mds recientemente, en: CSJIN, 28/10/2021, “Raco, Marco Nicolds
y otro ¢/ EN - M Seguridad -PSA- resol. 513/09 (expte. S02 441/07) s/ Personal Militar y Civil de
las FFAA y de Seg.”, Fallos 344:3230).

131 CIDH, 02/02/2001, caso “Baena Ricardo y otros”.

132 CIDH, 06/02/2001, caso “Ivcher Bronstein”.

133 CIDH, 19/09/2006, caso “Claude Reyes y otros”.

134 Laidea de que el debido proceso legal debe respetarse en el procedimiento administra-
tivo y en cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas fue
también esgrimida en: CIDH, 31/01/2001, “Tribunal Constitucional vs Perd”; CIDH, 09/03/2006,
“Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay” y CIDH, 24/08/2010, “Comunidad indigena
Xakmok Ksek vs. Paraguay” y, mas recientemente, en CIDH, 26/06/2012.

135 El art. 8° de la Convencién Americana de Derecho Humanos establece las siguientes
garantias judiciales:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la deter-
minacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
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ordenamiento tiene rango constitucional a partir de la reforma constitucional de

1994, segtin surge del art. 75, inc. 22—, no s6lo deben predicarse en los procesos

judiciales, sino, también, en los procedimientos administrativos'*.

A su vez, la idea de que el debido proceso legal debe respetarse en el pro-
cedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisién pue-
da afectar los derechos de las personas fue también esgrimida por la CIDH en
“Tribunal Constitucional vs Perd” ¥, “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay” * y “Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay”'®.

b) La audiencia con el interesado —o, en su caso, un traslado para que el particular
pueda expresarse por escrito— constituye, por imperio de lo establecido en los
arts. 1° bis, inc. “a” y 7 inc. “d” de la LNPA y 18 de la Constitucién Nacional, un
requisito previo para la declaracién oficiosa de nulidad del acto administrativo'®.

En consecuencia, asi como la ausencia del dictamen juridico previo torna
al acto que dispone la anulacién con efectos ejecutorios del acto administrativo
irregular en nulo de nulidad absoluta e insanable, misma solucién cabe proponer
si aquel es dictado sin la previa intervencion del particular para que sea oido.

La emision de actos que crean situaciones juridicas pasivas o que, en su
caso, disminuyen o suprimen las activas sin que el interesado hubiera tenido la

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada; c) concesién al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de
su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remu-
nerado o no segtin la legislacion interna si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley;

/) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra s{ mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coacciéon de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los inte-
reses de la justicia”.

136 En igual sentido, PERRINO, Pablo, “El derecho a la tutela...”, op. Cit.; CANDA, Fabidn
0., “Principios convencionales del procedimiento administrativo...”, op. Cit.

137 CIDH, 31/01/2001, “Tribunal Constitucional vs Pera”.

138 CIDH, 09/03/2006, “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay””.

139 CIDH, 24/08/2010, “Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay”.

140 En ese sentido, y en virtud de lo normado por el art. 3° del RLNPA, en el procedimiento
que se sustancie deben adquirir la calidad de parte aquellos a quienes la extincidn y/o suspension
del acto pudiere afectarlos —terceros—.
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oportunidad de participar en el trdmite procedimental con caricter previo a la
emision del acto de gravamen, vulnera el derecho de defensa y determina la nu-
lidad del acto administrativo'*'.

El derecho de defensa, inherente a la persona humana, es una cuestién de
orden publico indisponible para las partes e insusceptible de renuncia: €l se erige
como un principio fundamental y esencial de todo procedimiento administrativo
y judicial justo.

¢) Ya con anterioridad al dictado de 1a LNPA en el afio 1972, LINARES, en su tesis
doctoral “El ‘debido proceso’ como garantfa innominada en la Constitucién
argentina”, que en publicaciones posteriores se llamé “Razonabilidad de las
leyes. El ‘debido proceso’ como garantia innominada en la Constitucién ar-
gentina”, se dedico a estudiar el sentido y alcance de la locucién debido pro-
ceso en el Derecho norteamericano y su extension al nuestro.

En aquella obra, Linares precisé que el debido proceso legal consta de dos
aspectos: uno adjetivo, que abarcaba el “‘conjunto de procedimientos legislativos,
judiciales y administrativos que deben juridicamente cumplirse para que una ley,
sentencia o resolucién administrativa que se refiera a la libertad individual sea
formalmente vélida”, y otro sustantivo, por el que se consagraba “una debida
justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de libertad juridica pre-
supuesta como intangible para el individuo en el Estado de que se trate”'+>.

De esa manera, segtin el citado jurista, existe “un debido proceso adjetivo
que implica una garantia de ciertas formas procesales y un debido proceso sustan-
tivo que implica una garantia de ciertos contenidos o materia de fondo justos” .

Al intentar precisar el contenido de tal concepto adjetivo, apunté que cons-
tituye un conjunto de reglas y procedimientos que el legislador y el ejecutor de la

141 CSIN, 24/04/2001, “Copa, Diego ¢/ ANSeS s/ medidas cautelares”, Fallos 324:1403.
Similar regla fue establecida por la Corte Suprema de Estados Unidos al exigir, antes de la revo-
cacion, cumplir con el recaudo constitucional de una audiencia previa (cfr. “Goldberg v. Kelly”,
397 US 254 (1970), citado por: SACRISTAN, Estela, “Procedimiento administrativo y derecho de
defensa”, RAP 285:127.

142 LINARES, Juan F., Razonabilidad de las leyes. El ‘debido proceso’ como garantia inno-
minada, 2° ed. actualizada, 4* reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2015, pp. 11/12. Concretamente,
Linares destacé que “las reglas y procedimientos son: 1) juicio oral; 2) prohibicién de hacer de-
clarar a una persona contra s{ misma en causas criminales; 3) obligacién del instructor de carear al
acusado con los testigos; 4) prohibicién de juzgar dos veces al mismo individuo por el mismo acto;
6) prohibicion de afectar derechos individuales por leyes retroactivas; 7) obligacién de establecer
formalidades de notificacién y audiencia al procesado en todo juicio o procedimiento contencioso
penal, civil o administrativo™.

143 Idem, p. 12.
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ley deben observar, entre las cuales menciond la “audiencia al procesado en todo
juicio o procedimiento contencioso penal, civil o administrativo™'+.

Por otra parte, nuestra CSJN sefiald, aunque sin hacer referencia al procedi-
miento administrativo, que “la garantia constitucional de la defensa en juicio re-
quiere que, en el orden normal de las instituciones, los derechos de los habitantes
no sean definitivamente dilucidados sin que se oiga a sus titulares y se les permita
invocar los hechos que consideren conducentes a su defensa y demostrarlos de al-
guna manera [...] la audiencia del interesado supone la leal informacién del mis-
mo de la existencia de la cuestién que le incumbe [...] porque lo que la garantia
constitucional tutela no es la mera formalidad de la citacién de los litigantes, sino
la posibilidad de su efectiva participacion iitil en el litigio”'* (énfasis agregado).

Poco tiempo después, la PTN hizo extensiva aquella idea en el 4ambito del
procedimiento administrativo, destacando que nadie puede ser condenado sin ser
oido y que tal principio “tiene tanta antigiiedad como el hombre”'%, a cuyo fin
record6 el célebre caso inglés “Dr. Bentley’s” (1723).

En tal sentido, Sir. William WADE y Christopher FORSYTH al comentar
aquel precedente, sefialaron que el derecho de defensa es un principio de “jus-
ticia natural” tan antiguo como la propia existencia del hombre: “Hasta Dios
mismo no sentencié a Adan antes de llamarlo a hacer su defensa. {Adan —dijo
Dios— dénde estabas ti? ;no has comido del arbol del que no debias hacerlo?”'+.

Con el dictado de la LNPA en 1972, el art. 1°, inc. f consagré como uno
de los requisitos exigibles a toda norma de procedimiento administrativo que
se aplique en la Administracién Pdblica nacional el debido proceso adjetivo —el
que, ademas, como se dijo, hoy se traduce en la denominada tutela administrativa
efectiva—.

Bajo el sintagma “debido proceso adjetivo” se reunieron tres subprincipios,
a saber: el derecho a ser oido, el de ofrecer y producir pruebas y el de una deci-
sién fundada, haciendo “realidad la defensa del administrado mediante la vigen-
cia de los principios del debido proceso”, tal como sefialara Young, uno de los
coautores de la LNPA .

d) De esa manera, entonces, la anulacién con efectos ejecutorios dispuesta sin
la previa intervencion del afectado acarrea la nulidad absoluta e insanable de
aquel.

144 Idem, p. 25/26.

145 CSJIN, 28/11/1949, “Rojo, Luis César”, Fallos 215:357.

146 Dictdmenes 39:271, citado por GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo
y Obras selectas, 1° ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, T. 2, 2014, p. IX-14.

147 WADE, William - ForsyTH, Christopher, Administrative law, 9" ed., Oxford University
Press, 2004, p. 477.

148 Young, Carlos A., “Antecedentes y bases histéricas de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos”, RAP 46:10.
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(it) La anulacion de oficio del acto administrativo irregular sin motivacion o

con insuficiente motivacion acarrea la nulidad absoluta e insanable del acto

anulatorio. La cuestion en la LNPA segtin la Ley de Bases

a) Segtin surge del inc. e del art. 7° de la LNPA, la motivacién es un elemento
esencial del acto administrativo, pudiendo ser definida, en ese marco legal,
como la exteriorizacién en el acto de la existencia de la causa y de la finalidad.

Laley se orienta, asi, en las aguas de la doctrina que considera obligatoria la
motivacién de todos los actos administrativos la que, por lo demds, siempre debe
concurrir al momento de ser emitidos'*.

Es, en palabras de Marienhoff, la exposicién de los motivos que indujeron a
la Administracién Publica a la emisidn del acto'.

Conforme lo sostuvo la CNACAF, “la motivacion del acto administrativo es
la explicitacién de la causa, esto es la declaracion de cudles son las expresiones
de las razones y las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a dictar
el acto. Aparece como una necesidad tendiente a la observacion del principio de
legalidad de la actuacion de los 6rganos estatales™ '

No cabe duda de que el art. 7 inc. e de la LNPA al referirse a la motivacién
como requisito esencial del acto administrativo, sin excepciones, estableci6 la
necesidad de que todos y cada uno de ellos sean motivados, sin que sea posible
aceptar su integracioén posterior'®.

La motivacién del acto administrativo responde, esencialmente, a los princi-
pios y garantias propios de un Estado Constitucional de Derecho, en especial: que
la Administracién de cuenta de sus actos y decisiones; que los jueces cuenten con
los datos indispensables para ejercer la revision de su legitimidad y razonabilidad
de esos actos y que el particular afectado en su derecho pueda ejercer su defensa'*.

La PTN, por su parte, sefialé que el cumplimiento del requisito de la moti-
vacion de los actos administrativos se relaciona con la observancia del principio
de legalidad al que la Administracién se encuentra sometida; este obliga a dar
razones que expliquen la necesidad de la medida adoptada, lo que exterioriza la
razonabilidad de la medida'*.

149 Coleccion de Derecho Administrativo Comparado, -RODRIGUEZ RODRIGUEZ,
Libardo, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., cit., t. I, pp. 201/202.

150 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado..., op. cit., T. II, p. 327.

151 CNACAF, Sala III, 26/04/2006, “‘Peralta, Carlos L. ¢/ Estado Nacional”.

152 Coleccion de Derecho Administrativo Comparado, -RODRIGUEZ RODRIGUEZ,
Libardo, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., cit., T. 1, pp. 202/203.

153 CNACAE Sala II, 14/12/2004, “Piaggi, Ana 1. v. Universidad de Buenos Aires s/re-
solucién 3582/2000”; CNACAF, Sala II, 24/06/2004, “Orlansky, Dora v. Universidad de Buenos
Aires”, CNACAF, Sala IV, 16/03/1998, “Negocios y Participaciones S.A. v. Direcciéon General
Impositiva”, entre muchos otros.

154 Dictamenes 233:278.
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Resulta por demds interesante hacer referencia a lo recientemente desta-
cado por la Sra. procuradora fiscal, a cuya opinién adhirié la CSJN, al referirse
a la motivacién de los actos administrativos. En efecto, conforme surge de su
dictamen, “requerir la configuracion explicita de tal elemento como recaudo de
validez del acto administrativo no puede calificarse como un rigorismo formal,
ya que se trata de una exigencia que —por imperio legal— es establecida como
elemental condicién para la real vigencia del principio de legalidad en la actua-
cién de los 6rganos administrativos, presupuesto ineludible del estado de dere-
cho y del sistema republicano de gobierno (Fallos: 327:4943). Asi, antes que un
mero formulismo, la mencién expresa de las razones y antecedentes —facticos y
juridicos— determinantes de la emisién del acto se dirige a garantizar una eficaz
tutela de los derechos individuales, de modo que los particulares puedan acceder
a un efectivo conocimiento de las motivaciones y fundamentos que indujeron a
la administracién al dictado de un acto que interfiere en su esfera juridica, ello en
funcién de un adecuado control frente a la arbitrariedad y del pleno ejercicio del
derecho de defensa (Fallos: 322:3066, disidencia de los jueces Moliné O’Connor
y Fayt). Si bien es cierto que no existen formas rigidas para el cumplimiento de
esta exigencia, la cual debe adecuarse —en cuanto a la modalidad de su configu-
racion— a la indole particular de cada acto administrativo, pienso que no pueden
admitirse férmulas carentes de contenido, expresiones de manifiesta generalidad,
0 en su caso, circunscribirse a la mencién de citas legales —que contemplan solo
una potestad genérica no justificada en los actos concretos—, pues tal interpreta-
cién equivaldria a prescindir de ese recaudo esencial cuya observancia es deter-
minante para la validez del acto de que se trate”'*.

b) La exigencia de la motivacién no solo es requerida por la LNPA para la vali-
da configuracion de todos los actos administrativos sino, ademas, por la LEP
cuyo art. 2°, inc. e, dispone, en lo que aqui interesa, la obligacién de quienes
estdn comprendidos en la ley —entre ellos el Poder Ejecutivo— de “fundar sus
actos y mostrar la mayor transparencia en las decisiones adoptadas sin ocultar
informacién a menos que una norma o el interés publico claramente lo exijan”.

Ademas, resulta incontestable que la motivacién de los actos administra-
tivos (al igual que la del acto estatal “sentencia”y “ley”) es una consecuencia
inseparable e inherente del sistema republicano de gobierno adoptado en la
Argentina'®: la motivacion deriva, como exigencia insoslayable, de los principios
propios de la ética republicana.

155 Dictamen de la Sra. Procuradora fiscal del 07/09/2017 recaido en la causa CSJN,
07/12/2021, “Glibota, Pedro Pablo y otros ¢/ EN - MS Economia resol. 235 166 y 334/2011 y otros
s/ proceso de conocimiento”, Fallos 344:3573, al que la Corte adhirid.

156 TAwiL, Guido S. - MoNTI, Laura M., La motivacion del acto administrativo, Buenos
Aires, Depalma, 1998, p. 9y p. 12; SACRISTAN, Estela B., “La motivacién como requisito esencial
del acto administrativo”, en AA.VV., Acto administrativo y reglamento, Jornadas organizadas por
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Como bien sefialé el Maximo Tribunal de la Nacién, “el principio constitu-
cional de racionalidad de los actos de gobierno, inherente a la forma republicana
de gobierno adoptada en el art. 1° de la Constitucién Nacional, exige que todo
acto estatal deba tener una explicacién racional”'¥.

Si los jueces deben fundar sus sentencias y los legisladores exponer los mo-
tivos por los que sancionan una ley, con mas razén el Poder Ejecutivo —o, en rigor,
cualquier 6rgano estatal o ente no estatal, en el ejercicio de la funcién adminis-
trativa— debe expresar ante la comunidad las razones de la decisién adoptada'*.

En ese orden de ideas, Monti y Tawil sefialaron que “la existencia de mo-
tivacion permite, asimismo, el control indirecto de la opinién publica, dado que
‘se dispone y se ordena, pero al mismo tiempo se razona y se justifica para qué se
hace ello’. Por esa razoén, es indudable que, en un mundo como el actual, donde
se ha pasado de un sistema de limitaciones a uno de participacién activa de los
administrados, la motivacién de los actos satisface psicolégicamente la opinién
publica al permitirle conocer en forma acabada las razones del obrar administra-
tivo. Su exigencia se funda, pues, como bien se ha sefialado, en el principio de
respeto a la ciudadania”'®.

Conviene transcribir, por su riqueza teleoldgica, lo apuntado por el Padre
de la Constitucién, como suele llamarse a Alberdi, en cuanto a que “la men-
cién de los motivos es una garantia de verdad y de imparcialidad, que se debe
a la opinién, y un medio de resolver las dudas ocurridas en la aplicacién por la
revelacién de las miras que ha tenido el legislador, y de las necesidades que se
ha propuesto satisfacer. Conviene, pues, que el Predmbulo de la Constitucion
Argentina exprese sumariamente los grandes fines de su instituto. Abrazando la
mente de la Constitucién, vendra a ser la antorcha que disipe la oscuridad de las
cuestiones précticas, que alumbre el sendero de la legislacion y sefiale el rumbo
de la politica del gobierno™'®.

Finalmente, cabe destacar que la CIDH, tras sefialar que la motivacién
“es la exteriorizacién de la justificacién razonada que permite llegar a una
conclusion™'!, sefialé que “el deber de motivar las resoluciones es una garantia

el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral,
Buenos Aires, Ediciones RAP, 2002, p. 65 y ss., entre otros.

157 CSIJN, 15/10/2020, “Olivera Révere, Jorge Carlos y otros s/ incidente de recurso ex-
traordinario”, O. 296. XLVIII. Rex, no publicado en Fallos.

158 Ibidem.

159 TawiL, Guido S. - MonTI, Laura M., La motivacion del acto administrativo, cit., p. 18.

160 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Repiiblica Argentina, Cap. XXVII, nota N° 16.

161 Corte IDH, 06/07/2009, “Escher y otros Vs. Brasil”; Corte IDH, 05/08/2008, “Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela”; Corte IDH,
21/11/2007, “Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez. Vs. Ecuador”, entre otros.
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vinculada con la correcta administracion de justicia, que protege el derecho de
los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga
credibilidad a las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democrética.
Por tanto, las decisiones que adopten los érganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario
serfan decisiones arbitrarias. En este sentido, la argumentacién de un fallo y de
ciertos actos administrativos deben permitir conocer cudles fueron los hechos,
motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su decision, a fin de
descartar cualquier indicio de arbitrariedad [...] Por todo ello, el deber de motiva-
cién es una de las ‘debidas garantias’ incluidas en el art. 8.1 para salvaguardar el
derecho a un debido proceso™ e,
¢) Ahora bien, asi como hemos visto que la motivacién es considerada por la

LNPA un requisito esencial del acto administrativo, resulta insoslayable men-

cionar que el art. 14 de la norma citada prevé los supuestos en los que el acto

serd de nulidad absoluta e insanable's.

El art. 15 de la LNPA, a su turno, establece que el acto serd de nulidad relati-

va y solamente anulable en sede judicial si presenta un defecto o vicio no previsto
en el marco de los sefialados en el articulo anterior'®.

162 Corte IDH, 01/07/2011, caso “Chocrén Chocrén vs. Venezuela”, parrafo N° 118, entre
muchos otros.

163 El art. 14 de la LNPA reza: “El acto administrativo es de nulidad absoluta e insanable
en los siguientes casos:

a) Cuando la voluntad de la Administracién resultare excluida por: (i) Error esencial;
(ii) Dolo, en cuanto se tengan como existentes hechos o antecedentes inexistentes o falsos; (iii)
Violencia fisica o moral ejercida sobre la autoridad que lo emitid; (iv) Simulacién; o (v) Un grave
defecto en la formacion de la voluntad de un 6rgano colegiado.

b) Cuando: (i) Fuere emitido mediando incompetencia en razén de la materia, del territorio o
del tiempo. En el caso de la incompetencia en razén del grado, cuando el acto fuere dictado por una
autoridad administrativa distinta de la que debi6 haberlo emitido dentro del &mbito de una misma
esfera de competencias, la nulidad es relativa, salvo que se tratare de competencias excluyentes
asignadas por ley a una determinada autoridad en virtud de una idoneidad especial; (ii) Careciere
de causa por no existir o ser falsos los hechos o el derecho invocado; (iii) Su objeto no fuere cierto,
fisica o juridicamente posible, o conforme a derecho; (iv) Se hubiere omitido la audiencia previa
del interesado cuando ella es requerida o se hubiere incurrido en otra grave violacién del proce-
dimiento aplicable; o(v) Se hubiere incurrido en desviacién o abuso de poder. La sentencia que
declare la nulidad absoluta tendra efecto retroactivo a la fecha de dictado del acto, a menos que el
tribunal disponga lo contrario por razones de equidad, siempre que el interesado a quien el acto
beneficiaba no hubiere incurrido en dolo”.

164 Segtn el art. 15 de 1a LNPA, “El acto administrativo es de nulidad relativa, y sélo serd
anulable en sede judicial, si presenta un defecto o vicio no previsto en el precedente articulo 14. Las
irregularidades u omisiones no esenciales no dan lugar a nulidad alguna. La sentencia que declare
la nulidad relativa tendrd efecto retroactivo a la fecha de dictado del acto, a menos que el acto fuere
favorable al particular y éste no hubiese incurrido en dolo”.
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De la lectura de las normas mencionadas se advierte que el art. 14 de la LNPA
segun la reforma de la Ley de Bases no contempla expresamente el vicio en el ele-
mento motivacion como causal de nulidad absoluta, razén por la cual mientras algiin
sector de la doctrina considerd que un vicio en aquella podria provocar solamente
una nulidad relativa (por lo que seria subsanable)'s, otro entendi6 que “ante la falta
de mencidn de este defecto en el listado tasado de causales de nulidad del art. 14 ca-
bria sostener que, en principio, la ausencia de motivacién provoca la nulidad relativa
del acto (aplicacion del principio de favor acti)” (énfasis fuera del original).

En relacién con la dltima postura mencionada, cabe sefialar que los autores
sostuvieron que la nulidad debia ser “en principio” relativa toda vez que “en los su-
puestos en que la falta de motivacion produzca indefension, corresponde aplicar la
sancién de nulidad absoluta del acto, pues se configura la causal de ‘grave violacion
del procedimiento aplicable’ consagrada art. 14, inc. b, ap. (iv) de la LNPA. Ello es
asi porque, amén de ser un requisito esencial que concierne a la validez de los actos
administrativos y un corolario ineludible del principio republicano de la publicidad de
los actos estatales, la motivacion del acto es imprescindible para el adecuado y efec-
tivo ejercicio del derecho a la tutela efectiva, el cual comprende, entre otros derechos,
el de obtener una decision fundada (art. 1° bis, inc. a), ap. (iii) de la LNPA)”'%.

En nuestra opinién, e independientemente del respeto que merece la califi-
cada doctrina recién citada, entendemos que la falta de motivacién o, en su defec-
to, la motivacion insuficiente de los actos administrativos debe generar, siempre,
la nulidad absoluta e insanable del acto administrativo de que se trate.

Lo expuesto se sustenta no solo en el texto de nuestra Constitucién Nacional
y los tratados internacionales's” ya citados sino que, ademds, consideramos que
surge de una interpretacion armoniosa y sistematica de la LNPA. Veamos.

Como se dijo en los parrafos anteriores, la LNPA en su art. 7°, inc. d expre-
samente consigna que antes de su emision todo acto administrativo debe respetar
el debido procedimiento previo que incluye, en lo que aqui interesa, “el respeto
de la tutela administrativa efectiva”.

El art. 1° bis de 1a LNPA, por su parte, al referirse a la “tutela administrativa
efectiva” como principio fundamental del procedimiento administrativo, prevé
que aquella comprende: (i) derecho a ser oido, (ii) derecho a ofrecer y producir
pruebas, (iii) derecho a una decision fundada, (iv) derecho a un plazo razonable.

165 MAIRAL, Héctor A. - VERAMENDI, Enrique V., “La reforma de la Ley de Procedimientos
Administrativos”, LL 12/07/2024, 1.

166 CASSAGNE, Juan Carlos - PERRINO, Pablo E., “El acto administrativo en la Ley de
Bases”, RDA 2024-155, 273.

167 También ha sefialado que la falta o insuficiencia de motivacién acarrea la nulidad ab-
soluta del acto en el nuevo texto de la LNPA: OBLIGADO, Lucia, “Sobre la motivacion del acto
administrativo y la teorfa de la subsanacién”, LL 03/09/2024, 9.
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Destacamos y enfatizamos el derecho a una decision fundada o, lo que es lo
mismo, a una decision motivada, pues si la tutela administrativa efectiva implica,
entre otra cosas, el derecho a una resolucién motivada (art. 1° bis, inc. a, ap. iii) y,
por otra parte, el elemento procedimiento exige que antes del dictado de todo acto se
respete, entre otras cuestiones, la tutela administrativa efectiva (art. 7°, inc. d), surge
con meridiana claridad que la falta o insuficiente motivacién del acto administrativo
configura una “grave violacion del procedimiento aplicable” (art. 14, inc. b, ap. iv).

En otros términos: como el elemento esencial procedimiento expresamente
consigna que debe respetarse la tutela administrativa efectiva (art. 7°, inc. d), y
esta incluye, entre otros aspectos, el derecho a una decision fundada —o lo que es
igual, una decisién motivada— (art. 1° bis, inc. a, ap. iii), la ausencia o insuficiente
motivacién de un acto administrativo constituye, en el texto de la LNPA, un vicio
grave en el procedimiento aplicable que, por consiguiente, debe ser fulminado
con la nulidad absoluta e insanable.

d) En definitiva, entonces, surge con meridiana claridad que la anulacién de
oficio del acto administrativo dispuesta sin motivacién o, en su defecto, con
una motivacion insuficiente, acarrea la nulidad absoluta e insanable del acto
anulatorio.

4.5. Anulacion de oficio y silencio administrativo
Toda vez que la cuestion serd abordada en el punto 6.2. (ii) del presente, alli
nos remitimos.

