LA LEY DE BASES 'Y EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO: UNA OPORTUNIDAD PERDIDA

MARIO REITMAN FARAH

Profesor consulto, Universidad de Buenos Aires; Director
del Doctorado en Economia y de la Maestria en Gerencia
Publica, Universidad Nacional de la Patagonia.

SuMARIO: 1. A modo de balance. 2. Un Derecho Administrativo ausente.
3. Algunas cuestiones puntuales de la reforma —o las previsiones que no se
reformaron— respecto al procedimiento administrativo. 3.1. Las audiencias
publicas. 3.2. El dmbito de aplicacion de la ley. 3.3. Los principios del pro-
cedimiento administrativo recogidos por el capitulo III de la Ley 27.742. 4.
Avances. 5. El mantenimiento del statu quo. 5.1. La vista en materia recursi-
va. 5.2. El caricter no suspensivo de la ejecutoriedad del acto frente a la inter-
posicién de un recurso administrativo. 5.3. El reclamo administrativo previo.
El agotamiento de la via administrativa. 6. El porqué de nuestras criticas.

I. A MODO DE BALANCE

La Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho nos invita a reflexio-
nar sobre las recientes modificaciones introducidas por la Ley 27.742 de Bases
y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos, conocida como Ley de
Bases'. Agradezco en la persona del Dr. Enrique Alonso Regueira tal excelente
iniciativa y la oportunidad de participar en esta obra. La Asociacién de Docentes
constituye un privilegiado foro para analizar este tema por la pluralidad de pen-
samientos que caracteriza a esta Universidad, por el nivel de excelencia de sus
cuadros docentes y por la libertad de ideas que en ella circula.

Me focalizaré en ciertas reformas introducidas por el Cap. III de la Ley
27.742 a la Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos (indistintamente
LNPA). Estas, sumado al mantenimiento de otras regulaciones preexistentes
en dicha ley, no constituyen un progreso en lo que se refiere a dicha materia.
Fue una oportunidad perdida si pensamos en la necesidad, no satisfecha, de

1 Enla tradicién juridica argentina no existia el mecanismo, ahora utilizado por esta ley,
de reformar, modificar, sustituir o derogar diversas leyes a través de una sola norma. Con excepcién
de puntuales modificaciones incluidas habitualmente a través de la Ley de Presupuesto.
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introducir reformas estructurales que impulsen cambios sistémicos en el sistema
procedimental.

Compartiré aqui las razones que justifican tal afirmacion pues, més alld de
algunos aspectos positivos que introduce en esta materia la nueva ley, el balance
final de dicha norma es, conforme mi criterio, negativo. Las criticas que me des-
piertan algunas de sus previsiones son mayores que algunos avances que traslu-
cen los cambios introducidos. Los que también mencionaré.

El procedimiento administrativo en una verdadera garantia de tutelas admi-
nistrativas y judiciales efectivas. La Ley de Bases no contribuye, a mi juicio, a
tal propdsito. No debemos perder de vista que la posibilidad de encontrar tutela
judicial se juega mucho antes de llegar a los tribunales.

2. UN DERECHO ADMINISTRATIVO AUSENTE

Alguna vez me ocupé de poner de relieve la existencia de un Derecho
Administrativo en retirada’. En otras ocasiones me referf al desencuentro entre la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, CSIN)
y el actuar administrativo®. Se menciona también al fendmeno de la huida del
Derecho Administrativo.

En esta oportunidad, a dichas calificaciones agregaria una mas: la debilidad
que en ocasiones presenta nuestra disciplina para resguardar los derechos de las
personas frente a la obligacién de promover la tutela administrativa y judicial de
los particulares y evitar la asincronia entre el Derecho escrito y el Derecho prac-
ticado. También en lo que se refiere a la proteccién de aquellos en situaciones de
vulnerabilidad*.

Me referiré solo a algunos aspectos del Capitulo III de la Ley 27.742 en
relacion al procedimiento administrativo regulados por la Ley 19.549, asi como
a otros no modificados sustancialmente, los que, a mi juicio, no impulsan ni con-
tribuyen a hacer efectivo aquellos derechos. Esto a pesar de que la ley incorpora
expresamente como un principio esencial del procedimiento el de la tutela admi-
nistrativa efectiva ampliando, asimismo, esta garantia a los derechos o intereses
juridicamente tutelados.