4.6. Sintesis

A modo de sintesis de lo expuesto en este punto es posible afirmar que de
acuerdo con el texto del art. 17 de la LNPA segtin las reformas introducidas por la
Ley de Bases, el principio general es que ante un acto administrativo irregular la
Administracién debe declarar y ejecutar por si y ante si la nulidad de aquel acto.

En otras palabras: ante un acto administrativo nulo de nulidad absoluta, la
Administracién debe dictar un acto administrativo anulatorio ejecutorio.

Asimismo, y no obstante aquel principio general, lo cierto es que la LNPA
otorga al acto administrativo irregular una estabilidad excepcional, es decir, veda
a la Administracién de anularlo de oficio con efectos ejecutorios, cuando el acto
fue “notificado, si hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo
o se hubiere cumplido totalmente su objeto”.

Sin embargo, aun cuando el acto administrativo hubiera adquirido aquella
estabilidad excepcional, si la anulacién “del acto favorece al administrado sin
causar perjuicio a terceros, si se acreditara dolo del administrado o si el derecho
se hubiere otorgado expresa y validamente a titulo precario”, la Administracién
podré declarar la nulidad ejecutoria del acto administrativo de que se trate.
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En definitiva, entonces, e independientemente de nuestra vision critica so-
bre la cuestion, en la LNPA segtin las reformas introducidas por la Ley de Bases,
el acto administrativo irregular debe anularse, sustituirse o modificarse en sede
administrativa por razones de ilegitimidad salvo que se hubiere notificado, gene-
rado derechos subjetivos que se estén cumpliendo o se hubiere cumplido total-
mente su objeto, a menos que la anulacién favorezca al particular y no perjudique
a terceros, hubiera sido otorgado expresa y validamente a titulo precario o que se
acreditare el dolo del administrado.

Finalmente, hemos visto que como la anulacién de oficio del acto admi-
nistrativo irregular se instrumenta, se cristaliza por medio de un verdadero acto
administrativo, la garantia contra la anulacion arbitraria estd, precisamente, en
los requisitos que la propia LNPA exige para la valida configuracién de cualquier
acto administrativo.

En consecuencia, el acto administrativo que disponga la anulacién con
efectos ejecutorios deberd: a) ser dictado por la autoridad competente, b) aducir
una causa valida (es decir, sustentarse en antecedentes de hecho y de derecho
objetivos y verdaderos); c) respetar el bloque de juridicidad (objeto); d) respetar
el debido procedimiento previo al dictado del acto que incluye, por un lado, los
procedimientos esenciales y sustanciales exigidos por el ordenamiento juridico
en forma previa a la emision de cualquier acto (como ser, por ejemplo, la emisién
del dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridi-
co) y la tutela administrativa efectiva; e) estar debidamente motivado; f) haber
sido dictado con el fin de satisfacer la finalidad de la norma atributiva de com-
petencia, debiendo ser, por lo demas, razonable (principio general del derecho
derivado del art. 28 de la Constitucién Nacional y del art. 7°, inc. fde la LNPA).

5. LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
IRREGULAR ESTABLE

Otra cuestion que actualmente ha sido expresamente regulada en la LNPA
con motivo de las reformas introducidas por la Ley de Bases es la que se vincula
con la viabilidad juridica de suspender de oficio los efectos del acto administra-
tivo irregular estable.

En otras palabras, y siguiendo el ejemplo abstracto que dimos al comienzo
de este trabajo, frente a un acto administrativo notificado que generd derechos
subjetivos que se estan cumpliendo y sin que concurran las excepciones a la es-
tabilidad del acto irregular, ;puede el sujeto emisor —o, en su caso, el 6rgano
superior— disponer, por si y ante si, la paralizacién provisoria de sus efectos?

La cuestién planteada, como se ve, lejos estd de ser un tema menor, pues,
de suscribirse a la posicién que en su momento propusimos'® y que en esta

168 Ver trabajos citados en la nota N° 336.
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oportunidad ratificaremos, debera considerarse que la reforma efectuada por la
Ley de Bases resulta inconstitucional pues, en nuestra opinién, el 6rgano estatal,
o el ente no estatal, en ejercicio de funcién administrativa, no solo deberia estar
facultado a suspender los efectos del acto administrativo estable sino que, inclu-
S0, en ciertos supuestos, estard obligado a ello'®.

Naturalmente, como se vera, para que aquella suspension sea juridicamen-
te viable, serd necesario que el acto administrativo que disponga la suspensién
provisoria de los efectos del acto estable, ademas de cumplir con los requisitos
esenciales exigidos por la LNPA en los arts. 7° y 8°, cumpla con la condicién
resolutoria a la que estard condicionado, cual es, la interposicién inmediata de
una medida cautelar, antes o conjuntamente con la demanda de nulidad dentro
del plazo maximo que se analizard infra.

5.1. La situacion antes de las reformas introducidas por la Ley de Bases

(i) La doctrina'™

Desde la doctrina, con anterioridad a la entrada en vigencia de las reformas
introducidas por la Ley de Bases a la LNPA, se habian esgrimido, basicamente,
dos posturas: una que admitia la potestad para suspender por si y ante si un acto
administrativo estable; y otra, que, lisa y llanamente, negaba que se pueda ejercer
aquella prerrogativa.

En favor de la tesis que admitia la viabilidad juridica de que Ia
Administracién pueda suspender en su propia sede un acto administrativo estable

169 Mientras la suspension administrativa de los efectos del acto estable constituye, en el
supuesto de los actos irregulares, un deber, en el caso de los actos regulares, la suspensién de
efectos, al igual que su anulacion —si resultare juridicamente viable—, es un ejercicio facultativo.
No obstante, si el sujeto emisor del acto regular estable considerara que el interés ptiblico compro-
metido reviste entidad suficiente para demandar la nulidad judicial de aquel, la suspensién admi-
nistrativa de sus efectos, como la declaracion de lesividad al interés ptiblico como presupuesto de
admisibilidad de la pretensién de lesividad, se erige como un deber.

170 Un andlisis pormenorizado de la opinién de cada uno de los autores que se citan en este
capitulo puede verse en: COMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., op. cit., p. 293 y ss.
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se habian manifestado Comadira'”!, Canda'”, Villasur Garcia'?, Comadira, J.P.',
Monti'», De Estrada's, Barra'”, Fiorini'®, Halperin'®, Luqui'®, Muratorio'®,

171 CoMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., op. cit., p. 184/185 y, también,
p- 201; también en COMADIRA, El Acto Administrativo..., op. cit., p. 196 y, mds recientemente,
en Coleccion de Derecho Administrativo Comparado, - RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo, Julio
Rodolfo; ESCOLA, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador, colaborador y actualiza-
dor), Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, T. 1, p. 517.

172 CANDA, Fabidn O., “La suspension de oficio del acto administrativo”, REDA N° 21/23, pp.
409/438; ver, también, del mismo autor, “La suspensién de los efectos del acto en el procedimiento
administrativo”, en CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos
Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 348/381; “La sus-
pension del acto administrativo estable”, en AA.VV., Procedimiento Administrativo, Jornadas orga-
nizadas por el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, Buenos Aires, Editorial Ciencias de la Administracion, 1999, pp. 106/120 y, més recientemen-
te, “La suspension de efectos del acto administrativo en sede administrativa y judicial”, en AA.VV.
Acto Administrativo, TAWIL, Guido Santiago (dir.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 707 y ss.

173 VILLASUR GARciA, Marfa Alejandra, “La estabilidad del acto administrativo y la denun-
cia de ilegitimidad”, RDA N° 27/29, p. 235 y ss., especialmente p. 251 y nota N° 53.

174 COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 108/110.

175 MonrTI, Laura M., “‘Consideraciones sobre la sentencia dictada en la causa 'Pradera del
Sol'y la potestad revocatoria de la Administracién”, EDA 2005-114.

176 DE EsTRADA, Juan R., “La revocacion por ilegitimidad del acto administrativo irregu-
lar”, LL 1976-D, 820.

177 BARRA, Rodolfo C., Derecho Administrativo. Acto administrativo y reglamentos,
Buenos Aires, Astrea-Rap, 2018, T. 2, pp. 283 y 362 y, antes, en BArRrA, Rodolfo C., Los actos
administrativos contractuales. Teoria del acto coligado, Buenos Aires, Abaco, 1989.p. 139, nota 3.

178 FioriNI, Bartolomé, Derecho Administrativo, 2* ed. actualizada, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1976, T. I, pp. 578/579.

179 HALPERIN, David A., “La estabilidad del acto administrativo y algunas cuestiones
reguladas por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, REDA 2017-113-847, especialmen-
te punto N° I.1.c.2. Cabe sefialar que si bien en alguna ocasién el autor negé la posibilidad de
que la Administracién disponga la suspensién de los efectos del acto administrativo estable (cfr.:
HaLpPERIN, David A., “El principio de estabilidad del acto administrativo”, en AA.VV. Acto
Administrativo, TAWIL, Guido Santiago (dir.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 313), en el
ultimo trabajo publicado por el autor volvié a la postura por €l sostenida en ocasion de relatar un
dictamen en la Procuracion del Tesoro de la Nacién en el afio 1981 (Dictamenes 156:273).

180 Luqui, Roberto E., Revision judicial..., op. cit., T. 1, pp. 438/439 y T. 2, pp. 350/352.

181 MURATORIO, Jorge 1., “La suspensién por la Administracién Publica nacional de los
efectos del acto administrativo”, RDA 2016-537. De esta manera, entonces, el autor citado pareciera
haber cambiado su opinién expuesta con anterioridad en: MURATORIO, Jorge L., “Los contratos ad-
ministrativos viciados de nulidad absoluta (Accion de lesividad. Alternativas)”, LL 1995-D, 1205.
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Silva Tamayo'®, Garcia'®, Guerrero'®, Diez'®, Altamira Gigena'*, Rodriguez,
M.J."w, Said'®, Stupenengo'®, Gonzalez Navarro'® y Montezanti®', entre otros'*.

Desde otra perspectiva, entre los que desconocen la posibilidad de sus-
pender administrativamente los efectos de un acto administrativo estable estd

182 SiLva TAaMAYO, Gustavo E., “Algunas cuestiones en torno a la accién de lesividad”,
en Temas de Derecho Administrativo, Febrero 2022, especialmente punto N° VIII y, antes, en
“Algunas reflexiones sobre las limitaciones a la revocacién de actos en sede administrativa (A
propdsito de un reciente dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacién)”, Diario DPI N° 245,
16/07/2019.

183 Garcfia, Candido E., “Revocacion y caducidad del acto administrativo. En la ley nacio-
nal de procedimientos administrativos (Decreto Ley 19.549/72)”, JA, 1974, Seccién Doctrina, p.
884/888, especialmente p. 886.

184 GUERRERO, Alejandro O., “El conocimiento del vicio por el administrado y la estabili-
dad del acto administrativo irregular. Reflexion critica en torno de los arts. 17 y 18 de laley 19.549,
de procedimientos administrativos”, RDA, N° 17, especialmente p. 579.

185 Diez, Manuel Maria, Derecho Procesal Administrativo..., op. cit., p. 306.

186 ALTAMIRA GIGENA, Julio Isidro, “Suspension de la ejecucion del acto”, en AA.VV.,,
130 Aiios de la Procuracion del Tesoro de la Nacion. 1863-1993, Buenos Aires, 1994, pp. 5/16 y,
también, en Acto administrativo, Cérdoba, Advocatus, 2008, p. 59.

187 RODRIGUEZ, Maria José, “La estabilidad del acto administrativo frente a la vigen-
cia irrestricta de la juridicidad. Algunas perplejidades en materia tributaria”, ClJur (Centro de
Informacién Juridica), 13/05/2021, seccién doctrina, disponible en https://cijur.mpba.gov.ar/files/
bulletins/Dra._Mar%C3%ADa_Jos%C3%A9_Rodr%C3%ADguez_-_La_estabilidad_31-5__1_.
pdf, consultado por tdltima vez el 18/11/2024.

188 SaIp, José L., “El régimen contencioso administrativo de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires”, en AA.VV. Garcia PULLES, Fernando (dir.), El contencioso administrativo en la
Argentina (andlisis del sistema federal, de las veintitrés provincias y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, T. I, p. 47 y ss., especialmente p. 83.

189 STUPENENGO, Juan Antonio, Ejecucion judicial del acto administrativo, Buenos Aires,
Astrea, 2017, p. 52.

190 GoNzALEZ NAVARRO, Augusto, “El Acto Administrativo en Tucuman. La nulidad ma-
nifiesta como categoria auténoma: Apologias y rechazos”, EDA 2004-452.

191 MoONTEZANTI, Néstor Luis, Suspension del acto administrativo, 2° Edicién actualizada
y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2009, pp. 68/69. De esa manera, y como menciona el autor,
cambid el criterio que habia oportunamente expuesto en la primera edicién de su obra: Suspension
del acto administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1993, pp. 60/61.

192 Asi, por ejemplo, al analizar aquella posibilidad en la Provincia del Chaco la acept6:
CABANA, Aldo J., “El procedimiento administrativo previo a la declaracién de lesividad del acto
en sede administrativa y la defensa del administrado”, en AA.VV. Lesividad en la Provincia del
Chaco, LEGUIZAMON, Gustavo S. (dir.), ConTexto, 2022, p. 307.


https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/Dra._Mar%C3%ADa_Jos%C3%A9_Rodr%C3%ADguez_-_La_estabilidad_31-5__1_.pdf
https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/Dra._Mar%C3%ADa_Jos%C3%A9_Rodr%C3%ADguez_-_La_estabilidad_31-5__1_.pdf
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Hutchinson', Martinez'*, Marcer'”, Garcia Pullés®, Mairal®’, Cassagne',
Gordillo, Herrera de Villavicencio® Pozo Gowland®!, Zunino®?, Albertsen®3,
Bustelo®, Revidatti**, Minorini Lima>s, Aberastury y Cilurzo”, Buteler*® y

193 HutcHINSON, Tomds, Régimen de Procedimientos..., op. cit., p. 195/196.

194 MARTINEZ, Herndn J., “La tutela cautelar administrativa. Suspensién del acto adminis-
trativo”, RDA N° 2, p. 337 y ss., especialmente p. 341.

195 MARCER, Ernesto A., “La suspension en sede administrativa del acto administrativo
irregular frente al articulo 17 de laley 19.549”, LL 1981-C, 305.

196 Garcia PULLEs, Fernando, Lecciones..., op. cit., p. 351.

197 MAIRAL, Héctor A., Control judicial de la administracion publica, Buenos Aires, La
Ley, 2021, pp. 897/898, énfasis agregado, criterio que ya habia postulado en la primera edicién de su
obra: Control judicial de la administracion publica, Buenos Aires, Depalma, 1984, Vol. I, p. 798.

198 CASSAGNE, Juan Carlos, “La suspension de los actos en sede administrativa y judicial”,
en AA.VV.,, Procedimiento administrativo, Ponencias del IV Encuentro hispano argentino sobre
derecho administrativo, RODRIGUEZ ARANA MuRNo0Z, Jaime (dir.), Santiago de Compostela, Xunta
de Caricia, 1994, p. 129 y ss., especialmente p. 141.

Cabe sefialar que el citado jurista en un trabajo reciente escrito con Perrino ratificé su postura
(ver: CASSAGNE, Juan Carlos - PERRINO, Pablo E., “El acto administrativo en la Ley de Bases”,
RDA 2024-155, 273).

199 GorbiLLO, Agustin, Tratado..., op. cit., T. 3, p. VI-13/14 y ss.

200 HERRERA DE VILLAVICENCIO, Blanca A., “Accién de lesividad...”, op. cit., p. 324.

201 Pozo GowLAND, Héctor M., “La suspension de los efectos de los actos administra-
tivos”, LL 1993-B, 424 y, mds recientemente, en AA.VV. Procedimiento Administrativo, POzo
GOWwLAND, Héctor M. - HALPERIN, David - AGUILAR VALDEZ, Oscar - JUAN Lima, Fernando -
CANoOSA, Armando (dirs.), Buenos Aires, La Ley, 2012, T. III, p. 441 y ss.

202 ZUNINO, Angel, “La accién de lesividad”, LLC 2005, 367.

203 ALBERTSEN, Jorge, “Lasuspensién administrativay judicial del reglamento”, enAA.VV.,,
Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y otras fuentes del Derecho Administrativo,
Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho
de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2009, p. 113.

204 BuUsTELO, Ernesto N., “Suspension de la ejecucién del acto administrativo en el mar-
co del procedimiento administrativo”, en Estudios de Derecho Administrativo IX, Buenos Aires,
Ediciones Dike, 2003, p. 324.

205 REVIDATTI, Gustavo A., “Accién de lesividad”, en Enciclopedia Juridica Omega,
Editorial Bibliogréfica Argentina, 1996, Apéndice VII, p. 4.

206 MiNoRINI LiMA, Ignacio, “La revocacién del acto administrativo irregular”, en AA.VV,,
Acto Administrativo, TAWIL, Guido Santiago (dir.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 793,
nota N° 66.

207 ABERASTURY (h), Pedro - CiLURZO, Marfa Rosa, Curso de procedimiento adminis-
trativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 179 y sus citas., criterio reiterado en la segunda
edicién actualizada de la obra: Curso de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Rubinzal
- Culzoni, 2022, p. 380 y sus citas.

208 BUTELER, Alfonso, Derecho Administrativo Argentino, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2016, T. 3, p. 383.



PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LA ANULACION, SUSPENSION DE ... 539

Balbin?® —aunque este ultimo autor, tiempo después, como se verd en el punto
que sigue, matiz6 su postura en su voto en la causa “Biestarc”—2".

(ii) La opinion de la Procuracion del Tesoro de la Nacion

La PTN, por su parte, si bien tradicionalmente admitia la posibilidad de
suspender en sede administrativa un acto administrativo estable, imponiendo la
necesidad de ordenar inmediatamente el inicio del proceso de lesividad para ob-
tener la nulidad del acto en sede judicial®", lo cierto es que en alguna ocasién
neg6 aquella posibilidad?'2.

No obstante, actualmente, la PTN pareciera haber consolidado su postura
a favor de la suspension de oficio de los efectos del acto administrativo irregu-
lar estable, pues sefial6 que en aquel supuesto debe declararse lesivo al interés
publico el acto estable viciado, disponerse la suspension de sus efectos en sede
administrativa e iniciarse inmediatamente la accién de lesividad?".

(iii) La jurisprudencia

a) Sibien la CSIN no se expidid sobre la problemadtica aqui planteada, existen al-
gunos pocos precedentes jurisprudenciales de tribunales inferiores en los que
se analiz6 la cuestion.

b) Uno de ellos se remonta al afio 1979, donde el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal declaré improcedente la
suspension del pago de una pension, por cuanto existia una resolucién que
acordaba a la actora el goce de un beneficio que tenia el “cardcter de derecho
adquirido en virtud de una medida que se encuentra firme, y que al momento
de la suspension no ha sido declarada nula conforme el procedimiento que
para tal eventualidad exige la ley de procedimientos administrativos™ 4.

Con posterioridad, en el afio 1995, la Sala I de la Cdmara Nacional de

Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (en adelante, CNACAF),

209 BALBIN, Carlos F., Curso..., op. cit., T. II, p. 81/82 y, mds recientemente, en Tratado de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2010, T. III, p. 129.

210 CACAyT,, Sala 1°, 16/05/2012, “Biestarc S.A. ¢/ G.C.B.A”

211 Dictamenes 307:167; 246:125; 218:217; 195:49; 168:523; 164:17; 164:15; 156:273;
entre muchos otros. El primero de los dictimenes citados hemos tenido oportunidad de analizarlo
en: CoMADIRA, Fernando Gabriel, “Dictamen PTN 307:167. El retorno hacia una sana doctrina
en materia de suspension de oficio de actos administrativos irregulares estables y presupuestos de
admisibilidad de la pretension de lesividad”, RAP 468:19.

212 Dictamenes 316:340; 259:011.

213 Dictamenes 318:427; 316:340; 259:011.

214 Juzg. Nac. Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 3, 24/12/1979, “B.,
M. E. c. Instituto de Ayuda Financiera para el pago de Retiros y Pensiones Militares”, con comen-
tario de MARCER, “La suspension en sede administrativa del acto administrativo irregular frente al
articulo 17 de laley 19.549”, LL 1981-C, 305.
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en el caso “Vizcarra”, en ocasion de expedirse sobre la procedencia de un ampa-
ro presentado por un grupo de retirados y pensionistas de las Fuerzas Armadas
contra una Resolucién que suspendia otra, del mismo organismo, por la que les
concedia determinadas asignaciones y un préstamo especial, sostuvo que “si la
Administracién no puede revocar el acto regular del que nacieron derechos para
el particular, tampoco es factible que suspenda sine die sus efectos —es claro en
tal sentido que la remision a un futuro decreto del Poder Ejecutivo resolviendo las
cuestiones de indole similar planteadas en el seno de las Fuerzas Armadas y de
Seguridad dependientes no determina un plazo cierto— suspensién que, en cuanto
a sus resultados, exhibe un valor equivalente al de la revocacién, cohibida por el
art. 18 citado, parr. 1° de la ley nacional de procedimientos administrativos”?s.

A fines del afio 2001, la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal, en el caso “Lanza”, entendié que “la de-
cisioén de suspender los efectos del acto administrativo —al considerarselo como
manifiestamente ilegitimo— aun cuando haya generado derechos subjetivos que
se encontraban en vias de cumplimiento no resulta contraria a las disposiciones
de la Ley 19.549, en tanto existan elementos de juicio serios y concordantes re-
lativos a la acusada nulidad del acto. Ello por cuanto tal alternativa es una de las
posibilidades con que cuenta la administracién en virtud de una interpretacién
armoénica de los arts. 12 'y 17 de ese texto legal” destacando, ademds, que en ese
mismo acto se habfa ordenado “que se adoptaran las medidas necesarias con el
objeto de iniciar la accién de lesividad pertinente’'s.

Resulta por demads interesante hacer referencia a lo resuelto por la Sala V
de la CNACAF en un precedente muy cercano en el tiempo (2022), pues alli
tuvo oportunidad de expedirse sobre la viabilidad juridica de otorgar una medida
cautelar en los términos del art. 16 de la Ley 26.854, cuando la Administracién
ya habia dispuesto la suspension de los efectos de un acto administrativo irregular
que habia devenido en estable?".

En aquella ocasién, la mayoria de los miembros de la SalaV de la CNACAF,
tras sefialar que la subsistencia de los efectos “de un acto ilegitimo debe evitarse
mediante el ejercicio inmediato en sede administrativa de la suspension prevista
en el articulo 12 del cuerpo legal mencionado” y que “—en ciertos casos— resulta
admisible —y la Administracién Publica tiene el deber— de ejercer la potestad de
suspender la ejecucién del acto en sede administrativa, siempre y cuando dicha

215 CNACAF, Sala I, 07/03/1995, “Vizcarra, Enrique A. y otros c. Estado nacional -
Ministerio de Defensa”, LL 1995-E, 486, con nota de REJMAN FARAH, Mario, “Suspension de
oficio del acto administrativo y revocacion tdcita (Una sentencia saludable)”.

216 CNACAF, Sala 1V, 11/12/2001, “Lanza, Carlos A. ¢/M° de Justicia y Derechos
Humanos s/medida cautelar (auténoma)”, consid. 12.

217 CNACAF, Sala'V, 21/09/2022, “M. de Salud de la Nacién ¢/ Novartis Argentina S.A. s/
proceso de conocimiento”.
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decision esté supeditada a la efectiva concurrencia de razones de interés publico,
para evitar perjuicios graves al interesado, al alegarse fundadamente una nulidad
absoluta (art. 12, Ley 19.549), y siempre que —con posterioridad— dicha decision
se ponga a consideracion del juez competente para su revision”, sefialé que resul-
taba “legitimo que la Administracién Publica disponga la suspension inmediata
del acto con base en el articulo 12 de la Ley 19.5492s,

Por ultimo, la Cadmara apunt6 que ““a fin de armonizar ambas potestades (la
del juez y la de la autoridad administrativa), la suspension de oficio en sede ad-
ministrativa de los efectos del acto debe estar supeditada a la promocién efectiva
de la accién de lesividad y a que, en esa causa, sea el juez quien —en definitiva— se
expida sobre la procedencia y admisibilidad de tal decision suspensiva. Si la ac-
cién de lesividad no se promoviera y se admitiera el ejercicio de la suspension ad-
ministrativa de oficio de un acto irregular, la Administracién estaria logrando por
una via oblicua —mediante la suspension sine die del acto— un efecto semejante
al que s6lo podria obtener mediante la declaracion judicial de nulidad a través de
la accién judicial pertinente, lo cual es contrario al sistema de proteccidn judicial
de derechos que establece la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos”.
¢) Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial

Federal resolvi6 que “encontrandose firme el acto administrativo, le esta veda-
do a la Administracién revocar el acto regular debidamente notificado del que
nacen derechos para el particular (art. 18 parr. 1° Ley 19549), por lo que debe
entenderse que también lo estd suspender indefinidamente sus efectos, pues
ello lleva a un resultado equivalente al de la revocacion’?".

d) En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, si bien la jurispruden-
cia del fuero en un comienzo rechazaba la viabilidad juridica de suspender los
efectos de un acto administrativo estable, lo cierto es que, actualmente, parece
recoger un criterio similar al expuesto por el fuero contencioso administrativo
federal en la causa “Vizcarra”.

En efecto, en el afio 2003 la Sala 1° de la Camara Contencioso Administrativa
y Tributaria, en la causa “Auzén de Martinelli, Lia M. V. ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires”, sostuvo, con mayoria integrada por los Dres. Carlos Balbin y
Horacio Corti, que para lograr la suspensién de un acto administrativo irregular,
que generd derechos subjetivos en curso de ejecucion, la Administracién debe
“iniciar la correspondiente accién de lesividad y solicitar judicialmente como

218 La Céamara tuvo en cuenta, también, que no se trataban de los derechos mencionados en
el art. 2° inc. 2° de la Ley 26.854.