2 Ver asi entre otros trabajos, Mario RESTMAN FARAH, ;Un derecho administrativo en
retirada? Estudios de Derecho Publico, p. 251-269, Vol. 464

3 Mario REITMAN FARAH, Desencuentros entre la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
y la administracién publica en materia de contrataciones administrativas, publicado originariamen-
te en Suplemento Derecho Administrativo, LL 2010. Luego reproducido en GORDILLO, Agustin,
Tratado de Derecho Administrativo y Obras selectas, Tomo 7, Capitulo XX VII, pp. 485 y ss.

4 Ampliar en Mario REITMAN FAaRrAH, Didlogos entre el derecho administrativo y la vul-
nerabilidad social, Revista de Derecho Administrativo, Juan C. CASSAGNE, Director, Abeledo -
Perrot, marzo - abril 2022.
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3. ALGUNAS CUESTIONES PUNTUALES DE LA REFORMA —O
LAS PREVISIONES QUE NO SE REFORMARON- RESPECTO AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Veamos ciertas cuestiones derivadas de la Ley 27.742 y otras que ella man-
tuvo, ya previstas en la Ley 19.549.

Opto por seleccionar un conjunto de ellas que, entre otras y a mi criterio, no
satisfacen los derechos de los particulares cuyos derechos o intereses deben estar
juridicamente tutelados. Dada la naturaleza de este trabajo, lejos estoy de agotar
el tratamiento del tema.

3.1. Las audiencias publicas

Incluyo en este breve andlisis a este procedimiento administrativo previo al
dictado de actos de alcance general o de algunos de particular relevancia.

Una de las previsiones de la Ley 27.742, Cap. III, que traduce a mi criterio
un retroceso, es exigir la celebracién de una audiencia publica previa solo cuando
una norma de rango legal la imponga como obligatoria’.

A esta limitacion —esto es, que dicho procedimiento debe venir exigido por
una norma de rango legal— se le suma otra: la posibilidad discrecional que confie-
re la ley a la Administracién de sustituir su celebracion por una consulta publica
u otro procedimiento similar.

La consulta publica no puede asimilarse ni reemplaza a una audiencia pu-
blica en la que existe debate, posibilidades de refutaciones, réplicas, intercambio
entre los asistentes, etc.

Prever la celebracién de una audiencia ptblica solo cuando lo exija una
norma de rango legal traduce, ademads, una lesion a la tutela administrativa efec-
tiva, en particular al derecho de los potencialmente afectados por un acto admi-
nistrativo de alcance general o por algunos de particular relevancia. Se los priva
del derecho a ser oidos en forma efectiva y adecuada atentando ello contra el
principio de buen gobierno.

5  Conforme art. 25 del Cap. I1I de la ley que incorpora a la Ley 19.549, el art. 1 bs, apar-
tado a) punto i: ... “Cuando fuere exigible por norma de rango legal la realizacién de una audiencia
publica, ésta se llevard a cabo de acuerdo con lo que establezca la reglamentacién aplicable. Dicho
procedimiento podrd ser complementado o sustituido por el mecanismo de consulta publica o el
que resulte mas idoneo, técnica o juridicamente, para el logro de la mejor y mds eficiente partici-
pacion de los interesados y la adopcién del acto de que se trate. El contenido de tales instancias
participativas no serd vinculante para las autoridades administrativas, sin perjuicio del deber de
éstas de considerar las principales cuestiones conducentes alli planteadas, para el dictado de los
pertinentes actos...”.
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No puede ser potestativo oir previamente a los potenciales afectados a tra-
vés de una audiencia publica y reemplazar a este procedimiento por otro meca-
nismo consultivo®.

Es innegable el extraordinario desarrollo que ha tenido la potestad regla-
mentaria de la Administracién Publica, lo que ha provocado un laberintico siste-
ma de disposiciones, con frecuencia de dificil acceso, que lejos estd de promover
la seguridad juridica. Bien se ha dicho que este fendémeno constituye una para-
doja si se tiene en cuenta que la seguridad es uno de los postulados basicos de
cualquier sistema normativo.