219 CNACCE, Sala 3°, 26/11/1996, “Nobleza Piccardo SAIC y F. c/. Universidad de
Buenos Aires”, JA 2000-1V-sintesis, p. 52, consid. 2°.
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medida cautelar la suspension de sus efectos”, toda vez que no esta autorizada
para suspender el acto por si misma>.

De igual manera, en el afio 2011, aquella sala al analizar la estabilidad
consagrada en el art. 17 de la ley local —idéntica, en lo que aqui interesa, a la
LNPA- sostuvo que “la finalidad de la norma ha sido garantizar la estabilidad
de los derechos adquiridos por decisiones administrativas y, en consecuencia,
la administracién no puede por si y ante si dejar sin efecto derechos nacidos al
amparo de actos anteriores”. En consecuencia, sentencié que “si las autoridades
administrativas consideraban que la resolucién que habia generado derechos sub-
jetivos en curso de ejecucion a favor del actor era nula, debi6 haber iniciado la co-
rrespondiente accién de lesividad. Es decir, la administracién no podia revocarla,
sustituirla, modificarla, o aun suspenderla, puesto que tales cursos de accién no
estan permitidos por el ordenamiento legal de aplicacién, aun cuando se hubiera
respetado el derecho al debido proceso adjetivo” (énfasis agregado)?'.

Posteriormente, en el afio 2012, la misma Sala matizé su postura anterior
al sefialar que “el Estado no puede suspender el acto y sus efectos sin término”,
pues suspender sine die equivale a disponer “de modo encubierto la revocaciéon”
(voto del Dr. Carlos Balbin al que el Dr. Horacio Corti adhirié en su totalidad)>.

De esa manera, y tal como sefialara la Dra. Inés M. Weinberg de Roca en
aquel fallo, “si bien es cierto que la Administracién no puede escudarse en una
suspension incondicionada para veladamente eludir el valladar impuesto por el
articulo 17 de la ley adjetiva y lograr en sede administrativa lo que debiera preten-
der en sede judicial a través de una accidn de lesividad por imperativo legal, no
menos cierto es, que de verificarse la existencia de un interés publico tangible que
justifique suspender el ejercicio de un derecho conferido para evitar los mayores

220 CACAyT., Sala 1°, 09/04/2003, “Auzén de Martinelli, Lia M. V. ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires”. De la lectura de la causa se pueden sintetizar los hechos de la siguiente
manera: la Secretarfa de Educacién, mediante de la Resolucion 1666/SED/1995, designé con ca-
récter de titular a la actora como Regente de Cultura Técnica. Posteriormente, mediante Resolucién
2249/SED/1995, la Secretaria de Educacién suspendi6 la titularizacién de aquella y, luego, me-
diante Resolucion 1846/SHyF/1999, la Secretaria de Hacienda y Finanzas revocé la Resolucion
666/SED/1995.

Los jueces Carlos Balbin y Horacio Corti, ademds de considerar nula la Resolucién 1846/
SHyF/1999 —por cuanto sostuvieron que no podia alegarse que la accionante conociera el vicio
de la Resolucién 1666/SED/1995-, declararon la nulidad de la Resolucién 2249/SED/1995 que
suspendi6 los efectos del acto estable (v.gr.: Resolucién 1666/SED/1995), por cuanto entendieron
que la estabilidad del acto impide que aquel pueda ser revocado, sustituido, anulado o suspendido.

La Dra. Inés M. Weinberg de Roca, por su parte, entendié que como la actora conocia el
vicio de la Resolucion 1666/SED/1995, tanto la Resolucion 2249/SED/1995 como la Resolucion
1846/ SHyF/1999, resultaban ajustadas a derecho.

221 CACAyT.,, Sala 1°,21/03/2011, “Contignola, Eduardo Alberto ¢/ GCBA”.

222 CACAyT, Sala 1°, 16/05/2012, “Biestarc S.A. ¢/ G.C.B.A.”".
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perjuicios que su ejecucioén pueda causar a los beneficiarios, la suspension de sus

efectos resulta un remedio perfectamente viable conferido por el ordenamiento”.

e) Recientemente, la Justicia Federal de Salta ha sefialado, con cita nuestra, no
solo que la suspension de oficio de los efectos del acto administrativo estable
constituye un poder inherente a la funcién de administrar sino, ademas, que
aquella, para ser valida, debe cumplir con los requisitos que enunciaremos en
las paginas que siguen®>.

/) Finalmente, cabe destacar que, en el dmbito provincial, algunos Méximos
Tribunales han negado la posibilidad de que la Administracién disponga la
suspension de los efectos de un acto estable (asi, por ejemplo, la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza?*, el Tribunal Superior de Justicia de Neuquén®
y el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios**).

5.2. La situacion luego de las reformas introducidas por la Ley de Bases

Como adelantdramos, la actual LNPA, es decir, el texto vigente con las mo-
dificaciones efectuadas por la Ley de Bases, expresamente ha regulado la cues-
tién que aqui se analiza, es decir, la posibilidad de suspender de oficio los efectos
del acto administrativo irregular estable.

En tal sentido, conforme surge del segundo parrafo del art. 17 de la LNPA,
“no podrdn suspenderse en sede administrativa los efectos de los actos adminis-
trativos que se consideren afectados de nulidad absoluta cuando no se admita su
revocacion en dicha sede”.

223 Juzgado Federal de Salta N° 1, 19/09/2024, “Universidad Nacional de Salta ¢/ Claros,
Victor Hugo s/ Nulidad de acto administrativo™.

224 Conforme fuera sefialado por la Sala 1° de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza,
“La posibilidad de suspender en sede administrativa la ejecucion de un acto estable dictado a favor
del administrado, aunque fuere nulo, altera el fin de la ley y pone en manos de la Administracién
la supervivencia del derecho concedido sin cumplir con el trdmite judicial de la lesividad, tornando
ilusorio el principio de estabilidad o irrevocabilidad del acto administrativo”. (C.S. Mendoza, sala
1°, 17/09/2013, ““Spaltro, Francisco v. Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ APA”)

225 Enefecto, el Tribunal Superior neuquino ha sefialado que “la regularidad y consiguiente
presuncion de legalidad del cuestionado decreto de “pase a planta permanente” hace que este no
pueda ser revocado, modificado o sustituido en sede administrativa, puesto que el principio de pre-
suncién de legitimidad, no es predicable exclusivamente de los actos administrativos de gravamen
que reducen la esfera juridica de los destinatarios, sino que también opera en beneficio de los par-
ticulares. Y en esta linea tampoco podia ser suspendida su vigencia por la propia Administracion,
por cuanto como sostiene Gordillo, esto tltimo implicarfa lograr en la practica lo que la norma pre-
cisamente quiso evitar: que los derechos emergentes quedaran a merced de una decisién adminis-
trativa ulterior (cfr. Tratado de Derecho Administrativo, T.3 VI-17)” (T.S.J. Neuquén, 04/10/2002,
“Municipalidad de Plottier ¢/ Reyes, Julio César y otros s/ accién de lesividad”).

226 Ver fallos citados en: RODRIGUEZ SIGNES, Julio César, “La accién de lesividad”, RAP
383:421.



544 FERNANDO GABRIEL COMADIRA

5.3. Andlisis critico del régimen juridico actual: nuestra postura

a) Por nuestra parte, antes de la actual regulacién contemplada en la LNPA ha-
biamos sostenido, en criterio que aqui reiteramos, que los érganos estatales o,
en su caso, los entes no estatales en ejercicio de funcién administrativa, pue-
den y deben suspender por si y ante si los efectos de aquellos actos administra-
tivos irregulares que, por gozar de la estabilidad excepcional®” que concede el
art. 17, no pueden anularse con efectos ejecutorios en sede administrativa.

b) Analizar pormenorizadamente las razones en virtud de las cuales sostuvimos
que la suspension de oficio del acto administrativo estable resulta juridicamen-
te viable atentaria contra la sintesis que aqui pretendemos obtener, razén por
la cual nos remitimos a los trabajos especificos que sobre la cuestiéon hemos
realizado®® y a lo mencionado en el punto 3 del presente.

Tampoco es esta la oportunidad para analizar cudl ha de ser el procedimien-
to administrativo que deberia seguirse para el dictado del acto que dispone la sus-
pensién de los efectos del acto estable, razon por la cual también nos remitimos
a los citados estudios.
¢) Sin embargo, aqui solo hemos de sefialar que, a nuestro modo de ver, y toda

vez que aquella suspension se instrumenta por medio de un verdadero acto
administrativo, la garantia contra la suspension arbitraria estd, precisamente,
en los requisitos que la propia LNPA exige para la valida configuracién de
cualquier acto administrativo.

En consecuencia, el acto administrativo que disponga la suspensién del acto
administrativo estable deberd a) ser dictado por la autoridad competente, b) adu-
cir una causa vélida (es decir, sustentarse en antecedentes de hecho y de derecho
objetivos y verdaderos); c) respetar el bloque de juridicidad (objeto); d) respetar
el debido procedimiento previo al dictado del acto que incluye, por un lado, los
procedimientos esenciales y sustanciales exigidos por el ordenamiento juridico
en forma previa a la emision de cualquier acto (como ser, por ejemplo, la emisién
del dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridi-
co) y la tutela administrativa efectiva; e) estar debidamente motivado; f) haber
sido dictado con el fin de satisfacer la finalidad de la norma atributiva de com-
petencia, debiendo ser, por lo demads, razonable (principio general del derecho
derivado del art. 28 de la Constitucion Nacional y del art. 7°, inc. fde la LNPA).

227 Es que, como sefialamos al comienzo y hemos recordado en otra oportunidad, el prin-
cipio es el de la falta de estabilidad o bien de inestabilidad del acto administrativo nulo o irre-
gular (CoMADIRA, Fernando G., “Algunos aspectos relacionados con la anulacién de oficio...”;
CoMADIRA, Fernando G., “Anulacién del acto administrativo irregular...”, op. cit., p. 40 y ss.).

228 Un andlisis pormenorizado de la opinién de cada uno de los autores que se citan en este
capitulo puede verse en: COMADIRA, Fernando Gabriel, “La suspension de oficio de los efectos...”, op.
cit., p. 361 y ss. Mds recientemente: COMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., ob. cit.
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d) Por lo demas, resta sefialar que, en nuestra opinion, la suspension de oficio del
acto administrativo estable debe disponerse por un plazo breve, condicionan-
dosela a la inmediata interposicién de una medida cautelar pues, de lo contra-
rio, la Administracién podria estar incurriendo, quiz4s, en una suspension sine
die, 0, 1o que es lo mismo, en una anulacién encubierta.

Por ello, y teniendo en cuenta que el sentido propio del instituto de la sus-
pension es su transitoriedad*”, antes de ahora hemos sostenido que la suspensién
de los efectos de un acto administrativo estable solo es admisible en la medida
que sea dispuesta por un breve lapso®®.

Como se ve, la fijacién del plazo maximo para la suspensién administrativa
de los efectos de un acto administrativo estable opera como una “condicion reso-
lutoria”, esto es, aquella que condiciona el cese de los efectos juridicos directos a
un acontecimiento futuro e incierto que, en nuestro caso, seria la interposicion de
la medida cautelar antes o conjuntamente con la demanda de lesividad.

Si bien al estudiarse la teoria del acto administrativo en general se sostiene
que la “condicién resolutoria” opera como un “elemento o cldusula accesoria
o accidente” del acto, lo cierto es que la doctrina entiende que los elementos
accidentales dejan de ser tales para convertirse en esenciales, con los efectos
consiguientes en cuanto a la validez del acto que las contiene, cuando ellos sean
inherentes al respectivo acto, porque de ser asi se trataria, en realidad, de elemen-
tos constitutivos del objeto normal de éste?'.

En nuestro caso, la legitimacién de la suspension o paralizacién provisoria
del acto administrativo estable proviene de su vinculacién temporal inmediata
con la interposicién de la medida cautelar, antes o conjuntamente con la demanda

229 Enese sentido, la PTN ha sefialado que “la suspension de los efectos de un acto administra-
tivo no puede mantenerse indefinidamente sin desvirtuar el sentido propio de esa medida, que, por de-
finicién, posee una duracién limitada” (Dictdmenes 274:329; 177:28). Como bien sefialaba Trevijano
Fos, la suspension de efectos es temporal, “lo que equivale a decir que si fuera permanente nos encon-
trarfamos ante una verdadera retirada del acto (anulacién o revocacion). (GARCIA TREVIJANO Fos, José
Antonio, Los Actos Administrativos, Madrid, Civitas, 1991, p. 360). Del mismo modo, Linares precis6
que “la suspensién permanente no es ya suspension sino revocacion”. (LINARES, Juan E,, Cosa juzgada
administrativa, Buenos Aires, Guillermo Kraft LTDA., 1945, p. 66).

230 Al analizar el tema en profundidad hemos propiciado que, hasta tanto no se adopte una
solucién legislativa diferente, el plazo maximo por el que deberian suspenderse los efectos de un acto
administrativo estable debia ser de diez (10) dias. En ese sentido, cabe destacar que el plazo maximo
de diez (10) dias se sustenta no sélo en el régimen general aplicable en el procedimiento administrativo
en materia de plazos (v.gr.: art. 1°, inc. e, ap. 4°, actual art. 1° bis, inc. “g”, ap. 4°) sino, ademds, en la
aplicacién mutatis mutandi del art. 8° de la Ley 26.854 que expresamente prevé que “se producird la
caducidad de pleno derecho de las medidas cautelares que se hubieren ordenado y hecho efectivas
antes de la interposicion de la demanda, si encontrdndose agotada la via administrativa no se inter-
pusiere la demanda dentro de los diez (10) dias siguientes al de su traba” (énfasis agregado).

231 Por todos: CoMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo en la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 69.
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judicial de nulidad la que, si no es interpuesta dentro del plazo razonable aludido,
se torna en ilegitima y, en consecuencia, los efectos juridicos del acto suspendido
recuperan su plena vigencia®2.

En consecuencia, entendemos que la fijacién del plazo maximo para la sus-
pensioén administrativa de los efectos de un acto administrativo estable se erige
como un elemento esencial del acto administrativo que dispone la suspension
pues, su incumplimiento, torna en antijuridico el objeto de la declaracion.

e) Aquél seria, a nuestro modo de ver, un correcto criterio legislativo que podria
instrumentarse en un futuro Cédigo Contencioso Administrativo Nacional».

6. LA ACCION DE LESIVIDAD: ALGUNOS ASPECTOS CONCEPTUALES Y
PROCESALES

A esta altura del trabajo ha quedado claro que en el ambito del derecho
administrativo nacional el principio general es que ante un acto administrativo
irregular la Administracion debe declarar y ejecutar por si y ante si la nulidad de
aquel acto.

En otras palabras: ante un acto administrativo nulo de nulidad absoluta, la
Administracién debe dictar un acto administrativo anulatorio ejecutorio.

Sinembargo, también hemos visto que en ciertos supuestos la Administracién
estd impedida de declarar y ejecutar por si y ante si la nulidad de aquel acto irre-
gular pues, en definitiva, se estd frente a la “estabilidad del acto administrativo” o,
en términos de la CSIN, la denominada “cosa juzgada administrativa”>*.

232 Criterio que, como vimos antes, ha sido el que, en definitiva, recientemente adoptd
la Cémara del fuero en: CNACAF, Sala V, 21/09/2022, “M. de Salud de la Nacién ¢/ Novartis
Argentina S.A. s/ proceso de conocimiento”.

233 La viabilidad juridica de suspender los efectos de un acto administrativo estable fue
expresamente reconocida en el tdltimo Proyecto de Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
presentado en el afio 2021, cuyo art. 69 establecia que “si en virtud de lo normado en el articulo
12 de la Ley 19.549 y sus modificatorias el Estado nacional, las entidades autdrquicas, los entes
contemplados en el inciso g) del art. 2° y las personas publicas no estatales o privadas en ejercicio
de prerrogativas publicas, hubieren dispuesto la suspension administrativa de los efectos de un
acto administrativo estable, la suspension caducara automaticamente si a los treinta (30) dias no se
solicitara la suspension judicial de los efectos de aquel, en forma previa, simultdnea o posterior a la
promocién de la accion de lesividad contra dicho acto. Solicitada en término la suspension judicial,
los efectos del acto se mantendran suspendidos de acuerdo con lo decidido en sede administrativa,
hasta tanto el juez ordene la suspension judicial en los términos del articulo 54 del presente Cédigo
o deniegue el pedido de suspension. La denegatoria del pedido importard la automatica extincién
de la suspension decidida en sede administrativa”.

234 El término “cosa juzgada administrativa” ha sido criticado por distintos autores. Ver,
entre otros, COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio del acto administrativo, la de-
nominada cosa juzgada administrativa, 2* ed. actualizada, Buenos Aires, Editorial Ciencias de
la Administracion, 1998, p. 106 y ss.; GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo
y Obras Selectas. El acto administrativo, 10* ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho
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En aquellos casos, si bien la Administracién también debe declarar 1a nuli-
dad del acto administrativo irregular estable, lo cierto es que no podra ejecutarla
por si y ante si, sino que, para ello, deberd acudir a la justicia para efectivizar o
ejecutar la pretension anulatoria a través de, precisamente, la accion de lesividad.

Es decir, ante un acto administrativo de nulidad absoluta que devino en esta-
ble, la Administracion debe dictar un acto administrativo anulatorio no ejecutorio
y, posteriormente, acudir a la justicia para efectivizar aquella nulidad mediante el
proceso de lesividad.

De lo hasta aqui expuesto es posible concluir, entonces, que la accién de le-
sividad procede cuando se persigue la nulidad judicial de un acto administrativo
ilegitimo que no puede anularse —con efectos ejecutorios— en sede administrativa.

En consecuencia, bien podria afirmarse que si la extincién de un acto admi-
nistrativo por razones de ilegitimidad fuera una saga, la primera parte consistiria
en “la anulacién de oficio del acto administrativo en sede administrativa” y, la
segunda, en la “accién de lesividad”, como herramienta procesal tendiente a ob-
tener la nulidad judicial de un acto administrativo que no puede anularse —con
efectos ejecutorios— en sede administrativa.

Ciertamente, estudiar todos y cada uno de los aspectos procesales que se
vinculan con la accidn de lesividad atentaria contra la sintesis que aquf aspiramos
lograr, razén por la cual remitimos para su estudio a nuestra obra La accion de
lesividad 235 y los trabajos alli citados.

No obstante, en esta ocasion solo nos gustaria abordar, aunque muy sintéti-
camente, algunos temas relacionados con la cuestion y que, ademas, han sido con-
templados en las reformas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA. Veamos.

6.1. Concepto

En su momento hemos definido a la accion de lesividad como aquella “ac-
cién en virtud de la cual un 6rgano estatal, o un ente no estatal, en ejercicio de fun-
cién administrativa, solicita al érgano jurisdiccional competente la declaracion ju-
dicial de nulidad de un acto administrativo estable que, previamente, fue declarado
lesivo al interés publico en sede administrativa por razones de ilegitimidad>*.

Administrativo, 2011, T. 3, Cap. VI-3; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administra-
tivo, 4* ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, T. 2, 1993, p. 646; CASSAGNE, Juan Carlos,
Curso de derecho administrativo, 10* ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley, 2011, T.
1, p. 768.

235 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, Buenos Aires, Astrea-Rap,
2019.

236 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 146. Aquella defi-
nicién, a su vez, fue adoptada por la jurisprudencia: Juzgado Federal de Salta N° 1, 19/09/2024,
“Universidad Nacional de Salta ¢/ Claros, Victor Hugo s/ Nulidad de acto administrativo™;
TSTdelFAIAS, 03/09/2024, “Municipalidad de Ushuaia ¢/ GADA S.A. s/ Accion de Lesividad”.
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6.2. Objeto

(i) El acto administrativo estable

El objeto de la pretension de lesividad consiste en obtener la nulidad judi-
cial del acto administrativo irregular estable, esto es, aquel que en virtud de la
estabilidad excepcional que otorga el art. 17 de la LNPA la Administracién no
puede anular con efectos ejecutorios por si y ante si.

La estabilidad del acto administrativo irregular se da, actualmente, y tal
como se vio en las piginas anteriores, cuando el acto administrativo irregular
hubiere sido notificado, generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo o
se hubiere cumplido totalmente su objeto y, ademds, la anulacién no favorece al
particular sin perjudicar a terceros, no se pudo acreditar el dolo del particular o el
derecho no fue otorgado expresa y validamente a titulo precario.

(ii) El silencio positivo y su consideracion como “acto administrativo”: la

cuestion en la LNPA segiin la Ley de Bases

a) Otra de las grandes novedades que ha sido incorporada en la LNPA a partir
de las reformas introducidas por la Ley de Bases es el denominado silencio
positivo.

b) Analizar pormenorizadamente el instituto del silencio administrativo impli-
carfa estudiar no solo el deber que tiene la Administracion de resolver expre-
samente las peticiones de los particulares sino, también, cuestiones como la
naturaleza juridica que corresponde atribuirle al silencio, los distintos sistemas
que existen para la posible regulacién del instituto, etc.

Por ello, y toda vez que abordar en profundidad aquellos aspectos excede el
objeto de este trabajo, a los fines de esta investigacién solo diremos que, en nues-
tra opinion, el silencio administrativo en modo alguno puede ser entendido como
un acto administrativo entendido, este dltimo, como una “declaracion emitida
por un drgano estatal, o ente no estatal, emitida en ejercicio de funcién admi-
nistrativa, bajo un régimen juridico exorbitante, productora de efectos juridicos
directos e individuales respecto de terceros”*’ (énfasis agregado).

Destacamos y enfatizamos el término declaracion pues, como lo hemos
mencionado en otras oportunidades, aquella consiste en la extrinsecacién de una
idea, un proceso de tipo intelectual®®, es otros términos, la existencia de una ex-
teriorizacion intelectiva proveniente de su autor®”, realizada mediante la palabra
escrita, oral. digital u otro signo convencional o ideogréfico dirigida a la mente
del o los destinatarios del acto.

237 COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 4.
238 Dictamenes 238:319; 240:124, 240:165, entre otros.
239 COMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., op. cit., p. 2.
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Es claro, entonces, que el silencio no puede considerarse un acto adminis-
trativo en los términos enunciados pues, en definitiva, no hay declaracién*, una
exteriorizacion de una idea: “no hay nada: solo el paso del tiempo al que se le
atribuye un determinado efecto juridico™>*'.

El silencio administrativo tampoco es un acto administrativo ticito, por
cuanto también hemos sefialado, siguiendo las ensefianzas del profesor Comadira,
solo es viable la configuracién de un acto administrativo ticito cuando es inferi-
ble de uno expreso*?y, en el silencio administrative no hay ningtin acto adminis-
trative expreso del que pueda derivarse un acto administrative tacito.

Por lo deméds, el silencio tampoco puede ser considerado un acto adminis-
trativo presunto, 0 Un instituto o presupuesto procesal sino que, al igual que lo ha
destacado la doctrina, cabe partir de la idea de la irrelevancia o intrascendencia
juridica del silencio administrativo®?, salvo que una norma, como sucede con la
nueva redaccion del art. 10 de la LNPA segtin las reformas introducidas por la
Ley de Bases, le otorgue algin efecto juridico.

De esa manera, cuando el art. 10, inc. b de la LNPA prevé que, en ciertas
circunstancias, el silencio de la Administracion “tiene a todos los efectos la con-
sideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento”, cabe entender
que se esta frente a un “acto administrativo ficto”**, en tanto por imperio legal
se finge la existencia de un acto administrativo cuando, en rigor de verdad, no lo
hay ni puede hablarse de una exteriorizacién directa o indirecta de la voluntad
administrativa en forma ticita o presunta, pues sencillamente no hay voluntad
que exteriorizar mas alld de la del legislador al sancionar la norma.
¢) Ahora bien, como fuera adelantado, con la nueva redaccién del art. 10 de la

LNPA, esto es, con las reformas introducidas por la Ley de Bases, se prevé,
por un lado, que la regla general sigue siendo el “silencio negativo”.

En tal sentido, el art. 10, inc. a, primer pérrafo de la LNPA establece que
cuando se tratare de pretensiones que requieran un pronunciamiento concreto,
el silencio o ambigiiedad deben interpretarse como negativa, salvo disposicién
expresa que confiera al silencio sentido positivo.

Asimismo, se prevé que si las normas especiales no previeren un plazo de-
terminado para el pronunciamiento, aquel no podré exceder de sesenta dias, lue-
go del cual se configura autométicamente el silencio de la Administracion (art.

240 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo..., op. cit., p. 237.

241 COMADIRA, Julio Pablo, “El silencio administrativo, con especial referencia al derecho
salvadorefio”, en AA.VV., VI Congreso de Derecho Administrativo, San Salvador, Corte Suprema
de Justicia Departamento de Publicaciones, 2019, p. 201.

242 COMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., ob. cit., p. 67.

243 COMADIRA, Julio Pablo, “El silencio administrativo...”, op. cit., p. 199 y ss.

244 [dem, p. 202.
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10, inc. a, segundo pdarrafo). De ese modo, entonces, se advierte que actualmente

la LNPA se orient6 en las aguas del sistema del silencio “automatico”>>.

Sin embargo, como fuera mencionado anteriormente, en la redaccién actual
de la LNPA se establecid expresamente que, en ciertos supuestos, el silencio
tendrd efectos positivos.

En efecto, conforme surge del art. 10, inc. b, “cuando una norma exija una
autorizacién administrativa para que los particulares puedan llevar a cabo una
determinada conducta o acto en el marco del ejercicio de una facultad reglada
de la Administracién, al vencimiento del plazo previsto para resolver sin haberse
dictado resolucidn expresa, el silencio tendra sentido positivo. La estimacion por
silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de acto adminis-
trativo finalizador del procedimiento.

Este inciso no serd de aplicacién en materia de salud ptiblica, medio am-
biente, prestacion de servicios publicos o derechos sobre bienes de dominio pu-
blico, excepto cuando la norma especifica aplicable otorgue sentido positivo al
silencio. La reglamentacion podrd determinar otros supuestos especificos en los
cuales no sea de aplicacion este inciso.