Calificada doctrina se ha referido con insistencia al riesgoso crecimiento
expansivo de la potestad normativa de la Administracion Publica, incluso a algu-
na conferida a érganos de segundo grado’.

La celebracion del procedimiento previo de audiencia publica fortalece los
combatir lo que se ha dado en llamar la captura regulatoria por parte de sectores
que pueden llegar a presionar para proteger sus intereses. Cuestion que, a veces,
a pocos preocupa.

Por otra parte, y tal como en una oportunidad ya lo he mencionado, la au-
diencia publica es un procedimiento de didlogo, debate y deliberacién para que
la Administracién someta un proyecto al debate publico de los interesados... No
se trata de que aquellos emitan opiniones aisladas sino que puedan, en una misma
oportunidad, dialogar o replicar las demds posiciones expuestas por otras partes,
refutarlas o ratificarlas, arrimar pruebas y expresarse sobre las argumentaciones
desarrolladas®.

Reconozco que el Cap. Il de la Ley 27.742, con muy buen criterio, in-
corpora como un deber de la Administracién Publica considerar las principales
cuestiones planteadas en la audiencia antes de adoptar una decision, como parte
de los antecedentes de hecho, del futuro acto administrativo. De todos modos, si

6  Conforme lo garantizan el art. 18 de la Constituciéon Nacional y el 8° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Principio ademds recogido por el art. 1° de la Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo, el que no distingue, a los efectos de su obligatorio cumplimiento,
entre los actos particulares y los generales, garantizando el derecho de los interesados al proceso
adjetivo.

7  Como afirma Agustin GORDILLO, ... el reglamento es a la vez la més extendida y la mds
problemadtica de las fuentes del derecho administrativo. Su extension deviene de una tendencia
sempiterna de la administracion a fijar continuamente, sin demasiado estudio ni reflexién, normas
generales propias para todo lo que hace. La palabra “reglamentarista” del lenguaje comtin es sin6-
nimo de prevision detallada y cuasi absurda. Ver Tratado...ya cit. Tomo II, Cap. X, p. VIl y ss.

8  Ampliar en REITMAN FARAH, Mario, El Procedimiento de Audiencias Puiblicas, en
Procedimiento Administrativo, Procedimientos Administrativos Especiales, Tomo IV, Cap. X,
Buenos Aires, La Ley,2012, Héctor Pozo Gowland, David Halperin, Fernando Juan Lima, Armando
Canosa (Directores).
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ello no fuera asi se vulneraria el art. 7° de la propia ley en lo referido a la causa y
motivacién del proyecto sometido a tal procedimiento.

3.2. El dmbito de aplicacion de la ley

Quedan fuera del alcance del Cap. III de la ley las Empresas del Estado,
las Sociedades del Estado, las Sociedades Anénimas con Participacién Estatal
Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras socie-
dades y demds organizaciones empresariales donde el Estado Nacional tenga,
directa o indirectamente, participacion total o mayoritaria, en el capital o en la
formacién de las decisiones societarias, las empresas y sociedades del Estado
Nacional y sus entidades financieras o bancarias, que se prevé sean regidas en
esta materia en sus relaciones con terceros por el Derecho Privado. No comparto
tal exclusion. Al menos en lo vinculado a los principios generales.

Desde la perspectiva de calificados autores, en el Derecho Administrativo
argentino las sociedades anénimas cuyo capital pertenece en un 100% al Estado
son entes descentralizados de la Administracién Publica, més alld del régimen
normativo que les sea aplicable o de la forma o el ropaje externo que ellas asu-
man. Su calidad estatal en consecuencia determina la necesaria e imperativa apli-
cacion de normas y/o como en este caso principios de Derecho Publico adminis-
trativo, que rigen en materia de procedimiento administrativo®.

Calificada doctrina ha concluido que, como en apariencia la regulacién de
estas empresas es privada, es razonable que se las consideren sociedades comer-
ciales comunes y ajenas a la Administracién Publica. No obstante, esto es mas
aparente que real, en la medida en que, si leemos detenidamente el régimen juri-
dico que para estas formas societarias ha sido establecido, veremos que bajo un
sistema aparentemente privado subyace en gran medida un interés publico. Por
eso la misma doctrina expresd que estos sujetos no estdn relevados del cumpli-
miento de los principios juridicos elementales, que atafien al sector publico™.