Configurado el silencio en sentido positivo, el interesado podra exigir la
inscripcién registral, emision de certificado o autorizacién correspondiente en
sede administrativa.

Las disposiciones previstas en el inciso ) de este articulo comenzarédn a
regir una vez aprobada la reglamentacion correspondiente”.

Finalmente, y en relacion con el plexo normativo que regula el “silencio
positivo” cabe tener presente que:

- el Decreto 695/2024, modificatorio del RLNPA aprobado por Decreto 1759/1972,
reguld la implementacién del silencio positivo y defini6 los procesos de autoriza-
cién (cfr. arts. 63, 65 bis, 65 ter, 65 quéter, 65 quinqués);

- la Decision Administrativa N° 836/2024 defini6 las fechas de inicio para la
aplicacién del silencio positivo en la Administracion central y descentralizada;

- mediante Decreto 971/2024 se establecieron los tramites sujetos al silencio
positivo y las excepciones.

d) Con base en lo expuesto, y teniendo en consideracion que en determinadas oca-
siones el silencio administrativo tendrd “a todos los efectos la consideracion

de acto administrativo finalizador del procedimiento”, si luego de configurado

245 El inc. a del art. 10 de la LNPA establece que: “El silencio o la ambigiiedad de la
Administracion se regird de conformidad con las siguientes normas: a) Cuando se tratare de pre-
tensiones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpretarin como negativa. Sélo
mediando disposicion expresa podrd conferirse al silencio sentido positivo. Si las normas especia-
les no previeren un plazo determinado para el pronunciamiento, éste no podrd exceder de sesenta
(60) dias. Vencido el plazo que corresponda, el interesado podra dar por configurado el silencio de
la Administracion”.
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el silencio positivo la Administracidn resolviera expresamente la cuestién en
forma contraria al efecto producido como consecuencia del silencio positivo,
serdn de aplicacion las reglas generales en materia de anulacioén de oficio y
accion lesividad.

En otras palabras: una vez configurado el silencio positivo al que se refiere
el art. 10 de la LNPA segtn las reformas introducidas por la Ley de Bases, si la
Administracién resolviera que dicho acto —tal como lo llama la ley— no se ajusta
al principio de juridicidad, deberd anularlo de oficio en sede administrativa o
iniciar el proceso de lesividad, segiin corresponda®.

Al analizar la cuestién, Gusman sefialé que en la nueva redaccion del art. 17
de la LNPA pareceria no haber, en principio, limites a la potestad anulatoria de la
Administracién frente al silencio positivo, pues la norma “‘solo margina de la po-
testad revocatoria al acto ‘...una vez notificado...’, condicién que, de mds parece
decirlo, es de camplimiento imposible ante el silencio administrativo positivo>.

La temética, como se ve, es ciertamente interesante y polémica por cuanto
con la incorporacién expresa del silencio positivo, los particulares podran ser
beneficiados con un acto administrativo —ficto en nuestra opinién— en el que, en
rigor, estuvo ausente el control previo por parte de la Administraciéon analizando,
por ejemplo, si la solicitud se ajusta o no a derecho.

Por ello, en este punto, serd de trascendental importancia estar atentos a la
interpretacién y el alcance que los operadores juridicos, en especial los jueces,
efectien sobre la cuestion toda vez que, en definitiva, son ellos quien en nuestro
sistema estdn llamados a decidir con fuerza de verdad legal todos los conflictos,
entre ellos, los juridico administrativos.

6.3. Presupuestos de admisibilidad de la pretension anulatoria del
Estado

Actualmente no existe a nivel nacional una norma especifica que regule el
proceso contencioso-administrativo.

En consecuencia, la jurisprudencia del fuero sostiene que el Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CPCCN) “se aplica al

246 Sobre la cuestién se ha sefialado que una vez configurado el silencio positivo “la
Administracién no puede resolver desconociendo la existencia del silencio positivo. Si considera
que el silencio es ilegitimo lo que lleva a poner en marcha los remedios de revision de actos ilegi-
timos en sede administrativa o judicial, segtin corresponda (art. 17 de la LNPA)” (CASSAGNE, Juan
Carlos - PERRINO, Pablo E., “El acto administrativo en la Ley de Bases”, RDA 2024-155, 273). Ver,
también: COMADIRA, Julio Pablo, “El silencio administrativo...”, op. cit., p. 211.

247 GusMAN, Alfredo S., “La reciente reglamentacion de la ley 19.549 por el decreto
695/24. Precariedad de los derechos obtenidos a partir del silencio positivo”, RDA 2024-155, 35.
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proceso contencioso administrativo por via de analogia con las adecuaciones re-
queridas por la naturaleza propia del derecho publico™>#.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que la ausencia de una ley reguladora del
proceso contencioso administrativo o cédigo no importa la ausencia absoluta de
normas relativas al proceso contencioso-administrativo.

Ello asi no solo porque la jurisprudencia del fuero sostiene que el CPCC
se aplica al proceso contencioso administrativo por via de analogia con las ade-
cuaciones requeridas por la naturaleza propia del derecho publico sino, también,
habida cuenta de que el titulo IV de la LNPA prevé las “condiciones de impug-
nabilidad” judicial de los actos provenientes de la Administracién y el modo de
agotar la instancia administrativa ante hechos u omisiones estatales fijando, a ese
fin, los recaudos que condicionan la habilitacién de la instancia judicial en las
causas contencioso administrativas®.

En ese sentido, cabe recordar que los coautores del texto original de la
LNPA, al redactar el acdpite I de la Exposicion de Motivos que acompaiié la
sancion de la Ley 19.549, sefialaron que la incorporacién del Titulo IV “pro-
pio de lo contencioso-administrativo, tiene por objeto cubrir el vacio legislativo
resultante de la ausencia de un c6digo nacional que contemple aquella materia
especifica”>.

248 CNCAF, Sala I1I, 04/11/2004, “Compaiiia Argentina de Seguros ANTA S.A. ¢/ A.FLP.
-D.G.I- s/D.G.I”; 26/06/2001, “Mackentor SACCIAIF”; 16/08/1990, “Avanzada, S. A. c. Gas del
Estado”; 04/12/1986, “Bigdei-Or SA”; 21/02/1985, “Galligo, Gustavo”; 12/06/1984, “Bautista”;
03/05/1984, “Moresco”. En similar sentido: CNCAF, Sala IV, 15/04/1998, “Santa Lucia Cristal
S.A.C.L y F ¢/ Administracién Nacional de Aduanas”; 14/08/1990, “Menzani, Carlos y otros c/
Osplad”’; 30/03/1989, “De la Torre”; 25/09/1986, “Conafer”’; Sala II, 20/10/2004, “Econor S.A.
—inc. Rendicién de Cuentas ¢/ Consejo Federal de la Energia Eléctrica (CFEE) s/ Diligencia preli-
minar”’, entre muchos otros.

249 COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador,
colaborador y actualizador), Curso..., op. cit., T. 2, p. 1356; HUTCHINSON, Tomds, Ley Nacional...,
op. cit., T. 1, p. 440.

250 En ese sentido, Carlos Young, uno de los coautores de la LNPA, en un trabajo posterior
ala sancion de aquella norma, sefial que “la inexistencia de un ordenamiento que regulara en el or-
den nacional la funcién jurisdiccional de control de los actos o hechos de la administracién publica,
obligé a la Comision a incursionar en esa materia, incluyendo normas sobre impugnacién judicial
de actos administrativos definitivos, por su estrecha vinculacion con la materia de los recursos”
(YOUNG, Carlos Alberto, “Antecedentes y bases histéricas de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos”, RAP 46:10).

Del mismo modo, Adalberto Cozzi, otro de los coautores de la LNPA, sefial6 que en aquella
norma se insert6 “forzadamente tépicos propios de lo contencioso-administrativo. La ausencia de
un cédigo sobre esta materia ha conducido, en cierta medida, a esa incorporacion, pues debe quedar
bien en claro cudndo y en qué plazos un acto administrativo —de alcance particular o de alcance
general-puede ser impugnado judicialmente” (Cozzi, Adalberto E., “El proyecto de ley nacional
de procedimientos administrativos y su reglamentacién”, Jus, 1971, N° 19, p. 163).
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La habilitacién de la instancia, de origen sustancialmente pretoriano?', fue
definida como “el juicio previo que realiza el tribunal con competencia en lo
contencioso administrativo respecto de la concurrencia de los presupuestos pro-
cesales especiales de admisibilidad de la accién”>2.

En el fuero contencioso administrativo, la habilitacién de la instancia se eri-
ge como un presupuesto procesal, es decir, y tal como vimos en el punto 4.5.1.,
como un requisito de admisibilidad de la pretension.

En ese orden de ideas, a efectos de que el particular pueda demandar al
Estado por sus hechos, actos u omisiones, la LNPA establece que la habilitacién
de la instancia judicial y, por consiguiente, la admisibilidad de la pretensién pro-
cesal administrativa, exige la ocurrencia de dos requisitos: a) agotamiento de la
via administrativa y, b) interposicién de la demanda dentro de plazos de caduci-
dad establecidos por la ley.

Sobre el tema, la CSIN ha sefialado que “nuestro sistema se asienta sobre
la base de una amplia revision por parte del Poder Judicial de los actos emanados
de la Administracién Publica, aunque sometida a ciertas condiciones de proce-
dencia de la accidn, habilitacién de la competencia judicial por el agotamiento
de la instancia administrativa, integrada con el plazo de caducidad de la accién o
recurso de que se trate” 5.

Como principio, la inobservancia de alguno de aquellos requisitos forma-
les previos impide que el tribunal conozca y decida sobre la procedencia de la
pretension.

Ahora bien, asi como se requiere la habilitacién de la instancia judicial
cuando el particular demanda el Estado, ;es necesaria la habilitacion de la instan-
cia en la accién de lesividad?

En otras palabras, cuando el Estado persigue la nulidad judicial de un acto
que no puede anular con efectos ejecutorios en sede administrativa, ;debe agotar
la via administrativa e interponer la demanda de lesividad dentro de un plazo de
caducidad determinado?

Tradicionalmente se ha sefialado que tanto el agotamiento de la via admi-
nistrativa como los plazos breves de caducidad para accionar contra el Estado
son, en rigor, dos de las prerrogativas procesales propias del régimen caracteris-
tico exorbitante del Derecho Administrativo.

Sin embargo, si entendemos que, como precisdé Prosper Weil, el Derecho
Administrativo es esencialmente un arbitraje histéricamente variable entre el

251 Grau, Armando E., Habilitacion de la instancia contencioso administrativa, La Plata,
Libreria Editora Platense, 1971, p. 121/124.

252 COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador,
colaborador y actualizador), Curso..., T. 2, p. 1356.

253 CSIN, 26/10/1993, “Serra, Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, Fallos: 316:2454.
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poder y la libertad®*, es mds que razonable sostener que el régimen juridico exor-
bitante caracteristico de aquella rama del derecho estd sometido, también, a las
diversas modulaciones que el interés publico comprometido en la vigencia irres-
tricta de la juridicidad va sufriendo.

De esa manera, entonces, asi como tradicionalmente la presuncién de legi-
timidad del acto administrativo fue concebida inicamente como una prerrogati-
va sustancial de la administracién publica y, luego, también como una garantia
de los particulares®*, creemos que la habilitacién de la instancia debe analizarse
simultdneamente como prerrogativa procesal de la Administracién Publica y
como una garantia procesal de los administrados.

Por ello, como se verd a continuacion, la admisibilidad de la pretensién de
lesividad estard condicionada a la previa declaracién de lesividad en sede admi-
nistrativa (v.gr.: agotamiento de la via).

Por otra parte, y en relacion con el plazo de caducidad para interponer la de-
manda de lesividad, veremos que en el régimen juridico nacional actual la accién
de lesividad no esté sujeta a plazos breves de caducidad, sino que est4 sometida a
los plazos de prescripcion que expresamente preve la LNPA.

(i) El previo agotamiento de la via administrativa: la “declaracion de
lesividad”

En el punto anterior hemos visto que ante un acto irregular, la Administracién
debe declarar y ejecutar la nulidad del acto, es decir, dictar un acto anulatorio con
efectos ejecutorios.

Sin embargo, precisamos que si el dictado del acto administrativo anulato-
rio ejecutorio resultara juridicamente inviable, por cuanto el acto ilegitimo hu-
biere devenido en estable, la Administracion también debia declararlo nulo pero,
a diferencia del supuesto anterior, el acto anulatorio careceria de ejecutoriedad
propia, por cuanto deberia acudir a la justicia para efectivizar (ejecutar) la preten-
si6én anulatoria contenida en la declaracién.

El acto administrativo anulatorio con efectos no ejecutorios al que nos re-
ferimos en el pérrafo anterior es, precisamente, lo que en doctrina se denomina
“declaracion de lesividad™.

Si bien la declaracién de lesividad no estd expresamente contemplada en
la LNPA, creemos que aquella no solo surge en forma razonablemente implicita
de la norma, sino que, ademads, es una consecuencia légica de los principios
elementales que hacen al sistema juridico administrativo.

254 WEILL, Prosper, Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1986, p. 51.

255 COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 228 y ss.

256 Por ello, bien ha sefialado la doctrina calificada en la materia, que la actuacién de los
drganos o entes administrativos puede surgir no sélo del texto expreso de la norma, sino tam-
bién de los poderes razonablemente implicitos que deriven de ella y de la naturaleza o esencia del
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Aquella no solo es la postura expuesta por la mayoria de la doctrina ad-
ministrativista sino, también, el criterio seguido por la Procuracién del Tesoro
de la Nacién (en adelante, PTN), la jurisprudencia del fuero, lo contemplado en
diversas provincias (v.gr.: Chubut, Corrientes, Entre Rios, Formosa, Mendoza,
Misiones, Neuquén, Santa Cruz, Tierra del Fuego, Chaco, Tucuman) y paises
(Espafia, Ecuador; El Salvador; Perd; Costa Rica; Cuba y Guatemala, entre otros).

Con la declaracion de lesividad se garantiza que el 6rgano estatal, o el ente
no estatal, en ejercicio de funcién administrativa, acredité debidamente la ilegi-
timidad o el vicio generador de la nulidad, lo que supone que luego de una me-
ditada decision, estd formalmente convencido de que el acto administrativo cuya
nulidad judicial se pretende lesiona el interés publico.

Por ello, como dirfa Hutchinson®’, seria impropio que un abogado estatal,
sin orden expresa, inicie por si mismo una pretension de nulidad de un acto ad-
ministrativo de un érgano de un ente al que representa.

Mas atn, y tal como se profundizard infra, los efectos juridicos que la de-
claracion de lesividad produce revisten una importancia tal que, a nuestro juicio,
en ciertos casos podrian incidir directamente en las sentencias que hagan lugar a
la pretension de lesividad pues, como veremos, en algunas ocasiones aquellas de-
berian retrotraer sus efectos no al momento del dictado del acto declarado lesivo
sino, antes bien, al momento en que la declaracién de lesividad fue notificada al
particular porque, en rigor, como se verd, los frutos percibidos por el administra-
do podrian ser considerados como percibidos de mala fe.

Es por ello que, en definitiva, la declaracion de lesividad debe ser dictada
por el 6rgano competente a través de un procedimiento en el que se respete,
por un lado, los procedimientos esenciales y sustanciales exigidos por el orde-
namiento juridico en forma previa a la emisién de cualquier acto (como ser, por
ejemplo, la emisién del dictamen proveniente de los servicios permanentes de
asesoramiento juridico) y, por el otro, el debido proceso adjetivo como reglamen-
tacion procesal administrativa de la garantia del derecho de defensa consagrada
por el art. 18 de la Constitucién Nacién.

Como se ve, entonces, la declaracion de lesividad opera no sélo como una ga-
rantia a favor del administrado, sino, también, en beneficio de la Administracion:
en el primer caso, porque le permite al particular intervenir previo a su dictado
para repeler la posible afectacién de derechos subjetivos y, en el segundo, porque

6rgano u ente de que se trate, interpretados, los dos tltimos elementos, a la luz de la especialidad
(CoMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., ob. cit., p. 27. Ampliar en: COMADIRA, Julio
Rodolfo, “Los criterios para delimitar el alcance de la competencia de los 6rganos y los entes del
Estado”, en AA.VV., Organizacion Administrativa, Funcion Piblica y Dominio Piiblico, Buenos
Aires, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, p. 31 y ss.

257 HUTCHINSON, Tomas, Derecho Procesal Administrativo, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni,
2009, T. 111, p. 640.
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le garantiza que su posterior planteo judicial parte de una serena y documentada
decision sobre los intereses afectados?®.

Por ello, si la doctrina de la vinculacion positiva de la Administracién a la
juridicidad, en tanto habilitacién expresa, implicita o inherente, implica que ésta
es concebida no s6lo como un presupuesto de su accionar sino, también, como
un encargo cuando ella tenga que producirse a favor de los destinatarios®, cabe
concluir que la previa declaracion de lesividad de un acto administrativo ilegitimo
estable constituye un deber de la Administracion el que, ademads, como se dijo,
se erige como presupuesto de admisibilidad de la demanda judicial de lesividad.

El agotamiento de la via administrativa como garantia de los particulares

De lo expuesto en los parrafos que antecede se desprende que la previa de-
claracion de lesividad constituye un presupuesto de admisibilidad de la demanda
judicial (v.gr.: accién de lesividad), al igual que el agotamiento de la via adminis-
trativa para los particulares.

Si entre los fundamentos que inspiran el instituto del agotamiento de la via
administrativa por parte del administrado se han sefialado, entre otros, permitir
una etapa conciliatoria anterior al litigio y facilitar la tarea judicial al someter a
su sede cuestiones delimitadas previamente, con intervencién de érganos admi-
nistrativos especializados®®, bien podria decirse que el dictado de la declaracién
de lesividad como requisito de admision de la pretension judicial de nulidad de la
Administracion responde a la misma idea.

En efecto, la declaracién de lesividad, que, como dijimos, no es mds que
una consecuencia légico-juridica de los principios elementales que hacen al sis-
tema juridico administrativo y que estd implicitamente contenida en la LNPA,
permite que el particular pueda intervenir previamente a su dictado para repeler
la posible afectacién de derechos subjetivos, estableciéndose una etapa concilia-
toria anterior a “un pleito contencioso-administrativo para defenderse (y abonar
los honorarios de su Letrado)”!.

Por otra parte, la declaracién de lesividad facilitaria la eventual actuacién
judicial pues con aquella la Administracion, en principio, habria acreditado de-
bidamente la ilegitimidad o el vicio generador de la nulidad, lo que supone que

258 Enigual sentido: Coppa, Sergio A., “La accién de lesividad”, en COMADIRA, Julio Pablo
e IVANEGA, Miriam Mabel (coords.), Derecho Administrativo. Libro en homenaje al Profesor
Doctor Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009, p. 508.

259 Ampliar en: COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo
(coordinador, colaborador y actualizador), Curso..., T. 1, p. 99 y ss.

260 Ampliar en: COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., op. cit., T.
L p.419yss.

261 PONCE ARIANES, Manuel, La nueva regulacion de la revision de oficio, Salamanca,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cédiz, 1995, p. 77.



PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LA ANULACION, SUSPENSION DE ... 557

luego de una meditada decision est4 formalmente convencida de que el acto ad-
ministrativo cuya nulidad judicial se pretende lesiona el interés publico.

En consecuencia, junto con la demanda de lesividad el sujeto emisor del
acto administrativo estable deberia acompaiiar el acto declaratorio de lesividad y
el expediente administrativo donde aquel fue dictado®>.

Por dltimo, resta puntualizar que la ausencia de la declaracién de lesividad
0, en su caso, la existencia de algin vicio grave en alguno de sus elementos,
hara que aquél no produzca los efectos buscados y, por tanto, el tribunal debera
declarar la inadmisibilidad de la pretensién procesal administrativa, de oficio o a
pedido de parte, tal como lo sostuvo oportunamente Gonzalez Arzac en su cono-
cido voto en la causa “Wainstein”>®.

Naturaleza juridica de la declaracion de lesividad
a) De todo lo hasta aqui sefialado surge que ante un acto administrativo irregular
estable la Administracion si bien debe declarar la nulidad de aquel acto, lo
cierto es que no puede ejecutarla por si y ante si, sino que, precisamente, debe
acudir a la justicia para efectivizar o ejecutar la pretensioén anulatoria a través
de la accién de lesividad.
Es decir, ante un acto administrativo de nulidad absoluta que devino en esta-
ble, la Administracién debe dictar un acto administrativo anulatorio no ejecutorio

262 MIOLANO, José Luis, “Limites de la potestad revocatoria de la Administracién: La accién
de lesividad”, en Estudios de Derecho Administrativo IX, Buenos Aires, Ediciones Dike, 2003, pp.
382/383; HERRERA DE VILLAVICENCIO, Blanca A., Accion de lesividad en Tucumdn y Nacion, RAP
336:309; HuTcHINSON, Tomds, Derecho Procesal Administrativo..., ob. cit., T. III, p. 654; Diez,
Manuel Maria, Derecho Procesal Administrativo (Lo contencioso administrativo), con la colabo-
racién de Tomas HUTCHINSON, Buenos Aires, Plus Ultra, 1996, p. 305; GONZALEZ PEREZ, Jesus,
“El proceso de lesividad”, Revista de Administracion Publica, N° 25, Madrid, 1958, pp. 136/137;
GUAITA, Aurelio, El Proceso administrativo de lesividad, Barcelona, Bosch, 1953, pp. 151/152;
MORON URBINA, Juan Carlos, “El proceso contencioso de lesividad: catorce aflos después de su in-
corporacion en el derecho peruano”, en A.A.V.V., Contenciosos Administrativos en Iberoamérica,
San Juan, Puerto Rico, XV Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, 2015. T. 2, p. 734.

Asi lo prevén, también, diversos ordenamientos juridicos provinciales (v,gr.: Neuquén, art.
36 del Cédigo Procesal Administrativo; Tucuman, art. 29 del Cédigo Procesal Administrativo) e
internacionales (v.gr.: Espafia —art. 45.4. de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa—, El Salvador —art. 94 de la ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa—).

Drowm, por su parte, ha sefialado que “la falta del expediente, existiendo el acuerdo o acto
administrativo de declaracion de lesividad, no puede producir la inadmisibilidad del proceso, pero
de todos modos es conveniente a los efectos probatorios adjuntar dichas constancias para viabilizar
la procedencia de la pretensién procesal de anulacién” (Drom1, Manuel Marfa, “Accién de lesivi-
dad”, Revista de la Administracion Publica, N° 88, Madrid, 1979, p. 222).

263 CNCAF, Sala 3°, 11/05/1989, “Wainstein, Mario c. Universidad de Buenos Aires”, LL
1989-D, 481, consid. IV.
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y, posteriormente, acudir a la justicia para efectivizar aquella nulidad mediante el

proceso de lesividad.

El acto administrativo anulatorio con efectos no ejecutorios al que nos re-
ferimos en el parrafo anterior es, precisamente, lo que en doctrina se denomina
“declaracion de lesividad™.

b) En modo alguno pretendemos en esta oportunidad analizar cudles han sido
las distintas posturas expuestas en relacion con la naturaleza juridica que cabe
atribuir a la declaracién®*.

Por ello, aqui solo diremos que asi como existen autores que sostienen que
se trata de un verdadero acto administrativo, otros entienden que no cabe asig-
narle aquella naturaleza.
¢) Por nuestra parte, ya antes de ahora hemos sostenido que la declaracion de

lesividad es un acto administrativo impropio.

- acto administrativo en tanto la declaracion de lesividad importa una exteriori-
zacion intelectiva que se traduce en una declaracion de invalidez cuyo objeto
consiste en declarar la nulidad del acto administrativo estable, aunque aquélla
no tiene efectos ejecutorios —o, lo que es lo mismo, en este ultimo sentido,
la declaracién de nulidad estard dotada de ejecutoriedad impropia—, pues se
debe acudir a la justicia para ejecutarlo.

- impropio por cuanto, a diferencia de los actos administrativos propiamente
dichos, el objeto de la declaracién, es decir, la nulidad, al no concretarse,
no produce efectos juridicos directos respecto de terceros sino, antes bien,
indirectos pues, en definitiva, la declaracién de lesividad produce una fecha
de corte en la buena fe del administrado quien, desde que es notificado de la
declaracidn de lesividad, ya no podra afirmar el desconocimiento del vicio.

d) Finalmente, cabe destacar que diversos Tribunales Superiores provinciales
han adherido a nuestra tesis que propone concebir a la declaracién de lesividad
como un acto administrativo impropio, con todas las consecuencias que de ello
se derivan y que fueron abordadas en nuestra obra de La accion de lesividad.

(ii) ; Existe plazo de caducidad y/o de prescripcion para iniciar la accion de
lesividad?

Hemos visto que la habilitacion de la instancia judicial y, por consiguiente,
la admisibilidad de la pretension procesal administrativa, exige la ocurrencia de
dos requisitos: a) agotamiento de la via administrativa y, b) interposicion de la
demanda dentro de plazos de caducidad establecidos por la ley.

264 Ampliar en: CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., ob. cit., p. 146y
ss.

265 CJ Catamarca, 22/11/2019, “Quipildor, Cirilo Justo ¢/Municipalidad de Antofagasta de
la Sierra™; STJ Cérdoba, 27/04/2023, “Barraza, Miguel Angel ¢/ Municipalidad de Concepcién del
Bermejo s/ Accién de Amparo”; entre otros.
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En ese orden, sostuvimos que la declaracién de lesividad del acto adminis-
trativo estable se erige como un presupuesto de admisibilidad de la pretension de
lesividad (v. gr.: agotamiento de la via administrativa).

Ahora bien, a nivel nacional, ;existe algin plazo de caducidad para instar
la accidn de lesividad?

En relacién con la cuestién, cabe sefialar que asi como en algunos ordena-
mientos juridicos provinciales e internacionales se ha establecido que el plazo
para interponer la demanda de lesividad se computa desde la emision del acto
administrativo cuya nulidad judicial se pretende obtener (v.gr.: en Argentina:
Formosa, Cérdoba y, en el exterior, Pert), y otros prevén que dicho plazo co-
mienza a correr desde la declaracion de lesividad (v.gr.: en Argentina: Tierra
del Fuego, Santa Cruz, Chaco, Misiones y, en el derecho comparado, Costa
Rica, México y el proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y Tributaria de Bolivia), existen aquellos que han previsto no sélo
un plazo para ejercer la accién judicial sino, también, para emitir dicha declara-
cién (v.gr.: Espafia, Ecuador, El Salvador, Guatemala y Cuba).