Asi una sociedad anénima cuyo paquete accionario pertenece al Estado
en un 100%, ejerce una actividad por parte de este, aun cuando no cumpla una
funcién propiamente estatal. De ello, en forma inevitable se desprende que
los principios generales aplicables al Derecho Administrativo en general y al

9  Verentre otros Luis Eduardo REY VAZQUEZ en La organizacién administrativa descen-
tralizada: El caso de las empresas y sociedades estatales, core.ac.uk/reader/61910000

10 Ver Alberto B. BIANCHI, Anotaciones sobre los conceptos de Administracién Publica y
Funcién Administrativa, Revista ED, 129-266 quien sostiene que “el limite de la Administracién
Piblica, [...] lo constituyen las Sociedades del Estado, ya que representan el ultimo grado de la
descentralizacién administrativa posible”. Considera asi que como en apariencia la regulacién de
estas empresas es privada, es razonable que existan inclinaciones doctrinarias que las consideren
sociedades comerciales comunes y ajenas a la Administracién Publica. Lo que el citado autor no
comparte.
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procedimiento administrativo en particular no les pueden ser ajenos. Sea en for-
ma directa, subsidiaria, supletoria o analdgica.

A la cuestion de si las Sociedades Anénimas con participacion estatal ma-
yoritaria, pertenecen o no a la Administracién Publica se ha opinado que “[...sin
duda alguna las susodichas sociedades integran los cuadros de la administra-
cion...] pues estos sujetos no estan relevados del cumplimiento de los principios
juridicos elementales, que atafien al sector ptblico™!'.

Coincidi6 con este criterio la CSJN en la causa “La Buenos Aires Cia. de
Seguros” . Se resolvi6 alli que “El concepto de descentralizacion, propio de las
técnicas de organizacién administrativa, es amplio e involucra basicamente a to-
dos los entes menores dotados de personalidad juridica propia y distinta de los
centros polares de esa organizacién (Administracién Publica nacional, provincial
y municipal en los casos en que resulta auténoma). De alli que, en una primera
aproximacion, no cabe excluir a empresas de la pertenencia a la administracién
descentralizada o indirecta del estado federal”.

En dicha causa, el dictamen del Procurador General de la Nacién, que la
CSIJN hizo suyo, sefialé que las sociedades anénimas con participacién estatal
mayoritaria, y con mayor razén ello aplica a las sociedades anénimas cuyo ca-
pital accionario estd en un 100% en manos del Estado, estan regidas por un or-
denamiento juridico complejo presidido por disposiciones de derecho privado,
en lo que hace al objeto especifico de actuacién, pero influido por normas de
derecho publico derivadas de la estatalidad del ente y de su caricter instrumental
y vicarial, en todo aquello que no interfiera con el destino industrial o comercial
de su actividad.

Concluy6 el dictamen del Procurador General que el Tribunal Federal hizo
suyo, que “la empresa demandada ha sido constituida como una sociedad andni-
ma, en la que los entes estatales tienen la mayoria accionaria y decisoria, creada
bajo el régimen juridico previsto en la Ley de Sociedades 19.550, Seccién VI
Con esta sola mencién, podria concluirse que el sistema normativo que le resulta
aplicable es de naturaleza privada, [...] no obstante, la regulacién juridica aplica-
ble a este tipo de empresas ha ido nutriéndose en el tiempo con otras normas que
reflejan un panorama complejo, pone en crisis la primera afirmacién. Asf, la Ley
19.549, que establece las normas bésicas a que deben sujetarse los procedimien-
tos administrativos, fija su &mbito de aplicacién en la Administracién Publica
Nacional, aclarando que se trata tanto de la centralizada como de la descentrali-
zada”. Concluy6 asi que: “El concepto de descentralizacién [...] es amplio e in-
volucra basicamente a todos los entes menores dotados de personalidad juridica
propia y distinta de los centros polares de esa organizacién. [...] no cabe excluir a

11 Ver cita anterior.
12 CSIN, Fallos 350-311
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empresas como las que aqui se trata de la pertenencia a la administracién descen-
tralizada o indirecta del Estado”.