Sin embargo, como se vera a continuacién, a nivel nacional la cuestion es
diferente.

La cuestion antes de las reformas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA

Antes de la entrada en vigencia de las reformas introducidas por la Ley de
Bases ala LNPA, el art. 27 de aquella norma establecia que “no habr4 plazo para
accionar en los casos en que el Estado o sus entes autarquicos fueren actores, sin
perjuicio de lo que corresponda en materia de prescripcién’%.

De ese modo, en el régimen juridico nacional antes vigente, y a diferencia
de lo previsto por algunos juridicos provinciales (ej.: Misiones*”), la accién de
lesividad no estaba sometida a plazos de caducidad sino, antes bien, a los que
correspondan en materia de prescripcion.

Asi, pues, el plazo para interponer la demanda de lesividad era el que corres-
pondia en materia de prescripcion: dos afos para los actos anulables, e inexisten-
cia de un plazo para los actos nulos de nulidad absoluta, esto es, los irregulares®.

266 Igual solucién estaba prevista en el art. 49 del Anteproyecto de Cédigo Contencioso
Administrativo de la Nacién de 1968 y en el art. 16 del Anteproyecto de Cédigo en lo Contencioso
Administrativo de 1974/1975.

267 Cfr. art. 24 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.

268 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., ob. cit., T. 1, p. 287;
HutcHINSON, Tomds, Régimen de Procedimientos..., op. cit., p. 180; LuQui, Roberto E., “La re-
vocacién de los actos administrativos por razones de ilegalidad”, LL 2011-F, 907.

Fiorini sefialaba que “al acto irregular que vulnera bienes que corresponden a la colectividad,
sea por su naturaleza, por su destino, por razones accidentales, por razones del sujeto que dispone
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Por nuestra parte, habiamos sefialado que los plazos con que contaba el
Estado o sus entes autirquicos para demandar la nulidad de sus actos debia com-
putarse de la siguiente manera:

a) frente a los actos nulos de nulidad absoluta, por aplicacién analégica del art.
387 del CCCN, no estan sujetos a plazo alguno para ser declarados lesivos y,
a su vez, el ejercicio de la accion de lesividad tendiente a obtener la nulidad
judicial de aquellos es imprescriptible;

b) si se tratare de actos administrativos afectados por nulidades relativas, proce-
deria aplicar los plazos de prescripcién previstos en el CCCN, esto es, segiin
reza el art. 2562, dos (2) afios computados desde que se tuviera por notificada
la declaracion de lesividad la que, ademads, deberd efectuarse dentro de los dos
(2) afios de emitido el acto administrativo cuya nulidad judicial se pretende.

La situacion en el régimen juridico actual de la LNPA segiin las reformas

introducidas por la Ley de Bases

Con las reformas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA la cuestion
aqui analizada ha sido fuertemente modificada.

En efecto, conforme surge del art. 27 de la LNPA, “La accién de nulidad
promovida por el Estado o sus entes autdrquicos no estard sujeta a los plazos pre-
vistos en los articulos anteriores, sin perjuicio de lo que corresponda en materia
de prescripcién conforme lo establecido en el articulo 22 precedente”.

A su turno, el art. 22 de la LNPA prevé que: “El plazo de prescripcion para
solicitar la declaracién judicial de nulidad de un acto administrativo de alcance
particular sera de diez (10) afios en caso de nulidad absoluta y de dos (2) afios en
caso de nulidad relativa, desde notificado el acto”.

En otras palabras, entonces, actualmente se puede afirmar que en el marco
de la LNPA segtin el texto de la Ley de Bases,

a) frente a un acto administrativo nulo de nulidad absoluta (v.gr.: irregular), la
Administracién tiene diez (10) afios desde su dictado para sustanciar el proce-
dimiento administrativo que culmina con la declaracion de lesividad e iniciar
el proceso de lesividad, pues luego de aquel término la accién de lesividad
prescribe;

b) si se tratare de actos administrativos afectados por nulidades relativas, el plazo
de prescripcién para declarar lesivo e iniciar el proceso de lesividad es de dos
(2) afios desde que se emiti6 el acto administrativo cuya nulidad judicial se
pretende.

sobre ellas [...] no podra aplicarsele la prescripcion” (FlorINI, Bartolomé Derecho Administrativo,
2% ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, T. I, p. 590).

En igual sentido, la PTN ha sostenido que la accién para que el Estado impugne judicial-
mente un acto nulo de nulidad absoluta es imprescriptible (Dictdmenes 167:169; 205:128; 206:228,
entre otros).
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Nuestra postura

a) Desde nuestro punto de vista, creemos que la actual regulacién en materia
de plazos para que el Estado interponga la demanda de lesividad traduce una
equivocada politica juridica en la materia, pues no refleja correctamente las
exigencias involucradas en el ejercicio de la funcién administrativa de un
Estado Constitucional de Derecho.

Si bien en el caso del acto administrativo anulable, entendemos que el plazo
de dos afios tanto para declarar lesivo el acto estable como para instar la accién
desde que aquella fue dictada resulta razonable, es decir, resiste el test de razo-
nabilidad o proporcionalidad®® en sus tres dimensiones o subprincipios: adecua-
cién, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto?, lo cierto es que el pla-
zo de prescripcion previsto para el acto administrativo nulo de nulidad absoluta
(v.gr.: irregular) resulta cuestionable.

En tal sentido, antes de ahora®”', es decir, en el régimen anterior de la LNPA
en donde, como vimos, por aplicacion analdgica del CCCN no existia plazo de
prescripcion para las nulidades absolutas??, sostuvimos que la inexistencia de un
plazo para declarar lesivo el acto y la imprescriptibilidad de la accién respondia
a las exigencias axioldgicas que derivan de la nulidad absoluta, cuya declara-
cién en sede administrativa o, en su caso, su demanda judicial, se erige para la
Administracién en un deber inexcusable?”.

269 De esa manera, y siguiendo las ensefianzas de Coviello, si bien en el derecho europeo
estos principios han sido diferenciados, en el ordenamiento juridico argentino la diferencia entre
uno y otro es inexistente, intrascendente e innecesaria, habida cuenta de que “la proporcionalidad
es uno de los componentes del concepto de razonabilidad” (CoviELLO, Pedro, “El principio de
proporcionalidad en el procedimiento administrativo”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Pontifica Universidad Catdlica de Perii (Derecho-PUCP), Lima, 2011, N° 67).

En relacion con la razonabilidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha soste-
nido que aquella “implica un juicio de valor” y “una conformidad con los principios del sentido
comun”, “siendo razonable lo justo, lo proporcionado y lo equitativo, por oposicién a lo injusto,
absurdo y arbitrario” (Opinién Consultiva OC 13/1993 del 16/07/1993, pérrafo 33).

270 Ampliar en: ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 91/92. Ver, también, CIANCIARDO, Juan, El principio de
razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad, 2* ed. ac-
tualizada y ampliada, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2009, p. 82y ss.

271 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., ob. cit., p. 224 y ss.

272 Conforme surge del art. 387 del CCCN, “La nulidad absoluta puede declararse por el
juez, aun sin mediar peticion de parte, si es manifiesta en el momento de dictar sentencia. Puede
alegarse por el Ministerio Piblico y por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque la
propia torpeza para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacion del acto ni por la
prescripcion” (énfasis agregado).

273 COMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos..., ob. cit., T. I, p. 642;
MARIENHOFF, Miguel S., Tratado..., ob. cit., T. II, p. 650; GARcIA PULLES, Fernando, Tratado de
lo contencioso administrativo, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, T. 2, p. 666; GOANE, René E.,
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(Es justo que si en el ambito de las relaciones privadas las nulidades abso-
lutas son imprescriptibles, en el derecho administrativo, donde el interés compro-
metido excede el interés de las partes, pues se vela por el interés piiblico, aquellas
estén sujetas a un plazo de prescripciéon? ;cudl podria ser la causa juridica sufi-
ciente para sostener que un acto administrativo irregular, por el simple paso del
tiempo, permanezca en el ordenamiento juridico?

Por ello, a nuestro modo de ver, si en el ambito del derecho privado la nuli-
dad absoluta es imprescriptible, en el derecho administrativo, en donde el interés
publico es la sangre que corre por las arterias la funcién administrativa —lo que
supone, como elemento necesariamente constitutivo de su nocidn, la plena vi-
gencia del principio de juridicidad—, la nulidad absoluta debe, con mayor razén,
ser imprescriptible.

Es que, en definitiva, y siguiendo el ejemplo dado al comienzo, no parece
adecuado pretender que el Estado, habiéndose percatado que dict6 un acto nulo,
deba, por el simple transcurso del tiempo, mantenerse inerte y continuar abonan-
do una suma de dinero sabiendo que no corresponde hasta tanto una situacién
de hecho lo impida pues, en rigor, aquello no sélo genera un perjuicio al erario
publico sino, también, al interés ptblico comprometido en la vigencia irrestricta
de la juridicidad.

b) De todos modos, cabe tener en cuenta que una de las caracteristicas principa-
les de la prescripcién es que el Juez no puede declararla de oficio®™ y que, por
tanto, es renunciable por las partes?”.

“El proceso contencioso administrativo en el ordenamiento juridico positivo constitucional y legal
de la provincia de Tucumén”, en GARCIA PULLES, El contencioso administrativo en la Argentina
(andlisis del sistema federal, de las veintitrés provincias y de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires), T. 1, pp. 410/411.

Fiorini sefialaba que “al acto irregular que vulnera bienes que corresponden a la colecti-
vidad, sea por su naturaleza, por su destino, por razones accidentales, por razones del sujeto
que dispone sobre ellas [...] no podra aplicarsele la prescripcién” (FIORINI, Bartolomé, Derecho
Administrativo..., ob. cit., T. I, p. 590).

La PTN ha sostenido que la accién para que el Estado impugne judicialmente un acto nulo
de nulidad absoluta es imprescriptible (Dictdmenes 167:169; 205:128; 206:228, entre otros).

274 Conforme surge del art. 2552 del CCCN, idéntico al art. 3964 del antiguo Cédigo Civil
de la Nacion, “el juez no puede declarar de oficio la prescripcién”.

Asf, Llambfias ha sefialado que la prescripcidn no opera sino a instancia del deudor que es
el dnico arbitro de decidir si quiere acogerse a los beneficios que ella le confiere y que, por tanto,
el juez no puede declararla de oficio (LLAMBIAS, Jorge, J., - BENEGAS, Patricio - SAssOT, Rafael,
Manual de Derecho Civil. Obligaciones, 11* ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, p. 507)

275 Cfr. art. 2535 del CCCN. Ensefia Llambi{as que la renuncia a la prescripcion “significa
que es viable la renuncia al derecho de oponer una prescripcién ya cumplida que ha transformado
la obligacién civil en meramente natural: serfa una liberalidad que realizaria el deudor desprendién-
dose del derecho de alegar la prescripcion” (LLAMBIAS, Jorge, J., - BENEGAS, Patricio - SASSOT,
Rafael, Manual..., ob. cit., p. 529).
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Por ello, e independientemente del texto de la LNPA, entendemos que el
Estado, aun cuando aquélla hubiera operado, no estd impedido de interponer la
demanda de lesividad pues, en definitiva, si quien resultara beneficiado por ella
no la opusiere al momento de contestar la demanda®, habr4 de considerarse que
aquél renuncid tacitamente a su articulacion.

Es que, en rigor, la prescripcién es una defensa del demandado y no un
impedimento para accionar.

En ese orden de ideas, y en lo que al ejercicio mismo de la accién de lesividad
concierne, la PTN ha manifestado que la circunstancia de que haya transcurrido
el plazo de prescripcion correspondiente para iniciar la accién judicial no exime,
por via de principio, el deber de los érganos competentes del Estado de iniciar la
accion judicial pertinente, ya que “...atin en los casos en que la prescripcion se
hubiera cumplido, esta es una defensa que puede o no oponer, a su arbitrio, quien
resulta beneficiario de la misma. La Administracién no debe aceptarla por si, re-
nunciando de hecho al crédito que tiene a su favor. Corresponde al Poder Judicial
considerarla en el supuesto de que sea esgrimida por el deudor en juicio...”?”.

6.4. Sujeto actor

a) En los parrafos anteriores hemos conceptualizado a la accién de lesividad
como aquella accién en virtud de la cual un 6rgano estatal, o un ente no estatal,
en ejercicio de funcién administrativa, solicita al 6rgano jurisdiccional compe-
tente la declaracidn judicial de nulidad de un acto administrativo estable que,
previamente, fue declarado lesivo al interés publico en sede administrativa por
razones de ilegitimidad.

De esa manera, entonces, se desprende que la accién de lesividad es una
accidn instituida a favor de los 6rganos estatales y los entes no estatales (ptblicos
o privados), en ejercicio de funcién administrativa.

Ello asi pues, como destacdramos en otra ocasién®®, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia parece prevalecer el criterio que considera que todos los
6rganos del Estado (Iéase: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial),
en la medida en que ejerzan funcién administrativa, dictan actos administrativos.

Por otra parte, de la definicion propuesta se colige que también podrén ser
sujetos activos en el proceso de lesividad los entes no estatales en el ejercicio
de la funcién administrativa toda vez que, desde nuestro punto de vista, y tal

276 En efecto, conforme surge del art. 2553 del CCCN, “la prescripcién debe oponerse
dentro del plazo para contestar la demanda en los procesos de conocimiento, y para oponer excep-
ciones en los procesos de ejecucion”.

277 Dictdmenes: 67:164, 72:161, citados por (COMADIRA, Julio Rodolfo, EI Acto
Administrativo..., ob. cit., p. 194, nota 776.

278 CoMADIRA, Fernando Gabriel, “Apuntes sobre la funcién administrativa...”, op. cit.
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como dijéramos al estudiar en profundidad la cuestién?”, los actos dictados por

aquéllos, en la medida que sean producto de la funcién administrativa, han de ser

considerados, al menos genéricamente, actos administrativos.

Por consiguiente, cabe concluir, entonces, que el Estado nacional, las enti-
dades descentralizadas, y las personas publicas no estatales o privadas en ejer-
cicio de la funcién administrativa, estaran legitimados para demandar judicial-
mente la nulidad de un acto administrativo estable —sea que esté afectado por
una nulidad absoluta o una nulidad relativa— si, como vimos, ha mediado previa
declaracién administrativa de lesividad por razones de ilegitimidad.

b) En ese orden de ideas, resulta insoslayable sefialar que el art. 1° de la LNPA segtin
las reformas introducidas por la Ley de Bases, expresamente establece que cual-
quier 6rgano del Estado y, a su vez, los entes no estatales (publicos o privados)
podran ejercer funcién administrativa, motivo por el cual, entonces, queda claro
que aquellos sujetos, cuando corresponda, deberdn iniciar el proceso de lesividad.

En efecto, segtin surge de la norma citada, expresamente se establece que:

“a) Las disposiciones de esta ley se aplicardn directamente a:

(i) La Administracion Puiblica nacional centralizada y descentralizada, sin
perjuicio de lo que dispongan las leyes especiales;

(ii) Los organos del Poder Legislativo, del Poder Judicial y del Ministerio
Piiblico de la Nacion, cuando ejerzan actividad materialmente administrativa.

b) También se aplicardn, en forma supletoria los titulos I, Il y III a:

(i) Los entes piiblicos no estatales, a las personas de derecho piiblico no
estatales y a personas privadas, cuando ejerzan potestades puiblicas otorgadas
por leyes nacionales;

(it) Los procedimientos administrativos regidos por leyes especiales que
se desarrollen ante los 6rganos y entes indicados en los sub-incisos (i) y (i) del
inciso a) precedente.

¢) La presente ley no se aplicard a las Empresas del Estado, las Sociedades
del Estado, las Sociedades Andnimas con Participacién Estatal Mayoritaria, las
Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras sociedades y demds orga-
nizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga, directa o indirectamen-
te, participacion total o mayoritaria, en el capital o en la formacién de las deci-
siones societarias. Los entes mencionados en este inciso ¢), asi como el Banco de
la Nacién Argentina y cualquier otra entidad financiera o bancaria de titularidad
del Estado nacional, se regirdn en sus relaciones con terceros por el derecho pri-
vado. El Jefe de Gabinete de Ministros, previo dictamen de la Procuracién del
Tesoro de la Nacién, podrd, a peticién del interesado, someter la controversia al
ambito del derecho publico siempre que, para la solucién del caso, conforme con

279 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., ob. cit., p. 28 y ss.
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el derecho en juego, resulte relevante la aplicacién de una norma o principio de
derecho publico.

d) La presente ley serd de aplicacion a los organismos militares y de defen-
sa y seguridad, salvo en las materias regidas por leyes especiales y en aquellas
cuestiones que el Poder Ejecutivo excluya por estar vinculados a la disciplina y
al desenvolvimiento técnico y operativo de las respectivas fuerzas, entes u orga-
nismos” (énfasis agregado)>».

6.5. Fuero competente

En este punto, debemos tener en consideracién que si la competencia del
fuero contencioso administrativo no se define por la intervencién del Estado en
juicio ni por cuestionarse un acto administrativo, sino que lo que verdaderamente
interesa es que la cuestion estuviera regida, prima facie, de modo preponderante
por el derecho administrativo, cabe concluir que las causas que se originen en una
accién de lesividad, al ser un instituto propio del derecho administrativo, deben
tramitar, necesariamente, ante dicho fuero.

Por ello, como dijimos en otra ocasién®!, el principal efecto de la accién
de lesividad es la paralizacion de la justicia con competencia en lo contencioso
administrativo para juzgar de las cuestiones que de ella se deriven.

Asi lo han entendido, ademds, aquéllos cdigos contenciosos adminis-
trativos provinciales que regulan la accién de lesividad pues, en definitiva, han

280 Independientemente de nuestra opinion acerca de la aplicacién de la LNPA al Poder
Judicial, la que fue analizada en la obra La Accion de lesividad, cabe tener en cuenta que el
04/11/2024 1a CSIN dict6 la Acordada 34/2024 en la que hizo “saber que esta Corte comparte el
criterio de actualizacién y modernizacién de las normas que rigen los procedimientos administra-
tivos” (art. 1°), ratificé y mantuvo la “vigencia del Reglamento para la Justicia Nacional y de todos
los procedimientos especiales existentes en el Poder Judicial de 1a Nacion, precisando que la Ley
19.549, con sus modificaciones, s6lo serd aplicable al ejercicio de la superintendencia de esta Corte
y de los restantes tribunales del Poder Judicial de la Nacion, cuando los procedimientos lo establez-
can de manera expresa y en la medida y cardcter que dicha remision disponga” (art. 2°), establecid
que “esta Corte llevard adelante una paulatina adaptacion de los regimenes especiales, dictando las
medidas adecuadas a este Poder del Estado que permitan una ordenada aplicacion de las disposi-
ciones y principios de la Ley 19.549 (texto actualizado conforme la Ley 27.742)” (art. 3°) y ordené
“que la Secretaria de Desarrollo Institucional, con la intervencién que pueda requerir de la Secretaria
Juridica General y de la Secretaria General de Administracion, revise el Reglamento para la Justicia
Nacional y los regimenes especiales y eleve al Tribunal una propuesta con las modificaciones que
corresponderia realizar para la paulatina adaptacion dispuesta en el punto 3 anterior” (art. 4°).

281 Ampliar en: CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad..., ob. cit., p. 70 y ss.
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atribuido competencia a sus tribunales locales (v.gr.. Mendoza??, Corrientes*,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires?*, Catamarca®s).

6.6. Sentencia: la cuestion en la doctrina, la jurisprudencia y en la LNPA
segun las reformas introducidas por la Ley de Bases

Otro aspecto procesal a analizar es aquel que se vincula con los efectos que
cabe atribuir a la sentencia que se dicta en el marco de la accién de lesividad.

Asi, y continuando con el ejemplo abstracto que hemos propuesto al co-
mienzo de este trabajo, si el juez interviniente en el proceso de lesividad hiciere
lugar a la pretension de nulidad de la Administracidn, jlos efectos de la sentencia
serdn hacia el futuro o tendrd efectos retroactivos? ;debe el particular devolver la
totalidad de los haberes percibidos desde que se le confiri6 el plus hasta que se
declare la nulidad judicial?

Como se ve, al concluir el proceso contencioso administrativo, el juez de-
ber4 analizar si en virtud de los hechos alegados y probados por las partes, el acto
administrativo estable cuya nulidad judicial fue requerida debe ser eliminado o
no del mundo juridico.

Ciertamente, y al igual que lo que sucede en las sentencias que se dictan
en las acciones de ilegitimidad, el pronunciamiento que recaiga en la accién de

282 Cfr. art. 3° del Cédigo Procesal Administrativo de Mendoza: “Corresponde igualmente
a la competencia de la Suprema Corte, el conocimiento y decisién en las acciones de lesividad
interpuestas contra los actos irrevocables administrativamente cuando el érgano competente pre-
viamente los declare lesivos a los intereses publicos por razones de ilegitimidad”.

283 Cfr. art. 6°y sigs. del Cédigo de Procedimientos en 1o Contencioso Administrativo de la
Provincia de Corrientes.

284 Cfr. art. 2° del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: “Son causas contencioso-administrativas a los efectos de este Codigo todas aque-
llas en que una autoridad administrativa, legitimada para estar en juicio, sea parte, cualquiera que
sea su fundamento u origen, tanto en el &mbito del derecho piiblico como del derecho privado. La
competencia contencioso-administrativa y tributaria es de orden publico”.

285 Conforme surge del art. 204 de la Constitucion de la Provincia de Catamarca, “la Corte
de Justicia decide en juicio pleno y tnica instancia en las causas contencioso administrativas”. Al
respecto, cabe destacar que segiin reza el art. 39 de la citada Constitucién, “todos los habitantes
tienen derecho a utilizar un procedimiento judicial efectivo (...) si el mismo no estuviera instituido
o reglamentado, los jueces arbitrardn las normas necesarias para ponerlo en movimiento y resolver
sin dilacién alguna”. Asi, y concretamente en lo que al fuero competente en la accién de lesividad
respecta, la Corte de Justicia de Catamarca ha sefialado que “la accién de lesividad al no tener
reglamentacién especifica, requiere que al articularse, se apliquen las disposiciones necesarias
para asegurar que su tramitacién no cercene el derecho de igualdad de las partes, de conformidad
con lo normado por el art. 39 de la Constitucién Provincial, correspondiendo aplicar a tal fin por
via analdgica, las normas que reglamentan el recurso de plena jurisdiccién” (Corte de Justicia
de Catamarca, 18/09/2002, “Municipalidad del Departamento Santa Rosa c. Varela, Guillermo
Moisés s/ Declaracion de Ilegitimidad y Anulacién”™).
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lesividad no puede modificar el acto impugnado, debiéndose limitar, en conse-
cuencia, a declarar la nulidad del acto impugnado o, en su caso, a rechazar la
accién, confirmando la validez de aquél®e.

En efecto, aceptar que el 6rgano jurisdiccional competente pueda modificar
el acto administrativo importa, en nuestra opinién, una clara violacién del prin-
cipio constitucional de division de poderes (divisién de funciones) pues, en de-
finitiva, con dicha actuacion la Justicia estaria asumiendo una funcion valorativa
que no le es propia® y, como ha dicho la Corte, “no corresponde a los jueces en
el ejercicio regular de sus funciones sustituirse a los otros poderes del Estado en
las funciones que le son propias’” .

Si la sentencia desestima la accion de lesividad, la validez del acto adminis-
trativo quedard judicialmente confirmada, lo que “impedird una ulterior declara-
cién de lesividad sobre el mismo acto administrativo”>”.

286 ZUNINO, Angel, “Laaccién de lesividad”, LLC 2005, 367; HERRERA DE VILLAVICENCIO,
Blanca A., “Accién de lesividad en Tucumén y Nacién”, RAP 336:309, especialmente p. 324.

Asi, se ha sefialado que “en nuestro sistema juridico-politico, los jueces no pueden dictar
sentencias u otras providencias que importen sustituir a la Administracién en materias que son de
su competencia exclusiva (...) de no ser asi, los jueces se convertirian en administradores” (LuQui,
Roberto E., Revision judicial..., ob. cit. T. 2, p. 397).

287 Como se ve, la viabilidad juridica de aceptar que un juez pueda o no modificar el acto
administrativo impugnado, guarda estrecha relacién con la discusién doctrinaria y jurisprudencial
generada en torno a la actividad discrecional de la Administracién Publica, su control judicial y las
facultades del Juez en su control: ampliar en: COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo.
Acto Administrativo. Procedimiento Administrativo. Otros Estudios, 2° ed. actualizada y amplia-
da, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2003, p. 493 y, mas recientemente, en COMADIRA, Julio Rodolfo;
EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador, colaborador y actualizador), Curso...,
T. 1, p. 99y ss., especialmente p. 116.

288 CSJN, 05/03/2003, “San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accién de amparo”,
Fallos: 326:417; CSIN, 27/12/1996, “Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja Nacional de Prevision
para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/ reajuste por movilidad”, Fallos: 319:3241;
CSJN, 02/12/1993, “Cocchia, Jorge Daniel ¢/ Estado Nacional y otro s/ accion de amparo”, Fallos:
316:2624; CSIN, 06/10/1992, “Construcciones Taddia SA. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Educacién y Justicia) s/ cobro”, Fallos: 315:2217; CSJN, 13/03/1990, “Cohen, Rafael c/ Instituto
Nacional de Cinematografia s/ nulidad de resolucién”, Fallos: 313:228; CSIN, 15/12/1987, “Caja
Nacional de Ahorro y Seguro ¢/ N.C.R. Argentina S.A.I.C”, Fallos: 310:2709; CSJN, 27/01/1987,
“Baricalla de Cisilotto, Marfa del Carmen c. Gobierno nacional -Ministerio de Salud y Accién
Social”, Fallos: 310:112, entre otros.