3.3. Los principios del procedimiento administrativo recogidos por el
Capitulo 11l de la Ley 27.742

Se consagran en la ley diversos principios vinculados al procedimien-
to administrativo. Asi, prevé que este se rige por los de la tutela administrativa
efectiva, la confianza legitima, la buena fe, la juridicidad, la razonabilidad, la
proporcionalidad, la transparencia, la simplificacién administrativa y la buena
administracion.

Debo reconocer que es bienvenida esta consagracion legal como pautas di-
rectrices a cuyo amparo debe desarrollarse el procedimiento administrativo.

No obstante, aun considerando su entidad, se producen frecuentemente vio-
laciones al momento de su aplicacién, tal como en numerosos casos lo ha recono-
cido nuestra jurisprudencia. Confio no suceda ello al momento en que los jueces
deban dirimir conflictos en esta materia en los que aquellos se vean vulnerados.

Celebro la apelacion e incorporacién del principio de juridicidad, el que
muestra una perspectiva mds amplia que el de legalidad, pues a diferencia de
este, centrado en la obligatoriedad de cumplir con lo que dispone la ley, el pri-
mero busca dar un sentido interpretativo mas amplio no limitdndose solo a la ley
formal, sino a principios juridicos, estén ellos positivizados o no.

La ley hace explicito lo que doctrina y jurisprudencia ya habian previsto
desde hace tiempo. Lo que deriva, entre otras facetas, que prime en el procedi-
miento administrativo el principio de la verdad material, que exista amplitud para
considerar bien interpuestos los recursos y reclamaciones que tienden también a
la defensa de la norma juridica objetiva, con el fin de mantener el imperio de la
legalidad y justicia en el funcionamiento administrativo.

La ley introduce también como principio el de proporcionalidad, el que de
todos modos no es sino uno de los modos en que se traduce el de razonabilidad.
La exigencia que es imprescindible su estricto acatamiento venia ya recogida
por toda nuestra jurisprudencia. Incluso para la doctrina dominante, razonabili-
dad y proporcionalidad son sinénimos, aunque habitualmente se haga referencia
al principio de razonabilidad, pero como sinénimo del de proporcionalidad. De
hecho, el principio estaba ya receptado en el art. 7°, inc. f, de la anterior LNPA.

En cuanto al principio de tutela administrativa efectiva, este no es mas que
la garantia del debido proceso adjetivo que contenia el texto original de la LNPA.
Lo que no impidio la existencia de frecuentes violaciones a aquel.

Es de destacar asimismo (como faceta de la tutela administrativa efectiva)
la recepcioén a nivel legislativo el principio del plazo razonable, sentado por la
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Corte Suprema en el caso “Losicer”. Aun cuando no alcanzo a avizorar qué
consecuencias juridicas tendra la violacién a tal principio.

El principio de transparencia en todo el actuar administrativo también habia
sido incorporado a nuestra legislacién nacional antes de esta ley. En materia de
procedimiento administrativo se lo vincula también al de publicidad. Me refer{
a este principio aplicado al procedimiento en un trabajo anterior de hace casi 20
afios*. La existencia de tal principio no ha servido para disuadir o impedir la
existencia de actos violatorios de aquel.

Entre otros precedentes, puede verse que en el caso “Astorga Bracht”®, la
CSIJN lo vincul6 a la publicidad y vista de los expedientes, del que se deriva
exigencia de que los procedimientos administrativos sean publicos, teniendo,
consecuentemente, cardcter restrictivo el secreto del expediente. Ya habiamos
sefialado en sentido concordante, que la publicidad y transparencia en el marco
del procedimiento administrativo suponen el leal conocimiento e informacién ya
que sin publicidad no hay transparencia'®. El principio fue también recogido por
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién'” y por la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién'®. De modo que, aunque ya era un princi-
pio recogido legalmente, lo que abunda no dafia.

El principio de simplificacién también tuvo recepcion en nuestro ordena-
miento administrativo a través del Decreto 891/17 y el Decreto 894/2017 pro-
moviendo buenas précticas en la materia. Darle jerarquia de ley no es para nada
criticable. Solo me pregunto si ello serd suficiente al momento de su aplicacion.
Una sociedad no se cambia por una norma. La Administracién Piblica tampoco.
No pretendo ser escéptico. Solo advertir sobre estas cuestiones.

La ley incorpora también otros principios como el de buena fe, la confianza
legitima, la tutela administrativa efectiva y la buena administracion.

Soy un tanto escéptico acerca de la eficacia que tendrd esta mencién a diver-
sos principios generales para mejorar la proteccion de los particulares. Veremos
qué resuelve la justicia con el paso del tiempo

Nuestra Justicia se ocup6 de aplicarlos como principios generales sin necesi-
dad de la consagracién en la ley. Confiemos que la conducta de la Administracién
se regird por ellos al momento de aplicarlos a cada caso concreto, para que no

13 CSJN, Fallos 247:121

14 Ver REITMAN FARAH, Mario, El principio de transparencia en el procedimiento admi-
nistrativo, en Procedimiento y proceso administrativo, Juan C. CASSAGNE (Director) Lexis Nexis,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, pp. 79-101.

15 CSIN, Fallos 327-4185

16 Ampliar en REYTMAN FARAH, Mario, Régimen de contrataciones de la Administracion
Nacional, Cap. VI, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010.

17 Ley 24.759

18 Ley 26.097
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se conviertan en letra muerta o en mero derecho proclamado. De todos modos, y
en cualquier caso los jueces tendran, frente a la violacién de alguno de ellos, una
herramienta de jerarquia legal.

4. AVANCES

Existen, tal como fuera mencionado, avances diversos en ciertas normas
vinculadas al procedimiento administrativo.

Asi, por ejemplo, la importante previsién que, con buen criterio, admite la
promocion de la demanda en cualquier momento cuando se configure el silencio
de la Administracién y algunas otras soluciones vinculadas a esta institucién y al
silencio positivo.

También es un fundamental progreso el abandono de una categoria ajena
totalmente a nuestro sistema como lo era la distincién entre derechos subjetivos,
intereses legitimos o intereses simples. La ley, con excelente criterio, se refie-
re ahora a derechos o intereses juridicamente tutelados. Un significativo avance
considerando las consecuencias que de ello se derivan.

No puedo dejar de celebrar la importante previsién que, con buen criterio,
admite la promocién de la demanda en cualquier momento cuando se configure
el silencio de la Administracion y algunas otras soluciones vinculadas a esta ins-
titucién y al silencio positivo.

También es un fundamental y positivo cambio, el abandono de una cate-
gorfa ajena a nuestro sistema como lo es la distincion entre derechos subjetivos,
intereses legitimos o intereses simples. La ley, con excelente criterio, se refiere
ahora a derechos o intereses juridicamente tutelados. Un significativo progreso
considerando las consecuencias que de ello se deriva.

Otro adelanto, aunque a mi criterio insuficiente, es la prevision respecto a
la impugnacidn de actos contractuales. Entendi oportunamente ', junto con parte
de nuestra doctrina, que los actos administrativos dictados durante la ejecucién
de un contrato podian ser impugnados judicialmente después de la extincion del
contrato. La ley prevé la posibilidad de hacerlo hasta 180 dias después de dicha
extincién, pero si hubieran sido cuestionados previamente en forma expresa en
sede administrativa dentro de los 30 dias de su notificacién.

Por un lado, es posible que cualquiera de los actos dictados durante la ejecu-
cién contractual produzcan, en si mismos, agravios al contratista. Nada obsta en
consecuencia a que éste los impugne inmediatamente después de ser notificado
de ellos, incluso llegando a la impugnacién judicial.

19  Ampliar en RESTMAN FARAH, Mario, Impugnacion judicial de la actividad adminis-
trativa, Buenos Aires, La Ley, 2000
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Pero conforme lo afirmara la CSIN en la causa ‘“Mevopal”®, los actos ad-
ministrativos dictados durante la ejecucion de un contrato administrativo no pue-
den considerarse, en principio en forma aislada, con abstraccién del contrato al
cual acceden por lo que se rigen por idénticas pautas a las del contrato, ajenas,
por ende, al marco contemplado en los arts. 23 y 24 de la LNPA y al sistema de
impugnacion de su art. 25.