289 HuTtcHINSON, Tomas, Derecho Procesal Administrativo, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni,
2009, T. III, p. 657; LLOBREGAT, José Garberi, “El proceso de lesividad”, en AA.VV., Derecho
Procesal Administrativo, SENDRA, Vicente Gimeno - CATENA, Victor Moreno - LLOBREGAT, José
Garberi - GONZALEZ - CUELLAR, Serrano Nicolds, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1993, p. 742 y ss.,
entre otros.
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Por consiguiente, si un interés publico de mayor grado exigiera un sacrificio
especial® de las relaciones juridicas amparadas por los efectos del acto admi-
nistrativo que fue objeto de la accién, “a la Administracién no le quedaria otro
camino que el de la expropiacién forzosa de los derechos que en aquél tuvieron
origen””",

Ahora bien, si el juez estimara procedente la pretension esgrimida en la
accion de lesividad, esto es, si el 6rgano jurisdiccional declarara la nulidad del
acto administrativo estable, los efectos juridico-procesales de dicha sentencia
deberian ser los mismos que los que se atribuyen a la extincién de un acto admi-
nistrativo en sede administrativa por razones de ilegitimidad pues, como destaca
ARGARANAS, citando a Hauriou, “la anulacién por el tribunal de lo contencioso
produce, en principio, los mismos efectos que la revocacién del acto”>2,

Al respecto, resulta insoslayable destacar que si bien en el texto de la LNPA
segtn las reformas introducidas por la Ley de Bases las consecuencias juridicas
que se derivan de la declaracién de nulidad de un acto administrativo estdn ex-
presamente contempladas en la LNPA, lo cierto es que durante la vigencia del
texto anterior de la LNPA, ante la ausencia de una regulacién especifica la doc-
trina mayoritaria y la propia CSIN desde el célebre caso “Ganadera Los Lagos

290 Se estaria, entonces, ante un tipico supuesto de responsabilidad del Estado por su ac-
cionar licito o legitimo pues, en definitiva, el sacrificio especial opera como el verdadero factor de
atribucidn gravitante en el caso (ampliar en: COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo...,
ob. cit., p. 357 y ss.; también en COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio
Pablo (coordinador, colaborador y actualizador), Curso..., T. 2, p. 1523 y 1581). Actualmente, la
Responsabilidad del Estado estd regulada en la Ley 26.944, cuyo art. 4° establece que los requisitos
que deben concurrir para que se configure la responsabilidad del Estado por su actividad legitima
son: “a) Dafio cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero;
b) Imputabilidad material de la actividad a un 6rgano estatal; c¢) Relacién de causalidad directa,
inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio; d) Ausencia de deber juridico de soportar
el dafio; e) Sacrificio especial en la persona dafada, diferenciado del que sufre el resto de la comu-
nidad, configurado por la afectacién de un derecho adquirido”.

291 GoNzALEz PEREZ, Jests, Manual de derecho procesal administrativo, 2°* ed., Madrid,
Civitas, 1992, p. 489; CASSINELLO AUBAN, Emilio, “El proceso de lesividad”, El Foro, México
D.E, Organo de la Barra Mexicana. Colegio de Abogados, Vol. 1964-44, p. 85; HUTCHINSON,
Tomds, Derecho Procesal Administrativo, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni, 2009, T. III, p. 656.

292 ARGARARNAS, Manuel, Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos Aires,
Tipografia Editorial Argentina, 1955, p. 441.
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S.A.”* habian aplicado analégicamente®* el régimen de invalidez contemplado
en el Cédigo Civil para los actos juridicos>”.

Los alcances atribuibles a la declaracién de nulidad de un acto administrati-
vo es una cuestién que ha dividido a la doctrina pues, como veremos, los efectos
varian segtn se trate de un acto nulo o anulable>.

(i) La opinion de la doctrina

Aunque refiriéndose a los efectos de la nulidad declarada en sede admi-
nistrativa, algunos autores distingufan los efectos de la anulacion segtn el acto
administrativo fuera nulo o anulable, en cuyo caso la nulidad tendria efectos
ex tunc o ex nunc respectivamente (v.gr.. Marienhoff”, Escola*®, Gordillo**,
Hutchinson**, Bergaitz*' y Veramendi*®, entre otros).

Asimismo, mientras un sector de la doctrina propone que, atin con inter-
vencion judicial, la anulacién s6lo puede disponerse para el futuro (GUSMAN™®),

293 CSJN, 30/06/1941, “Ganadera "Los Lagos™S.A. ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 190:142.
En igual sentido se expidi6 aflos més tarde en: CSJN, 18/08/1987, “Sosa de Basso, Maria Angélica
y Basso Maria Cristina ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Municipalidad de Junin”, Fallos: 310:1578.

294 Sobre la implicancia de la analogia en el derecho, ver: COMADIRA, Julio Rodolfo, EI
Acto Administrativo..., ob. cit., p. 14/15, nota N° 32.

295 Conforme surge del art. 390 del nuevo CCCN, “La nulidad pronunciada por los jueces
vuelve las cosas al mismo estado en que se hallaban antes del acto declarado nulo y obliga a las par-
tes a restituirse mutuamente lo que han recibido. Estas restituciones se rigen por las disposiciones
relativas a la buena o mala fe segtin sea el caso, de acuerdo a lo dispuesto en las normas del Capitulo
3 del Titulo II del Libro Cuarto”. (idéntica solucidn establecia el art. 1050 del antiguo Cédigo Civil
de la Nacidn).

296 Como bien apuntara Barra, no hay “norma en la ley de procedimientos administrativos
que permita otorgarle efectos retroactivos a la revocacién por nulidad absoluta de un acto adminis-
trativo, sino, s6lo construcciones doctrinarias” (BARRA, Rodolfo C., “La nulidad del acto adminis-
trativo y los efectos de su declaraciéon”, ED 108:586).

297 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado..., ob. cit., T. 11, pp. 644/645.

298 EscoLa, Jorge, Tratado General del procedimiento administrativo, op. cit., p. 108/109;
Compendio de derecho administrativo, Buenos Aries, Depalma, 1984, T. 1.p. 535.

299 GORDILLO, Agustin, Tratado..., ob. cit., T. 3, Cap. XI-34/35.

300 HutcHINSON, Tomds, Régimen de Procedimientos..., ob. cit., p. 131.

301 BERrgAITZ, Miguel A., Teoria general de los contratos administrativos, 2° ed., Buenos
Aires, Depalma, 1980, p. 530.

302 VERAMENDI, Enrique V., “La irretroactividad del acto administrativo”, en AA.VV. Acto
Administrativo, TAWIL, Guido Santiago (dir.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 353 y ss.,
especialmente p. 362. Cabe aclarar, no obstante, que el propio autor sefiala que dicha regla “debe
ser analizada a la luz de las especificas circunstancias que se presenten en cada caso”.

303 GusMmaN, Alfredo S., “Efectos ex nunc y ex tunc de las nulidades administra-
tivas”’, en AA.VV., Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y otras fuentes del
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, p. 719 y ss.



570 FERNANDO GABRIEL COMADIRA

otros entienden que la declaracién de nulidad de un acto administrativo (sea ab-
soluta o relativa) opera, en principio, retroactivamente, es decir, con efectos ex
tunc (Comadira*, Cassagne™”, Diez** y Miolano*”, entre otros)™*.

La retroactividad que en principio cabe atribuir a la declaracion de invalidez
de un acto administrativo es una consecuencia légica, pues, como ensefia Comadira,
“auna causa originaria deben, en principio, corresponder efectos también iniciales”.

Destacamos y enfatizamos que la declaracién de invalidez de un acto admi-
nistrativo opera retroactivamente en principio toda vez que, para aquellos auto-
res, dichas consecuencias podrian atemperarse.

En efecto, Comadira ensefia que si bien la anulacidn ex tunc seria la conse-
cuencia de la l6gica juridica, en los casos de nulidad relativa “requiere ser corre-
gida en situaciones como las que suelen presentar estos actos, por exigencias de
la seguridad juridica”*®.

Cassagne, a quien sigue Miolano®°y Benigno Ildarraz*", sin distinguir entre
nulidad absoluta y relativa, sostiene que excepcionalmente la invalidez carecerd
de efectos retroactivos “a) cuando el administrado o la Administracién Publica
hubieren ejecutado el acto sin conocer la existencia del vicio; b) el vicio o defecto
no le fuera imputable total o parcialmente a quien se perjudica con la nulidad”
y, agrega el autor, “la Administracién puede renunciar —por razones de orden o

304 CoMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., ob. cit., p 84.

305 CASSAGNE, Juan Carlos, Curso..., ob. cit., T. 2, p. 679.

306 DiEz, Manuel Maria, Derecho Administrativo, 2° Edicion, Plus Ultra, Buenos Aires, T.
11, p. 299.

307 MioLANO, “Limites de la potestad revocatoria de la Administracién: La accién de lesi-
vidad”, en Estudios de Derecho Administrativo IX, Buenos Aires, Ediciones Dike, 2003, especial-
mente p. 384 y ss.

308 LaPTN, por su parte, ha sefialado que “la revocacién de un acto administrativo por razones
de ilegitimidad, en el supuesto de tratarse de un acto nulo de nulidad absoluta e insanable, produce
efectos “ex tunc”, es decir, que éstos se retrotraen, en principio y dado el caricter del vicio, a la fecha
del dictado del acto irregular”. (Dictdmenes 258:252; 221:97; 217:255; 215:189; entre muchos otros)

309 CoMaDIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., ob. cit., p 83. Como sefiala
COMADIRA al analizar la retroactividad contemplada en el art. 13 de la LNPA, en la revocacion del
acto anulable de nulidad relativa “la gravedad afectante del elemento esencial del acto no excluye
la existencia de aquél y que, por ende, no cabe, en principio, considerar configurada una transgre-
sién del ordenamiento comprometedora del interés publico, es posible aceptar que se asigne a la
revocacion efectos ex nunc”. (Ib. Idem., p- 181).

310 MioLANoO, “Limites de la potestad revocatoria de la Administracién: La accién de lesi-
vidad”, en Estudios de Derecho Administrativo IX, Buenos Aires, Ediciones Dike, 2003, especial-
mente p. 384.

311 ILDARRAZ, Benigno, “El proceso de lesividad”, en CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Tratado
General de Derecho Procesal Administrativo, 2° ed., Buenos Aires, La Ley, 2011, T. 2, p. 614.
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interés publico— a la aplicacion retroactiva de la invalidez ya que no existe norma
o principio que se oponga a dicha posibilidad” **.

Como se ve, la solucién propuesta por los autores citados pareciera encon-
trar su origen en la tesis propuesta por Forsthoff, quien ha precisado que “normal-
mente, la revocacidn extingue el acto administrativo ex nunc, pues se protege la
confianza del destinatario en la duracion del acto. Ahora bien, esta proteccién no
se otorga al que provocé el acto aplicando medios ilicitos. Por eso en tales casos,
el acto puede ser revocado con efecto ex func’>.

Al referirse concretamente a los efectos de la sentencia dictada en una ac-
cién de lesividad, Zunino también precisé que los efectos del acto deben retro-
traerse, en principio, al momento en que se dict6 el acto que se invalida, “no obs-
tante lo cual es preciso indagar acerca de si ha existido un obrar doloso o de mala
fe por parte del beneficiario del acto anulado, ya que de no existir tal elemento
subjetivo, a nuestro criterio no resulta factible retrotraer las cosas al momento del
dictado del acto extinguido”*".

(ii) La cuestion en la LNPA segtin las reformas introducidas por la Ley de Bases

Pues bien, conforme surge del art. 14 de la LNPA segtn las reformas intro-
ducidas por la Ley de Bases, “la sentencia que declare la nulidad absoluta tendra
efecto retroactivo a la fecha de dictado del acto, a menos que el tribunal disponga
lo contrario por razones de equidad, siempre que el interesado a quien el acto
beneficiaba no hubiere incurrido en dolo”.

La regulacidn transcripta resulta concordante con lo dispuesto en la dltima
parte del primer parrafo del art. 17, segtn el cual “la sentencia que anule el acto
tendra el efecto previsto en el articulo 14, Gltimo parrafo”.

Asimismo, el art. 15 del texto vigente de la LNPA prevé que: “La sentencia
que declare la nulidad relativa tendr4 efecto retroactivo a la fecha de dictado del acto,
amenos que el acto fuere favorable al particular y éste no hubiese incurrido en dolo”.

(iit) Nuestra postura: la retroactividad atenuada y su recepcion por la LNPA y

la jurisprudencia

a) Por nuestra parte antes de ahora hemos sefialado que el principio general que
debe seguirse es aquel en virtud del cual se establece que los efectos de la

312 CASSAGNE, Juan Carlos, Curso..., ob. cit. T. 2, pp. 679/680. En similar sentido: Pozo
GowLAND, Héctor, “Andlisis y comentarios al art. 17 de la LNPA”, en AA.VV. Procedimiento
Administrativo, Pozo GOWLAND, Héctor M. - HALPERIN, David - AGUILAR VALDEZ, Oscar -
JuaN Lima, Fernando - CANOsA, Armando (dirs.), Buenos Aires, La Ley, 2012, T. II, p. 453.;
BARRA, Rodolfo C., “La nulidad del acto...”, ob. cit.

313 FoRrSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Institutos de Estudios
Politicos, 1958, p. 361.

314 ZuNiNo, Angel, “La accién de lesividad”, LLC 2005, 367.
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declaracién de invalidez deben ser retroactivos a la fecha de emisién del acto
viciado.

Sin embargo, y teniendo en consideracion que el derecho administrativo
protege intereses y valores diferentes que los salvaguardados por las normas de
derecho privado, el efecto retroactivo de la invalidez de un acto administrativo no
deberia ser, como lo es en el Derecho Civil para los actos juridicos®*, una regla
fija y absoluta, sino que, como ensefia Fiorini, “son las situaciones juridicas las
que deberan apreciarse midiendo los perjuicios que sufre el interés ptblico o el
interés de los particulares”.

Por ello sostuvimos que aquel principio podia atenuarse cuando estuviere
comprobado que el particular beneficiario del acto declarado invalido habia obra-
do de buena fe (es decir, cuando desconocia la existencia del vicio) y el vicio o
defecto no le era total o parcialmente imputable a aquél*".

Como se ve, el verdadero desafio estaba, y continuando estandolo, en deter-
minar hasta qué punto puede fehacientemente afirmarse que el particular benefi-
ciado por un acto administrativo ilegitimo ha obrado de buena fe3's.

315 Cabe recordar que, como ya se dijo, el art. 390 del CCCN prevé que: “La nulidad
pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo estado en que se hallaban antes del acto de-
clarado nulo y obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido...” (idéntica solucién
establecfa el art. 1050 del antiguo Cédigo Civil de 1a Nacién).

316 FioriNg, Bartolomé, Teoria juridica del acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1969, p. 269. En ese orden de ideas, se ha sefialado que la adjudicacién automadtica de
efectos retroactivos a los actos que sustituyen a otros revocados por razones de ilegitimidad, “sin
tener a la vista las circunstancias del caso, puede entrar en conflicto con otros principios dignos de
atencion (como la buena fe o la legitima confianza, que guardan estrecha vinculacién con la segu-
ridad juridica)” (VERAMENDI, Enrique V., “La irretroactividad...”, ob. cit., p. 362).

Del mismo modo, Garcia de Enterria y Fernandez han sefialado que si bien desde el punto
de vista rigurosamente dogmatico, los actos nulos es como si no hubieran existido nunca, lo cierto
es que, de hecho, han podido producir efectos, cuya total destruccion a posteriori puede resultar en
ocasiones materialmente injusta (GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramoén,
Curso de Derecho Administrativo, 8 ed., Madrid, 1997, T. 1, p. 577).

317 Por consiguiente, si el particular hubiere conocido el vicio del acto al momento de su
dictado, no serd necesario iniciar el proceso de lesividad pues, como se vio, la Administracién
podré o, mejor dicho, deberd en el caso del acto irregular, anularlo de oficio en sede administrativa
por medio del dictado de un acto administrativo anulatorio ejecutorio. En este caso, naturalmente,
al haber mala fe del particular en tanto no le comunicé el vicio a la Administracidn, los efectos de
la declaracién de nulidad declarada por la Administracién deberfan retrotraerse al momento del
dictado del acto anulado.

318 El principio general de la buena fe, plenamente aplicable en materia administrativa,
independientemente de que esté o no reconocido en el derecho positivo, “informa y fundamenta
todo nuestro ordenamiento juridico, tanto ptblico como privado” (CSJIN, 18/7/2002, “Agrupacién
Consultores Técnicos Universitarios Argentinos”, Fallos: 325:1787). Ampliar en: GONZALEZ
PEREZ, Jests, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, Madrid, Thomson
Civitas, 2004, p. 29 y ss.
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En ese orden de ideas, cabe recordar que la anulacién de un acto administra-
tivo estable consta dos etapas: la primera se refiere a un procedimiento adminis-
trativo que culmina con el dictado de una “declaracién de lesividad™ y, la segunda,
al proceso judicial de lesividad que finaliza con la declaracién judicial de nulidad.

En consecuencia, ;podria sostenerse que en algiin momento de aquellas
etapas se produjo una fecha de corte en la buena fe del administrado?

Como hemos visto, pareceria ser que mientras algunos autores entienden
que aquello sucederia a partir del dictado de la sentencia, otros consideran que
ello ocurre con la notificacion de la demanda de lesividad.

Sin embargo, en nuestra opinién, la fecha de corte en la buena fe del admi-
nistrado se produce con la finalizacién del procedimiento administrativo previo a
la instancia judicial, més precisamente, con la notificacion al administrado de la
declaracion de lesividad, es decir, del acto administrativo impropio que declara la
nulidad no ejecutoria del acto estable.

Es que, como dijimos en ocasién de estudiar en profundidad la cuestion,
la impropiedad del acto administrativo que declara la lesividad deriva del efecto
juridico indirecto que aquel produce respecto del particular y que consiste, jus-
tamente, en establecer una fecha de corte en la buena fe del administrado, pues
desde su notificacién aquel ya no podria afirmar el desconocimiento del vicio del
acto que le confiri6 derechos.

De esa manera, entonces, creemos que seria razonable proponer que una
sentencia que hiciera lugar a la pretension de lesividad pueda retrotraer sus efec-
tos no al momento del dictado del acto declarado lesivo sino, antes bien, a la
fecha en que la declaracién de lesividad fue notificada al particular toda vez que,
en rigor, solo a partir de entonces podria afirmarse fehacientemente que los frutos
percibidos por el administrado habrian sido gozados de mala fe*".

Ello no importa, claro estd, que si durante el proceso de lesividad el juez
tuviera por acreditada la mala fe del particular desde el dictado del acto declarado
lesivo, la sentencia retrotraiga sus efectos al momento en que aquel se dict6.

Como se ve, la 16gica consecuencia de la tesis aqui propuesta es que, en prin-
cipio, los derechos gozados por el administrado con anterioridad a la notificacién
de la declaracién de lesividad quedarian salvaguardados por su buena fe.

319 En similar sentido Pérez Hualde ha precisado que “desde el momento de dicha noti-
ficacién de la declaracién administrativa de lesividad comienzan los efectos de la posible mala
fe de parte del beneficiado del acto si se produce una insistencia en el ejercicio de ese derecho
“adquirido” pero atacado de nulidad por “lesivo”. Las consecuencias juridicas sobre la propiedad
de los frutos, de los intereses, y las responsabilidades por dafios que pudieran sufrir esos derechos
serdn directamente afectados por esa fecha “de corte” hacia el futuro en caso de prosperar la ac-
cion”. (PEREZ HUALDE, Alejandro, “La accion de lesividad y los actos “inexistentes”, en AA.VV.,
Contenciosos Administrativos en Iberoamérica, San Juan, Puerto Rico, XV Foro Iberoamericano
de Derecho Administrativo, 2015. T. 2, p. 739 y ss.).



574 FERNANDO GABRIEL COMADIRA

No obstante, una vez notificado de la declaracion de lesividad, si bien el
particular podria® seguir gozando de los beneficios conferidos por el acto ad-
ministrativo ilegitimo estable, lo cierto es que ello serd bajo su cuenta y riesgo,
pues si se obtuviera una declaracién judicial de nulidad, aquel deber4 restituir los
frutos percibidos desde entonces.

La retroactividad atenuada de los efectos de la sentencia en el proceso de
lesividad podria asimilarse, quizas, a la denominada inconstitucionalidad diferida
o constitucionalidad temporal imperante en algunos paises, como en Colombia,
donde suele decirse que para evitar las graves consecuencias de una nulidad re-
pentina, debe estarse a “una afable transicion” de la situacién de nulidad al estado
de normalidad™'.

Doctrina que, ademads, parece haber adoptado nuestra CSJN al declarar la
inconstitucionalidad con efectos diferidos de leyes o normas reglamentarias.

En efecto, de algunos precedentes de nuestro Maximo Tribunal parece ex-
traerse la idea de que la inconstitucionalidad, en la medida en que sus conse-
cuencias repercutan intensamente sobre el interés publico, no produce abstracta
y automaticamente efectos retroactivos.

De esa manera, de la lectura de algunos precedentes de la CSJN se colige
que los efectos con relacién al tiempo de la declaracidn de inconstitucionalidad
de una sentencia estd sujeta no solo a la razonable ponderacion de su repercusion
sobre el interés publico sino, también, a la valoracion que el Tribunal haga de
las consecuencias previsibles que se derivaran del pronunciamiento y, por consi-
guiente, no corresponde predicar in abstracto sus efectos temporales®2.

En definitiva, entonces, entendemos que la sentencia estimatoria de la ac-
cién de lesividad de un acto nulo o anulable tendr4, en principio, efectos retroac-
tivos al momento del dictado del acto pero, no obstante, y toda vez que mediante
la notificacién de la declaracién de lesividad se produce una fecha de corte en la
buena fe del administrado, se podria aceptar que, en ciertos supuestos, los efectos
de la sentencia se retrotraigan al momento en que la declaracién de lesividad fue
notificada al particular.

b) En nuestra opinidn, las reformas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA
no distan, en este caso, del criterio que recién se expuso, esto es, de la posibi-
lidad de otorgar a las sentencias lo que hemos denominado como una retroac-
tividad atenuada en los términos recién mencionado.

320 Es que, como se verd en el punto 5.3., en nuestra opinidn, ante un acto administrativo
irregular, la Administracion debe disponer la suspension provisoria de los efectos del acto estable.

321 OLANO GARciA, Hernan Alejandro, “Tipologia de nuestras sentencias constituciona-
les”, Colombia, Universitas, Pontificia Universidad Javeriana, Diciembre 2004, N° 108, p. 584 y ss.

322 Ver, por ejemplo, lo resuelto en: CSIN, 20/08/2015, “Anadon, Tomds Salvador ¢/
Comisién Nacional de Comunicaciones s/ despido”.
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Ello asi pues, como vimos, si bien el principio general en la LNPA es,
como vimos, y en linea con nuestro criterio, que la nulidad absoluta tendra efecto
retroactivo a la fecha de dictado del acto, lo cierto es que tales efectos podran
atemperarse “‘por razones de equidad, siempre que el interesado a quien el acto
beneficiaba no hubiere incurrido en dolo”.

En otras palabras, en nuestra opinién, cuando el tribunal disponga que por
razones de equidad que los efectos de la sentencia no tendran efectos retroactivo
a la fecha del dictado del acto administrativo irregular, sus efectos podran retro-
traerse a la fecha en que la declaracién de lesividad fue notificada al particular
toda vez que, en rigor, a partir de entonces podria afirmarse fehacientemente que
los frutos percibidos por el administrado habrian sido gozados de mala fe.

Aquel fue, ademds, el criterio que, con cita nuestra, ha seguido el Fuero
Contencioso Administrativo Federal®>.

7. LA ANULACION DE OFICIO EN SEDE ADMINISTRATIVA Y LA

INTERPOSICION DE LA DEMANDA DE LESIVIDAD COMO DEBER DE LA

ADMINISTRACION

a) Finalmente, hemos de terminar esta primera aproximacién al objeto de es-
tudio sefialando que, a nuestro modo de ver, tanto la anulacién de oficio del
acto administrativo irregular, cuando aquélla resulte pertinente, como la de-
duccién de la demanda judicial, cuando aquel modo de anulacién no sea po-
sible, constituyen un deber de cumplimiento ineludible que corresponde a la
Administracién: no se trata, pues, de una facultad discrecional®* sino, antes
bien, de una potestad administrativa de uso obligatorio.

323 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala III,
07/08/2024, “En - M SALUD c/ Laboratorios Bag6 S.A. s/ Proceso de conocimiento” y sentencia
de primera instancia: Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo
Federal N° 5, 29/02/2024, “En - M SALUD c/ Laboratorios Bagé S.A. s/ Proceso de conocimiento”

324 Entendida ésta como la posibilidad de eleccion entre actuar o no (discrecionalidad de
actuacion) y, en el primer caso, de optar entre varias alternativas igualmente validas (discrecionali-
dad de eleccidn).
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Asi lo ha entendido no sélo la doctrina mayoritaria (Comadira®?,
Marienhoff**, Garcia Pullés®?, entre otros)** sino, también, el Maximo ()rgano
Asesor de la Nacién al sefialar que la extincion de un acto administrativo ilegiti-
mo es “es una obligacién de la administracién™* y, a su vez, que “‘esta potestad
que posee la Administracidon no es una prerrogativa excepcional, sino la expre-
si6én de un principio en virtud del cual aquella esta constreiiida, ante la existencia
de actos irregulares, a disponer o ejecutoriar la revocacion, o bien —admitida la
existencia de la ilegitimidad— deducir judicialmente la pretensién anulatoria de
Su propio acto”,

Por ello, consideramos encomiable la postura de la PTN esbozada en
Dictdmenes 318:427 al sefialar que frente a un acto administrativo irregular

325 Enseiia el profesor Comadira que frente a actos nulos “no es 16gico ni axiol6gicamente
concebible que la Administracién pueda validamente decidir, expresa o tdcitamente (en este caso
por simple inercia) la no impugnacion judicial de un acto ‘irregular’, dejando subsistente, de ese
modo, los ilicitos efectos producidos por dicho acto y sin reparar las eventualmente dafiosas conse-
cuencias ocasionadas”. (COMADIRA, Julio Rodolfo, La anulacion de oficio..., ob. cit., p. 181)

326 Tal como ha precisado el autor citado, “cuando un acto administrativo adolece de un vi-
cio, pero cuya naturaleza excluye la posibilidad de que la extincién de tal acto sea efectuada direc-
tamente por la Administracion Publica, ésta debe requerir judicialmente la respectiva declaracion
de nulidad: si no lo hace, puede incurrir en responsabilidad por incumplimiento de sus deberes”.
(MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 4* ed. actualizada, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993, T. I1, p. 646).

327 “La Administracion estd obligada a revocar en sede administrativa el acto ilegitimo, atin
después de notificado, salvo que estuviera firme y consentido y hubiera generado derechos sub-
jetivos que se estén cumpliendo, caso en el cual deberd —también aqui estd obligada— acudir a los
jueces a solicitar la declaracién de nulidad a través de una accion especial, llamada “de lesividad”.
(GARciA PULLES, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2015, p. 287).

328 Desde una posicién diferente, Gambier ha sefialado que no existe “un mandato im-
perativo del ordenamiento” para instar la accién de lesividad, toda vez que, a su entender, “la
ilegalidad puede subsistir si el interés puiblico es superior e impone mantener el status quo |...] la
Administracién puede no iniciar la accion de lesividad por considerarlo inoportuno o inconvenien-
te”. (GAMBIER, Beltran, “La potestad sancionatoria de la administracién en materia disciplinaria:
(actividad reglada o discrecional?; lo atinente a la oportunidad, mérito o conveniencia del dictado
del acto (A prop6sito de una doctrina de la Procuracién del Tesoro)” en AA.VV., 130 Ajios de la
Procuracion del Tesoro de la Nacion. 1863-1993, Buenos Aires, 1994, pp. 146/162). En igual sen-
tido: Luqui, Roberto E., Revision judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires, Astrea,
2005, T. 1, pp. 434/435.

Ver, también, lo expuesto por Muratorio al analizar la accién de lesividad en materia contrac-
tual en: MURATORIO, Jorge, 1., “Los contratos administrativos viciados de nulidad absoluta (Accién
de lesividad. Alternativas)”, LL 1995-D, 1205.

329 Dictdmenes 207:517; 215:189; 234:465; 236:91; 236:306; 327:512, entre muchos
otros.

330 Dictamenes 183:275; 200:133; 205:128; 214:68.
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estable se “genera el deber de iniciar una accién nulificatoria, cuyo presupuesto

16gico estd dado por la declaracién administrativa de lesividad”.

La opinién actual del Maximo Organo Asesor del Poder Ejecutivo de la
Nacién es, ademds, la que habia sostenido en otros asesoramientos, donde preci-
s6 que la extincién de un acto administrativo ilegitimo es “es una obligacién de la
administracién”®' y, a su vez, que “esta potestad que posee la Administracién no
s una prerrogativa excepcional, sino la expresion de un principio en virtud del
cual aquella esta constrefiida, ante la existencia de actos irregulares, a disponer o
ejecutoriar la revocacion, o bien —admitida la existencia de la ilegitimidad— dedu-
cir judicialmente la pretensién anulatoria de su propio acto”**.

Es que, en definitiva, la declaracién de nulidad, cuando corresponde, no es
mads que una exigencia ética del funcionario ptiblico en tanto estd obligado a rei-
vindicar, en el marco de las funciones que le son propias, el rol de la juridicidad
conculcada y, eventualmente, de la moral desplazada’».

Por ello, bien ha sefialado el profesor Comadira, que “contradice los pre-
supuestos ético-juridicos de un Estado de Derecho, permitir, con la omisién de
declarar la nulidad de un acto, cuando ésta corresponda, la subsistencia de los
efectos del acto invalido o de los aparentes derechos generados por éste’**,

b) En el caso del acto administrativo regular, en cambio, la anulacién del acto en
sede administrativa o, en su caso, la interposicién de la demanda de lesividad,
es una posibilidad de ejercicio meramente facultativa para el sujeto emisor del
acto —salvo, claro estd, que la no anulacién constituya una trasgresioén a los
limites juridicos de la discrecionalidad**— pues, en rigor, podrd sanearlo en los
términos del art. 19 de la LNPA.

331 Dictdmenes 207:517; 215:189; 234:465; 236:91; 236:306; 327:512, entre muchos
otros.

332 Dictamenes 183:275; 200:133; 205:128; 214:68. Ver, no obstante, el criterio expuesto
en el Dictamen 307:167, donde sostuvo que la “decision de promover una accién de lesividad tiene
aspectos de oportunidad, mérito y conveniencia”.

333 Un pormenorizado estudio del concepto y alcance del principio de juridicidad en el
pensamiento del profesor y Maestro Julio Rodolfo Comadira y su impacto en los diferentes insti-
tutos del derecho administrativo puede verse en: COMADIRA, Fernando Gabriel - COMADIRA, Julio
Pablo - CoMADIRA, Maria Victoria - HERRERO, Maria Cristina, “El principio de juridicidad cuando
es vulnerado y la anulacién de oficio del acto administrativo en el pensamiento del profesor Julio
Rodolfo Comadira”, REDA N° 143-255.

334 CoMADIRA, Julio Rodolfo, “Algunas consecuencias de la aplicacién del principio de
juridicidad de la Administracién en la formacién y ejecucion de la contratacion administrativa”
en AA.VV., La contratacion piiblica, CASSAGNE, Juan Carlos - YSERN, Enrique Rivero (dirs.),
Buenos Aires, Hammurabi, 2006, T. 2, p. 637, especialmente p. 658.

335 Asi, si bien la potestad anulatoria de oficio del acto regular estable es una facultad
discrecional, creemos que si existiera connivencia dolosa entre el particular y el funcionario, la
anulacién de oficio del acto se impone como un verdadero deber del sujeto emisor del acto (en
igual sentido: COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 71 y ss.; MELAZZI, Luis
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Ante el acto administrativo estable (ora regular, ora irregular), como diji-
mos en otras ocasiones®*, el sujeto emisor de aquél no estd habilitado para anu-
larlo con efectos ejecutorios (por si y ante si), sino que para ello debe requerir el
auxilio judicial mediante el proceso de lesividad™’.
¢) Maés aun, si se dispusiere la anulacion ejecutoria de un acto administrativo es-

table en sede administrativa, el acto anulatorio seria nulo de nulidad absoluta y
manifiesta toda vez que, desde nuestro punto de vista, los elementos “compe-
tencia” y “objeto”, entre otros, estarian gravemente viciados.

En efecto, habria una incompetencia absoluta en razén de la materia®® que
derivaria del ejercicio de atribuciones que corresponderian, en el caso, al 6rgano
judicial pues, en definitiva, es €ste quien deberia anular, si correspondiere, el acto
administrativo que devino en cosa juzgada administrativa.

No debe olvidarse que, como bien ha sefialado la PTN la competencia de
los drganos estatales —entendida como el conjunto de poderes, facultades y atri-
buciones que el ordenamiento juridico le atribuye a un érgano o ente estatal*— es
un principio de la organizacién administrativa que reconoce como uno de sus
caracteres esenciales la circunstancia de hallarse establecida en interés ptiblico
por una norma estatal, de orden publico inderogable’®.

A., “Revocacién por ilegitimidad del acto administrativo (con especial referencia al régimen de la
LNPA)”, RDA 2010-975, especialmente p. 1001).

336 CoMADIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p 90 y ss., “La suspen-
sién de oficio de los efectos...”, op. cit.; “Algunos aspectos relacionados con la anulacién de ofi-
cio...”, op. cit.; “Dictamen PTN 307:167. El retorno hacia una sana doctrina...”, op. cit.; “Anulacién
del acto administrativo irregular y declaracién de lesividad...”, op. cit., entre otros.

337 CSIN, 20/05/2003, “Algodonera San Nicolds S.A. y otros c. Ciudad Buenos Aires”,
Fallos 326:1614.

338 En efecto, y en relacién con el vicio en la competencia en la razén de la materia, la
doctrina ha distinguido “la incompetencia absoluta, que derivaria del ejercicio de atribuciones que
corresponderian al 6rgano legislativo o judicial, o a otra administracion publica, de la relativa que
se configuraria cuando la invasién de facultades se produce en la propia persona administrativa”.
(CoMADIRA, Julio Rodolfo, El Acto Administrativo..., ob. cit., p. 96). En similar sentido, Garcia
Trevijano Fos ha sefialado que la “incompetencia puede ser absoluta o relativa. La primera se da
cuando se invaden esferas de otras funciones del Estado o materias de otros érganos; lo primero
se produce cuando la Administracién invade la esfera de actuacién del Poder Legislativo o del
Judicial, o viceversa, y también cuando dentro de la Administracién se violan competencias por
razén de la materia”. (GARcfA TREVIIANO Fos, José Antonio, Principios juridicos de la organiza-
cion administrativa, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957, p. 204)

339 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos. Ley Nacional..., ob. cit.,
T.1, p. 116.

340 Dictdmenes 201:131. En ese sentid, ALEssI ha precisado que “toda competencia es-
tablecida en el terreno administrativo se ha fijado en interés puiblico y como tal es inderogable”.
(ALEsSI, Renato, Instituciones..., op. cit., T. 1, p. 100).
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Es que, como se ha postulado, la competencia es de orden ptiblico*! e in-
fringirla implica ilegalidad de orden publico2.

A su vez, el objeto del acto anulatorio estaria fatalmente viciado habida
cuenta de que habria sido dictado en “violacién a la ley” (art. 14 inc. b), enten-
diendo por ley no sélo a la norma sancionada por el Congreso de la Nacién sino,
en rigor, al “bloque de juridicidad” al que antes hemos hecho referencia*?.

De esa manera, entonces, si el objeto del acto administrativo debe respetar,
entre otras cosas, la denominada cosa juzgada administrativa, el acto administra-
tivo anulatorio estarfa viciado por ignorar la estabilidad del acto administrativo
anulado.

No obstante ello, la Camara del fuero ha interpretado que declarar la nu-
lidad judicial de un acto administrativo que dispuso la anulacién de un acto ad-
ministrativo estable, configura un “criterio formalista que —por otra parte— no
conllevaria beneficio alguno para el actor mas que postergar la resolucion final
del conflicto”*.

El razonamiento expuesto por la Cdmara es, en nuestra opinion, claramente
desacertado porque, por un lado, aquella tesitura conlleva a que el sujeto emisor
de un acto administrativo estable pueda desapegarse de la juridicidad omitiendo
iniciar la correspondiente accién de lesividad, con la certeza de que ello no susci-
tard la nulidad del acto administrativo anulatorio, pues se lo tendra por subsanado
en una etapa judicial posterior.

Por otra parte, si se suscribiera una posicion consecuente con la de la
Céamara, habra que aceptar que los derechos nacidos al amparo de un acto ad-
ministrativo, si bien quedan comprendidos en el concepto de propiedad constitu-
cional®*, no estdn alcanzados por las garantias que surgen del art. 17 de nuestra

341 GorpILLO, Agustin (dir.), Procedimiento administrativo, Buenos Aires, LexisNexis
Depalma, 2003, Serie Legislacion Comentada, p. 63.

342 Prapo, Juan José, Manual de instituciones de derecho piiblico, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1997, p. 254.

343 Actualmente, el art. 14, inc. b de la LNPA segtin las reformas introducidas por la Ley
de Bases establece, en lo que aqui interesa, que el acto administrativo es de nulidad absoluta e
insanable cuando “su objeto no fuere cierto, fisica o juridicamente posible, o conforme a derecho”.

344 CN.C.AF, Sala N° 4, 26/03/2009, “Pefia Onganfa Matfas Guillermo ¢/ EN- M°
Justicia- CSJIN- Resols. 1411 y 3185 s/ Empleo Publico”.

345 CSJN, 16/12/1925, “Bourdieu, Pedro Emilio ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos:
145:307. En el fallo citado la Corte entendié que el “término propiedad comprende todos los inte-
reses apreciables que un hombre pueda poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y libertad. Todo
derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de
derecho privado, sea que nazca de actos administrativos, a condicién que su titular, disponga de
una accién contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, integra el concepto constitu-
cional de propiedad” (énfasis agregado). En igual sentido: CSJIN, 21/12/1936, “Empresa de los



580 FERNANDO GABRIEL COMADIRA

Carta Magna, de modo tal que los habitantes de la nacién pueden ser privados de
ella sin sentencia fundada en ley.

Si bien ante la pretension de nulidad de un acto administrativo anulatorio
ilegitimo, la Administracién podria reconvenir por nulidad del acto primigenio
—aunque, como lo hemos precisado en otra ocasion, previa declaracién de lesi-
vidad en sede administrativa*¢—, debiéndole el juez dar “razén al particular en
cuanto a la ilegitimidad del acto revocatorio y a la Administracion en el objeto de
su reconvencién”*’, en modo alguno podria sostenerse, como lo hizo la Camara,
que la nulidad judicial del acto administrativo anulatorio ilegitimo configura un
“criterio formalista”, no s6lo por las razones antes expuestas sino, también, por-
que, ademds, la resolucién judicial que decreta la nulidad de un acto administra-
tivo por adolecer de un vicio grave y manifiesto, evita que el particular, en caso
de haberlo desobedecido, sea castigado por ello**.

Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Nacién. Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina. Romero, Carlos S.
¢/ Pcia”, Fallos: 176:363, entre otros.

346 CoMaDIRA, Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 94y ss.

347 HutcHINSON, Tomds, Ley Nacional..., op. cit., T. I, p. 381. Ver, también, MACAREL,
“La revocacion de actos administrativos afectados de nulidad absoluta en la jurisprudencia de la
Corte”, LL 1992-E, 993.

348 En efecto, si la obligatoriedad del acto administrativo deriva de la presuncién de le-
gitimidad, es mds que razonable concluir que si el acto administrativo carece de presuncién de
legitimidad, aquel no serd obligatorio, pudiendo el particular desobedecerlo por su cuenta y riesgo,
aunque, claro estd, a partir de diversos momentos, dependiendo de si el vicio es manifiesto o no.

En ese sentido, Comadira sefialaba que la principal consecuencia de la carencia de presun-
cién de legitimidad “es la posibilidad que se abre al particular para desobedecer validamente el
acto que denote esa ausencia; inicialmente, si el vicio es manifiesto o, partir de su comprobacién,
si se trata de un vicio grave sélo evidenciado con posterioridad”. (COMADIRA, Julio Rodolfo, El
Acto Administrativo..., ob. cit., p. 140). En similar sentido puede consultarse: GORDILLO, Agustin
Tratado de Derecho Administrativo. El acto administrativo, 9* ed., Buenos Aires, Fundacion de
Derecho Administrativo, 2007, T. 3, V-15; CoMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., ob.
cit., p. 224 y ss.; MONTEQUIN, Marina Avila, “Las nulidades manifiestas y no manifiestas”, en
A.A.V.V, Acto Administrativo, TAWIL, Guido Santiago (dir.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014,
p. 555 y ss.; SEUAs, Gabriela, “La ejecutoriedad del acto administrativo”, ambos trabajos publi-
cados en COMADIRA, Julio Pablo e IVANEGA, Miriam Mabel (coords.), Derecho Administrativo.
Libro en homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009,
pp. 133/134 y 203/218, respectivamente. También: D1z, Manuel M., Derecho Administrativo,
Buenos Aires, Plus Ultra, T. II, 1976, 2° ed., p. 291, aunque aclara “...salvo que la ley en forma
expresa o razonablemente implicita exigiera su cumplimiento”.

Por lo demads, entendemos que la solucién propuesta se condice con lo resuelto por nuestro
Maximo Tribunal in re “Barraco Aguirre”, pues alli se sefialé que “el acto administrativo bajo exa-
men no carecia de la correspondiente presuncion de legitimidad y, por tanto, el Dr. Barraco Aguirre
debi6 acatarlo y prestar los servicios respectivos, sin perjuicio de los reclamos y recursos a que se
creyera con derecho”. (CSJIN, 11/12/1980, “Barraco Aguirre, Rodolfo ¢/ Universidad Nacional de
Cdrdoba”, Fallos: 302:1503, consid. 7°).



PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LA ANULACION, SUSPENSION DE ... 581

Por consiguiente, en nuestra opinion, el acto administrativo que dispone la
anulacién ejecutoria de un acto administrativo estable en sede administrativa es
nulo, de nulidad absoluta, manifiesta e insanable.

Ello, sin perjuicio, desde luego, de las responsabilidades patrimoniales y
disciplinarias que el acto anulatorio ilegitimo pueda generar para el agente emi-
sor350 pues, como bien apunta Gordillo*', el funcionario que ejecuta un acto
nulo “incurre por su parte en irregular cumplimiento de sus funciones y se crea
a sf mismo responsabilidad civil por el dafio que ocasione” y en consecuencia,
como destaca Hutchinson, “debe sancionarse disciplinariamente al agente que
revoco el acto en violacién de lo dispuesto por la norma’ 3.

8. ;PODRIA LA ADMINISTRACION INAPLICAR LA NORMA POR

CONSIDERARLA INCONSTITUCIONAL?

a) Finalmente, y teniendo en cuenta que algunas de las disposiciones previstas en
el nuevo texto de la LNPA son, a nuestro modo de ver, manifiestamente incons-
titucionales por cuanto cercenan arbitrariamente potestades propias del Poder
Ejecutivo (v.gr.: inviabilidad juridica de suspender de oficio el acto irregular es-
table, entre otras), cabe preguntarse si, eventualmente, aquel puede inaplicarlas.

b) Si bien por su extension, alto grado de complejidad y discutibilidad juridica,
no es ésta la oportunidad de analizar en profundidad la problemadtica recién
mencionada, en esta ocasién solo diremos que antes de ahora hemos adheri-
do*? a la postura de aquellos autores que, aunque con matices**, sostienen que

Como facilmente podra advertir el lector, una interpretacién a contrario sensu del fallo ci-
tado lleva a sostener que si el acto administrativo hubiere carecido de presuncién de legitimidad, el
particular podria haberlo desobedecido validamente. La cuestion puede ampliarse en: COMADIRA,
Fernando Gabriel, La accion de lesividad, op. cit., p. 325y ss.

349 Barra, por su parte, ha precisado que “la revocacién dispuesta en sede administrativa, en
contra del principio anterior —refiriéndose a la estabilidad excepcional que confiere el art. 17 al acto
administrativo irregular— configura, a su vez, un acto viciado de ‘ilegalidad manifiesta’, que abre la
via de la accién de amparo”. (BARRA, Rodolfo C., “La nulidad del acto administrativo y los efectos
de su declaracién”, ED 108:586).

350 CoMADIRA, Julio Rodolfo, El acto administrativo..., Ob. cit., p. 212; DE ESTRADA,
Juan Ramén, “La revocacion por ilegitimidad del acto administrativo irregular”, LL 1976-D, 820;
MAIRAL, Héctor, Control judicial de la administracion publica, Buenos Aires, Depalma, 1984,
Vol. I, p.793.

351 GorbILLO, Agustin, Tratado..., ob. cit., T. 3, V-50.

352 HurtcHINSON, Tomds, Ley Nacional..., ob. cit., T. 1, p. 381. Es que, como sefiala
Revidatti, “se debe sancionar al funcionario abusivo”. (“Accién de lesividad”, en Enciclopedia
Juridica Omega, Editorial Bibliogréfica Argentina, 1996, Apéndice VI, p. 4).

353 CoMaDIRA, Fernando Gabriel, Derecho Administrativo Disciplinario, Cathedra, 2024,
p- 409 y ss.

354 Ver: MARIENHOFF, Miguel S., Tratado..., cit., t. 1, p. 430/431; QUIROGA LAVIE, Humberto -
BENEDETTI, Miguel Angel - CENICA CELAYA, Maria de las Nieves, Derecho Constitucional Argentino,
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ante una norma que vulnera la Constitucion, el Poder Ejecutivo de la Nacién
podria inaplicarla por inconstitucional o inconvencional.

Aquel criterio es, por cierto, el que actualmente sostiene la PTN* y que,
recientemente, ha ratificado en Dictdmenes 1F-2024-117299742-APN-PTN del
24/10/2024.

Maés atin, coincidimos con quienes han sefialado que la facultad de inaplicar
una norma por inconstitucional o inconvencional constituiria una potestad inhe-
rente del Poder Ejecutivo’s.

Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2001, T. I, p. 560; ALTAMIRA GIGENA, Julio L., “Principios y
alcances del control constitucional” en AA.VV., Cuestiones de Control de la Administracion Piiblica.
Administrativo, Legislativo y Judicial, Jormadas organizadas por el Departamento de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP,
2010, pp. 339/346; SAGUES, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario,
4% ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2002, T. 1, p. 240; COMADIRA, Julio Rodolfo,
“La posicién de la Administracién publica frente a la ley inconstitucional”’, REDA N° 1, Buenos
Aires, mayo-agosto 1989, p. 151/165, trabajo incluido luego en COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho
Administrativo..., cit., p. 733 y ss., y, mds recientemente, en COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor
Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador, colaborador y actualizador), Curso..., cit., T. I, p. 172 y ss.;
BIDEGAIN, Carlos Marfa, “El control de constitucionalidad y la Procuracién del Tesoro”, en la revista
120 afios de la Procuracién del Tesoro 1863-1983, p. 34; ALvAREZ, Fernando D., “La cuestién del
control de constitucionalidad por la Administracién puiblica”, en COMADIRA, Julio Pablo e IVANEGA,
Miriam M., Derecho Administrativo. Libro en homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009, p. 20/21; CASSAGNE, Ezequiel, “El dictamen de los servicios juridicos
de la Administracién”, LL 2012-D, 1340; COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., cit., p. 3
y ss.; VILLARRUEL, Marfa Susana, “La posicién de la Administracién frente a la ley inconstitucio-
nal”, en El Derecho Administrativo Hoy, 16 afios después, Jornadas organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, RAP, 2013, pp. 415/421; SoLA, Juan V., Control de
Constitucionalidad, 2* ed. actualizada, Buenos Aires, 2002, p. 238/241, entre otros.

En contra de aquella posibilidad puede verse, entre otros: GORDILLO, Agustin, Tratado...,
cit., T. 1, p. VII-16, nota 41 (no obstante la actual postura del autor citado, es dable destacar que
en un comienzo aquel se pronunciaba a favor del apartamiento por parte del Poder Ejecutivo de
la ley inconstitucional si aquella incompatibilidad estaba razonablemente demostrada (GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 2009, 10° ed., T. I, p. VII-14/15, en especial nota 39);
LINARES, Juan E., Derecho Administrativo..., cit., p. 142; GELLL, Maria A., Constitucion..., cit., T.
2, p. 480y ss.; SARMIENTO GARCIA, Jorge, “La jefatura administrativa del presidente de la Nacion”,
en PEREZ GUILHOU y otros, Atribuciones del presidente argentino, Buenos Aires, Depalma, 1986,
p- 233; Soria, Daniel F,, “Las vias administrativas previas en el contencioso federal”, en CASSAGNE,
Juan Carlos (dir.), Derecho procesal administrativo. Homenaje a Jesiis Gonzdlez Pérez, Buenos
Aires, Hammurabi, 2002, t. 1, p. 836; RENNELLA, Marfa Paula, “Facultades del Poder Ejecutivo
ante una ley inconstitucional: vigencia de la doctrina de la Procuracion del Tesoro”, en COMADIRA,
Julio Rodolfo, Elementos de Derecho Administrativo, Colecciéon de Andlisis Jurisprudencial,
Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 45; entre muchos otros.

355 Dictamenes 309:253; 251:339; 242:626; 186:140; 176:116; 128:282; 159:83, entre otros.

356 COMADIRA, Julio Pablo, Estudios de Derecho..., cit., p. 20.
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Es que si tenemos en consideracion, por un lado, que la finalidad inmediata
de la Administracién Publica en el ejercicio de la funcién administrativa es, como
vimos, la consecucion de directa e inmediata del interés piblico comprometido
en la vigencia irrestricta de la juridicidad y, por otra parte, que la Constitucién
Nacional establece que esta es superior a todas las leyes (art. 31), siendo obliga-
cion del Presidente de la Nacién observarla y hacerla observar (art. 93), resulta
mas que razonable que, ante una norma que conculca la Constitucion, el Poder
Ejecutivo la inaplique por inconstitucional o inconvencional.

Si el Poder Judicial es quien tiene reservado para si ejercer el control de
constitucionalidad en “dltima instancia”*’, no encontramos razones suficientes
para privar de aquel control a instancias anteriores, como ser, en el caso, la admi-
nistrativa, entendiendo, claro estd, que la revision final de esa decisién la tendra
el Poder Judicial*®.

Pareceria poco prudente pretender que el Poder Ejecutivo sea un simple
aparato de ejecucién automdtica de las normas y, por ello, sostenemos que ante
una norma inconstitucional o inconvencional, el poder administrador estd juridi-
camente legitimado y obligado a inaplicarla, toda vez que, en definitiva, con ello
no se hace mas que cumplir con la Constitucion Nacional y con los derechos y
garantias que de alli emergen.

En otras palabras, si la funcién administrativa consiste en la satisfaccién
directa e inmediata del interés publico, y este supone como elemento necesa-
riamente constitutivo de su nocién la plena vigencia del ordenamiento juridico
(v.gr.: juridicidad*”), es claro que constituye una potestad inherente del Poder

357 CSIN, 08/11/1967, “Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal, S.A. ¢/ provincia
de Salta”, Fallos: 269:243, especialmente consid. 6 donde expresamente se dijo que “...el Poder
Judicial es, en dltima instancia, el tnico habilitado para juzgar la validez de las normas dictadas por
el 6rgano legislativo...”.

358 Al respecto, cabe sefialar que el Poder Ejecutivo no serfa el tinico 6rgano estatal que,
ademds del Poder Judicial, podria ejercer un control de constitucionalidad de las normas.

Como bien han sefialado Castro Videla, Alfonso Santiago y Veramendi, pareciera ser que
el Poder Legislativo también ejerceria aquel control cuando, por ejemplo, en el marco de la Ley
26.122 a la que nos referiremos mds adelante, se expide sobre la validez de un reglamento de-
legado, de necesidad y urgencia o un decreto de promulgacién parcial de leyes. Es que, como
sefialan aquellos autores, “corresponde afirmar que tal como ha quedado disefiado por esa ley
complementaria, lo que realizan ambas Cdmaras del Congreso, contando con el dictamen previo
de la Comision Bicameral Permanente, es, en buena medida, un control de constitucionalidad de
la legitimidad de origen de algunos actos normativos del presidente” (SANTIAGO, Alfonso (h) -
VERAMENDI, Enrique - CASTRO VIDELA, Santiago M., El control del Congreso sobre la actividad
normativa del Poder Ejecutivo, Buenos Aires, La Ley, 2019, p. 203).

359 En tal sentido, cabe recordar lo apuntado en el punto 2.4. del presente trabajo, en cuanto
a que el Poder Ejecutivo estd subordinado de manera absoluta a todo el ordenamiento juridico, que
abarca desde los principios generales del derecho —aquellos que derivan de la dignidad de la persona
y de la naturaleza objetiva de las cosas—, a la Constitucién de la Nacidn, a los principios que surgen
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Ejecutivo inaplicar una ley inconstitucional o inconvencional pues, de lo contra-
rio, estaria yendo en contra de su propia finalidad que, insistimos, consiste en la
consecucion directa e inmediata del interés publico o bien comtin.

Destacamos y enfatizamos el término inaplicar pues, como veremos luego,
actualmente la jurisprudencia de la CSJN y la mayoria de la doctrina admite,
en criterio que compartimos, aunque con ciertos matices, que en determinadas
ocasiones la declaracién de inconstitucionalidad puede tener efectos erga omnes,
en nuestra opinién aquella inconstitucionalidad con efectos generales solo puede
provenir del Poder Judicial.

De alli que, entonces, utilicemos la expresion “inaplicar” en lugar de “de-
clarar”, pues debe quedar en claro que la abstencién de aplicar o ejecutar la ley
solo tendrda efectos para el caso concreto y no erga omnes o derogatorios®.

Por ello, en definitiva, creemos que si el Poder Ejecutivo fundadamente
considera que se estd en presencia de una norma que de manera razonablemente
ostensible o evidente viola la Constitucion Nacional —es decir, que excede el
marco de la mera opinabilidad—, aquel debe inaplicarla, pues ello constituye un
poder insito o inherente a la funcién administrativa.

Asimismo, la potestad del Poder Ejecutivo de no aplicar o, lo que es lo
mismo, no ejecutar la norma inconstitucional o inconvencional, puede derivar
no solo de su propia opinién en los términos recién expuestos —esto es, una va-
loracion fundada de una norma manifiestamente inconstitucional— sino, ademas,
cuando asi la hubiera declarado previamente la CSJN o resulte de una reiterada
doctrina judicial sentada por instancias anteriores.

Lainaplicabilidad delanorma, ademads, no se reduce inicamente alos supues-
tos en los que con ella se ven cercenadas facultades propias de la Administracién

de ella, a los tratados internacionales —que gozan de jerarquia normativa superior a las leyes desde la
reforma constitucional de 1994 e, incluso, antes de ella, por imperio de la jurisprudencia sentada en
su momento por la Corte Suprema-—, a la ley formal, a los reglamentos y a los precedentes adminis-
trativos, en la medida en que en su seguimiento esté comprometida la garantia de igualdad.

360 En ese orden de ideas, el profesor Comadira en los trabajos antes citados habia sefialado
que no se lograba advertir “...cudl serfa la diferencia entre la ‘declaracién de inconstitucionalidad
de laley’ pronunciada por el 6rgano judicial y la ‘abstencion de la aplicacién de la ley considerada
inconstitucional’ por el érgano administrativo”, pero, agregaba, y esto es fundamental, “...en la
medida en que, en ambas situaciones, el efecto es la inaplicacion de la ley en el caso concreto”.
(CoMADIRA, Julio Rodolfo, “La posicién de la Administracién publica frente a la ley inconstitu-
cional”’, REDA N° 1, Buenos Aires, mayo-agosto 1989, pp. 151/165, trabajo incluido luego en
COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo..., cit., p. 733 y ss., y, mds recientemente, en
COMADIRA, Julio Rodolfo; EscoLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador, colabo-
rador y actualizador), Curso..., cit., t. I, p. 172 y ss.). En igual sentido: COMADIRA, Julio Pablo,
Estudios de Derecho..., cit., p. 26.
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sino que abarca, ademds, aquellos casos en los que se vulneran derechos de los
particulares o se atenta contra algtin texto o principio constitucional'.

Al igual que lo ha sostenido un sector de la doctrina, entendemos que la
decision deberfa emanar de la maxima autoridad del Poder Ejecutivo o, al menos,
contar con su autorizacién expresa quien, ademds, coherentemente con la grave-
dad institucional de la medida autorizada o adoptada, deberia remitir al Poder
Legislativo el correspondiente proyecto derogatorio®=.

Finalmente, y en virtud de la relevancia institucional de la decisidn, consi-
deramos prudente que previo al dictado del acto administrativo respectivo, tome
intervencidn la PTN para que, en su cardcter de médximo 6rgano asesor, se expida
sobre la constitucionalidad o inconvencionalidad de la norma cuestionada®®.
¢) En definitiva, y teniendo en consideracién, por un lado, que el ejercicio de

la funcién administrativa consiste en satisfacer directa e inmediatamente el
interés publico, el que supone como elemento necesariamente constitutivo de
su nocion la plena vigencia del ordenamiento juridico y, por otra parte, que
el Derecho Administrativo es Derecho Constitucional y Convencional con-
cretizado, entendemos que ante una norma que vulnera la Constitucién o la

361 CoMADIRA, Julio Rodolfo, “La posicién de la Administracién publica frente a la ley
inconstitucional”, REDA N° 1, Buenos Aires, mayo-agosto 1989, pp. 151/165, trabajo incluido
luego en COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo..., cit., p. 733 y ss., y, mds reciente-
mente, en COMADIRA, Julio Rodolfo; EscorLa, Héctor Jorge; COMADIRA, Julio Pablo (coordinador,
colaborador y actualizador), Curso..., cit., t. I, p. 172 y ss. En igual sentido: COMADIRA, Julio Pablo,
Estudios de Derecho..., cit., p. 20.

362 Ibidem. En el dambito de la doctrina también se analizé la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo plantee la inconstitucionalidad ante el Poder Judicial, arribdndose a la conclusion de
que, a diferencia de lo que sucede en varios ordenamientos provinciales, en los que la constitucién
local faculta al Poder Judicial a entender en conflictos entre poderes, a nivel nacional no existe
una habilitacién constitucional de ese tipo, lo que dificultaria el reconocimiento de legitimacién
activa en el Ejecutivo en una accién judicial contra el Legislativo por la ilegitimidad de la ley por
él dictada (VILLARRUEL, Marfa Susana, “La posicion de la Administracién frente a la ley incons-
titucional”, op. cit.; ALvAREZ, Fernando D., “La cuestién del control de constitucionalidad por la
Administracién publica”, op. cit.).

El dltimo autor citado, tras diferenciar si el control de constitucionalidad es efectuado por la
Administracién activa o cuando aquella actda ejerce en el marco de funciones “cuasi-jurisdiccio-
nales” (tribunales administrativos), sostuvo que en el primer supuesto deberia crearse legislativa
o0 pretorianamente (como ocurri6 con el amparo) una accion declarativa directa de inconstitucio-
nalidad cuyos legitimados sean el Poder Ejecutivo y la Administracién, de modo que en lugar de
inaplicar las leyes per se activen este mecanismo tendiente a suscitar una decisién judicial con esos
efectos generales. Por otro lado, cuando la Administracién actda en ejercicio de funciones “cuasi-
jurisdiccionales” —lo cual implicaria que el 6rgano goza de garantias de independencia similares a
las de un tribunal que integra el Poder Judicial—, el autor sostiene que se podria ejercer el control de
constitucionalidad cefiido a los mismos limites que los tribunales judiciales con la tnica limitacién
adicional de estar sometido a control judicial suficiente.

363 Ibidem.
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Convencién Americana de los Derechos Humanos, el Poder Ejecutivo, en el
ejercicio de sus potestades inherentes, deberia inaplicarla.

Constituye un deber de todo funcionario ptiblico optar siempre por dar
prioridad a la Constitucién Nacional en desmedro, si fuere necesario, de la ley
inconstitucional que solo en apariencia requiere de su ejecucion, ya que la pre-
lacién jerdrquico-normativa que marca el art. 31 de la Ley Fundamental es el
fundamento de la potestad administrativa de inaplicar la ley inconstitucional®*.

9. SINTESIS Y CONCLUSIONES FINALES

a) A modo de sintesis de todo lo visto a lo largo de este trabajo bien podemos
sefialar que:
- Segtin fuera visto en el punto 2:

i) De acuerdo con el criterio objetivo para la clasificacion conceptual de
las formas de extincién del acto administrativo, correspondiendo desig-
nar como anulacion a toda extincién del acto administrativo dispuesta
por la Administracion Publica o la Justicia con fundamento en razones
de ilegitimidad derivadas de vicios o defectos inherentes del acto vy,
como revocacion, a la extincioén del acto administrativo dispuesta por la
Administracién por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, de-
rivadas de la inadecuacion de la relacidn por €l generada a las exigencias
del interés publico vigente en el momento de la extincion.

i) En el derecho administrativo la nulidad debe ser entendida como la san-
cién legal que priva de manera definitiva y permanente los efectos pro-
pios del acto administrativo viciado;

iif) El acto administrativo irregular es el afectado de nulidad absoluta por
carecer de alguno de sus elementos esenciales (v.gr.: competencia, cau-
sa, objeto, procedimientos, motivacion, finalidad y forma) o, alguno de
ellos, padecer un vicio grave. El acto regular, por su parte, es el plena-
mente vélido o el que estd viciado en alguno de sus elementos con una
nulidad relativa.

iv) El principio de juridicidad supone el sometimiento de la Administracién
Publica a todo el ordenamiento juridico, es decir, a los principios generales
del derecho —esto es, aquellos que derivan de la dignidad de la persona y

364 Ver, en tal sentido, la Resolucién SIGEN 6/2003 del 17/01/2003.

Una cuestién interesante se plantea con relacion al Tribunal Fiscal de la Nacién, pues segtin
surge del art. 185 de la Ley 11.683, “la sentencia no podrd contener pronunciamiento respecto
de la falta de validez constitucional de las leyes tributarias o aduaneras y sus reglamentaciones, a
no ser que la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién haya declarado la in-
constitucionalidad de las mismas, en cuyo caso podrd seguirse la interpretacion efectuada por ese
Tribunal de la Nacién”. La cuestion la hemos analizado en: COMADIRA, Fernando Gabriel, Derecho
Administrativo Disciplinario, Cathedra, 2024, p. 413, especialmente nota N° 978.
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de la naturaleza objetiva de las cosas—, 1a Constitucién Nacional, los tra-
tados internacionales, las leyes formales, los reglamentos, los precedentes
administrativos en cuyo seguimiento esté comprometida la garantia de
igualdad y sean legitimos, y ciertos contratos administrativos.

De acuerdo con lo analizado en el punto 3:

i) Lafuncion administrativa consiste en satisfacer el interés piiblico de ma-
nera directa e inmediata;

ii) La plena vigencia del principio de juridicidad aparece como un elemento
necesariamente constitutivo de la nocién de inferés piiblico primario;
iif)La anulacién de oficio del acto administrativo y, en su caso, la suspen-
sién de los efectos del acto administrativo irregular estable, constituye un

poder inherente a la funcion administrativa;

iv)La existencia de poderes inherentes no genera, por si sola, la inconstitu-
cionalidad de las normas que pretenden regularlos;

v) la reglamentacion de los poderes inherentes no puede incurrir en irrazo-
nabilidad, es decir, cercenar en forma arbitraria aquellos poderes, como
sucederia si ejercicio fuera prohibido en toda circunstancia.

- Conforme fuera estudiado en el punto 4, el art. 17 de la LNPA segtn las
reformas introducidas por la Ley de Bases establece:

i) El principio general es que ante un acto administrativo irregular la
Administracién debe declarar y ejecutar por si y ante si la nulidad de aquel
acto. En otras palabras: ante un acto administrativo nulo de nulidad absoluta,
la Administracién debe dictar un acto administrativo anulatorio ejecutorio.

if) Asimismo, y no obstante aquel principio general, lo cierto es que la LNPA
otorga al acto administrativo irregular una estabilidad excepcional, es de-
cir, veda a la Administracién de anularlo de oficio con efectos ejecutorios,
cuando el acto fue “notificado, si hubiere generado derechos subjetivos
que se estén cumpliendo o se hubiere cumplido totalmente su objeto”.

iif) No obstante, aun cuando el acto administrativo hubiera adquirido aque-
lla estabilidad excepcional, si la anulacién del acto “del acto favorece
al administrado sin causar perjuicio a terceros, si se acreditara dolo del
administrado o si el derecho se hubiere otorgado expresa y vilidamente
a titulo precario”, la Administracién podrd declarar la nulidad ejecutoria
del acto administrativo de que se trate.

iv) En nuestra opinion, e independientemente de lo previsto en el art. 17 de la
LNPA, sostenemos que el hecho de que los derechos subjetivos emana-
dos de un acto o contrato administrativo irregular ya se hubieren ejercido
o cumplido de forma inmediata, no obsta a que aquel, de ser procedente,
sea anulado de oficio con efectos ejecutorios en sede administrativa o, en
su caso, a que se inicie el correspondiente proceso de lesividad pues, en
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definitiva, si se anula el acto o contrato cambia la causa juridica de las
prestaciones cumplidas por las partes y, con ello, el alcance de estas.

v) Desde nuestra visién, el alcance del término “dolo” utilizado por la
LNPA como supuesto para que la Administracién también pueda —en
nuestra opinién, “deba”— anular de oficio el acto administrativo irregular
notificado que genero derechos subjetivos que se estan cumpliendo, debe
ser entendida en sentido amplio y/o genérico, es decir, comprensivo tanto
del dolo por accién como por omisién (v.gr.: omision dolosa).

Ello asi pues la omision dolosa constituye un claro ejemplo de mala fe del
particular manifiestamente contrario a lo dispuesto en el art. 1° bis del actual
texto vigente de la LNPA que, como fuera adelantado, expresamente menciona
a la buena fe como principio general del procedimiento administrativo y, mas
especificamente, requiere que “tanto la Administracién como los administrados
deberan obrar con buena fe y lealtad en el tramite de los procedimientos”.

La buena fe del particular exige que, en el caso, aquel brinde a la adminis-
tracion toda la informacién relevante para el dictado del acto administrativo y no
que, por el contrario, el particular guarde silencio o se mantenga inerte frente al
error en el que la Administracién probablemente incurra.

Naturalmente, la mala fe del particular, exteriorizada en la falta de comuni-
cacion de éste a la Administracién que habilitard a la Administracién a declarar
la nulidad con efectos ejecutorios del acto administrativo irregular notificado que
generd derechos subjetivos que se estdn cumpliendo, deberd tener como pauta de
interpretacion su especial versacion técnica y juridica.

vi) Como la anulacién de oficio del acto administrativo irregular se instru-
menta, se cristaliza por medio de un verdadero acto administrativo, la ga-
rantia contra la anulacién arbitraria estd, precisamente, en los requisitos
que la propia LNPA exige para la valida configuracion de cualquier acto
administrativo.

En consecuencia, el acto administrativo que disponga la anulacién con
efectos ejecutorios deberd a) ser dictado por la autoridad competente, b) aducir
una causa valida (es decir, sustentarse en antecedentes de hecho y de derecho
objetivos y verdaderos); ¢) respetar el bloque de juridicidad (objeto); d) respetar
el debido procedimiento previo al dictado del acto que incluye, por un lado, los
procedimientos esenciales y sustanciales exigidos por el ordenamiento juridico
en forma previa a la emisién de cualquier acto (como ser, por ejemplo, la emision
del dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridi-
co) y la tutela administrativa efectiva; ¢) estar debidamente motivado; f) haber
sido dictado con el fin de satisfacer la finalidad de la norma atributiva de com-
petencia, debiendo ser, por lo demds, razonable (principio general del derecho
derivado del art. 28 de la Constitucién Nacional y del art. 7°, inc. fde la LNPA).
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- Sobre la base de lo analizado en el punto 5 del presente, se concluye que:

i) Antes de las reformas introducidas por la Ley de Bases a la LNPA, la
mayoria de la doctrina, la PTN y la jurisprudencia se pronunciaban a
favor de la suspension de los efectos del acto administrativo irregular
estable, es decir, en la procedencia de que la Administracion suspensa
provisoriamente los efectos del acto administrativo que no puede anular
con efectos ejecutorios.

ii) A partir de la nueva redaccién de la LNPA, el art. 17 expresamente prevé
que “no podran suspenderse en sede administrativa los efectos de los
actos administrativos que se consideren afectados de nulidad absoluta
cuando no se admita su revocacion en dicha sede”.

iii) En nuestra opinion, los érganos estatales o, en su caso, los entes no es-
tatales en ejercicio de funcién administrativa, pueden y deben suspender
por si y ante si los efectos de aquellos actos administrativos irregulares
que, por gozar de la estabilidad excepcional que concede el art. 17, no
pueden anularse con efectos ejecutorios en sede administrativa.

La suspensién de oficio del acto administrativo estable debe disponerse por
un plazo breve, condiciondndosela a la inmediata interposicién de una medida
cautelar pues, de lo contrario, la Administracién podria estar incurriendo, quizas,
en una suspension sine die, o, lo que es lo mismo, en una anulacién encubierta.

La fijacion del plazo maximo para la suspension administrativa de los efec-
tos de un acto administrativo estable opera como una condicion resolutoria, esto
es, aquella que condiciona el cese de los efectos juridicos directos a un aconteci-
miento futuro e incierto que, en nuestro caso, seria la interposicién de la medida
cautelar antes o conjuntamente con la demanda de lesividad.

Si bien al estudiarse la teoria del acto administrativo en general se sostiene
que la “condicién resolutoria” opera como un “elemento o cldusula accesoria
o accidente” del acto, lo cierto es que la doctrina entiende que los elementos
accidentales dejan de ser tales para convertirse en esenciales, con los efectos
consiguientes en cuanto a la validez del acto que las contiene, cuando ellos sean
inherentes al respectivo acto, porque de ser asi se trataria, en realidad, de elemen-
tos constitutivos del objeto normal de éste.

En nuestro caso, la legitimacion de la suspension o paralizacién provisoria
del acto administrativo estable proviene de su vinculacién temporal inmediata
con la interposicién de la medida cautelar, antes o conjuntamente con la demanda
judicial de nulidad la que, si no es interpuesta dentro del plazo razonable aludido,
se torna en ilegitima y, en consecuencia, los efectos juridicos del acto suspendido
recuperan su plena vigencia.

En consecuencia, entendemos que la fijacion del plazo maximo para la sus-
pension administrativa de los efectos de un acto administrativo estable se erige
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como un elemento esencial del acto administrativo que dispone la suspension
pues, su incumplimiento, torna en antijuridico el objeto de la declaracion.
- Segtin fuera expuesto a lo largo del punto 6:

i) La accién de lesividad es aquella en virtud de la cual un érgano estatal,
0 un ente no estatal, en ejercicio de funcién administrativa, solicita al
organo jurisdiccional competente la declaracion judicial de nulidad de
un acto administrativo estable que, previamente, fue declarado lesivo al
interés publico en sede administrativa por razones de ilegitimidad.

ii) El objeto de la pretension consiste en obtener la nulidad judicial del acto
administrativo irregular estable, es decir, aquel que en virtud de la es-
tabilidad excepcional otorgada por el art. 17 de la LNPA no puede ser
anulado con efectos ejecutorios por la propia Administracion.

iii) La admisibilidad de la pretension anulatoria del Estado estd condiciona-
da al previo agotamiento de la via administrativa, lo que se logra luego de
tramitar un procedimiento que culmina con la declaracién de lesividad, y
que se interponga la demanda dentro de los plazos de prescripcion con-
templados en el art. 22 de la LNPA.

En este ultimo sentido, segiin se desprende de la nueva redaccién de la
LNPA, a) frente a un acto administrativo nulo de nulidad absoluta (v.gr.: irregular),
la Administracion tiene diez (10) afios desde su dictado para sustanciar el proce-
dimiento administrativo que culmina con la declaracion de lesividad e iniciar el
proceso de lesividad, pues luego de aquel término la accién de lesividad prescribe;
b) si se tratare de actos administrativos afectados por nulidades relativas, el plazo
de prescripcidn para declarar lesivo e iniciar el proceso de lesividad es de dos (2)
afios desde que se emiti6 el acto administrativo cuya nulidad judicial se pretende.

iv)En el &mbito del derecho administrativo nacional, el fuero competente en
la accion de lesividad es el fuero contencioso administrativo federal

v) En relacién con la sentencia que se dicte en el proceso de lesividad, cabe
tener en cuenta que segtn lo dispuesto en el tltimo pérrafo del art. 14 de
la LNPA, aquella “tendra efecto retroactivo a la fecha de dictado del acto,
a menos que el tribunal disponga lo contrario por razones de equidad,
siempre que el interesado a quien el acto beneficiaba no hubiere incurri-
do en dolo”.

En nuestra opinién, las reformas introducidas por la Ley de Bases a la
LNPA parecieran recoger nuestro criterio acerca de la posibilidad de otorgar a las
sentencias lo que hemos denominado como una retroactividad atenuada en los
términos recién mencionado.

Ello asi pes, como vimos, si bien el principio general en la LNPA es, como
vimos, y en linea con nuestro criterio, que la nulidad absoluta tendrd efecto re-
troactivo a la fecha de dictado del acto, lo cierto es que tales efectos podran
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atemperarse “‘por razones de equidad, siempre que el interesado a quien el acto

beneficiaba no hubiere incurrido en dolo”.

En otras palabras, en nuestra opinion, cuando el tribunal disponga que por
razones de equidad que los efectos de la sentencia no tendran efectos retroactivo
a la fecha del dictado del acto administrativo irregular, sus efectos podran retro-
traerse a la fecha en que la declaracion de lesividad fue notificada al particular
toda vez que, en rigor, a partir de entonces podria afirmarse fehacientemente que
los frutos percibidos por el administrado habrian sido gozados de mala fe.

- Delo enunciado en el punto 7 se concluye que tanto la anulacion de oficio
del acto administrativo irregular, cuando aquélla resulte pertinente, como
la deduccién de 1a demanda judicial, cuando aquel modo de anulacién no
sea posible, constituyen un deber de cumplimiento ineludible que corres-
ponde a la Administracidn: no se trata, pues, de una facultad discrecional
sino, antes bien, de una potestad administrativa de uso obligatorio.

- Por tltimo, en el punto 8 vimos que si se tiene en consideracién, por
un lado, que el ejercicio de la funcién administrativa consiste en satis-
facer directa e inmediatamente el interés publico, el que supone como
elemento necesariamente constitutivo de su nocién la plena vigencia del
ordenamiento juridico y, por otra parte, que el Derecho Administrativo
es Derecho Constitucional y Convencional concretizado, ante una norma
que vulnera la Constitucién o la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, el Poder Ejecutivo, en el ejercicio de sus potestades inheren-
tes, debe inaplicarla.

b) Finalmente, y a modo de reflexion, en esta oportunidad solo queremos recor-
dar que, como precisé Prosper Weil, el derecho administrativo es esencial-
mente un arbitraje histéricamente variable entre el poder y la libertad, una dis-
ciplina que aspira a ser instrumento de libertad y, a la vez, garantia de accién
administrativa®®.

El principal desafio que existe para todo administrativista es, sin duda, lo-
grar un equilibrio en la valoracidn de las exigencias de la relacion juridico-admi-
nistrativas**, entre las prerrogativas y las garantias, el poder y la libertad.

Naturalmente, cuando sefialamos que aquel es el gran desafio de los admi-
nistrativistas nos referimos no solo a los juristas que se dedican al estudio y al cul-
tivo del derecho administrativo sino, también, a los legisladores, que son quienes

365 WEILL, Prosper, Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1986, p. 51.

366 Asi, se ha sefialado que “en ultimo término, todos los problemas juridico-administrativo
consisten —y esto conviene tenerlo bien presente— en buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando se ha
encontrado y reconstruirlo cuando se ha perdido. En definitiva, de lo que se trata es de perseguir y
obtener el eficaz servicio del interés general, sin mengua de las situaciones juridicas, igualmente
respetables, de los ciudadanos”. (GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén,
Curso..., ob. cit., T. 1, p. 45).
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tienen la responsabilidad de instrumentar las normas juridico-administrativas, y a
los operadores juridicos que, en el ambito de la Administracién Publica, son los
funcionarios y asesores y, en la justicia, los jueces, pues estos ltimos, en nuestro
sistema, estdn llamados a decidir con fuerza de verdad legal todos los conflictos,
entre ellos, los juridico administrativos.

Asi, pues, si entendemos que el derecho administrativo no debe ser ni lo
suficientemente individualista como para paralizar el servicio publico, ni lo sufi-
cientemente estatista como para desconocer los derechos subjetivos del particu-
lar*, creemos que la mejor forma de alcanzar ese equilibrio es, como el profesor
Julio Rodolfo Comadira, adhiriendo “a una visién servicial y no opresiva de la
prerrogativa publica y a una concepcion solidaria del derecho individual”*®.

En tal sentido, si de algo estamos convencidos, es que las soluciones aqui
propuestas no son mas que un intento honesto y desinteresado que responde a la
bisqueda de ese imperativo de ecuanimidad, y que tiene como norte el restable-
cimiento del principio de juridicidad donde, como sefialaba mi padre, el Maestro
Julio Rodolfo Comadira, el respeto de la dignidad de la persona y los derechos
humanos fundamentales refulge por su importancia.
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