De conformidad con ello, el acto administrativo dictado en relacién con un
contrato administrativo se encontraria practicamente integrado a este. La CSJN
sefial6 que la solucién contraria acarrearia un dispendio jurisdiccional inusitado
y un resentimiento en el espiritu de colaboracién que debe existir en la vida del
contrato, al generar la carga de litigar contra cualquier acto unilateral emitido por
la administracion.

Es lo que ahora exige la ley, aun cuando admite la posibilidad de hacerlo
hasta 180 dias después de la extincién del contrato, pero solo si hubieran sido
cuestionados previamente en forma expresa en sede administrativa dentro de los
30 dias de su notificacion.

A través del caso “Gypobras S.A.’?, la Corte dej6 de lado la teoria de la
incorporacidn en pos de la doctrina de la separacion, siguiendo en buena medida
el razonamiento expuesto por la mayoria en el fallo plenario “Petracca”?.

A nuestro criterio, en el marco de la actual ley, un contratista se encontraria
obligado a cuestionar (no queda en modo alguno claro a qué se refiere la ley con
el término cuestionar) en sede administrativa cada uno de los actos administra-
tivos contractuales mediante la interposicién de los recursos que marca la ley.
Aunque permite también la impugnacion judicial de ellos con posterioridad a
la finalizacién del contrato pues la obligacién de cuestionar o impugnar en sede
administrativa cada acto provocaria, en palabras de la CSJN aunque referidas a la
accidn judicial, un resentimiento en el espiritu de colaboracién que debe existir
en la vida del contrato.

Resulta también un avance que la ley establezca plazos de prescripcion para
demandar la declaracién de nulidad de un acto administrativo de alcance parti-
cular. Este plazo es de diez afios en caso de nulidad absoluta y de dos en caso de
nulidad relativa, desde la notificacion del acto.

Respecto a las legitimaciones activas para interponer una accién judicial
la ley plantea una ampliacién que, como fuera dicho, es de celebrar y por la que

20 CSJN, Fallos, 307: 2216

21 CSJN, Fallos, 318: 4411. Ampliar en Mario REITMAN FARAH, Mdximos precedentes:
derecho administrativo: Corte Suprema de Justicia de la Nacion Tomo II. pp. 775-793, Juan C.
CASSAGNE (Director).

22 CNFed. CA, en pleno, 24/IV/1986, “Petracca e hijos SA ¢/ Estado Nacional - Ente
Autdrquico Mundial 787, ED, 118: 391.
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muchos veniamos bregando desde hace tiempo?. Incorpora en diversas previsio-
nes el concepto de derechos o intereses juridicamente tutelados. Esto constituye
sin duda un importantisimo avance en lo relacionado a la ampliacién de las legi-
timaciones para acudir a la Justicia. También el Decreto Reglamentario 713/2024
recoge esta ampliacién, al contemplar respecto al trdmite administrativo, que este
puede iniciarse a peticioén de cualquier persona humana o juridica, publica o pri-
vada, que invoque un derecho o un interés juridicamente tutelado, quienes seran
consideradas parte interesada en el procedimiento administrativo.

Otro avance es la ampliacién de plazos que contempla la ley tanto para
interponer un recurso administrativo como para promover el control judicial. Se
prevé asi que el plazo minimo para presentar recursos que agotan la via admi-
nistrativa (en la actualidad, el recurso jerarquico) no podra ser inferior a 30 dias
contados desde la notificacion valida del acto que se impugna.

Asimismo, se amplia el plazo de caducidad para interponer la demanda
judicial elevandose aquel a 180 dias hdbiles judiciales que comienzan a com-
putarse a partir de la denegatoria expresa del recurso o reclamo que agote la via
administrativa. Con lo que elimina la prevision conforme la cual se contemplaba
que, si las normas especiales no previeren un plazo determinado para el pro-
nunciamiento, éste no podria exceder de sesenta dias. Vencido el plazo que co-
rresponda, el interesado podia requerir pronto despacho y si transcurrieren otros
30 dias sin producirse dicha resolucién, se consideraba que hay silencio de la
Administracién. Con la reforma solo frente a una decisién expresa comienza el
cémputo de los plazos recursivos. Interpretar al silencio como denegatoria es una
facultad, no una obligacion.

La gratuidad del procedimiento, en un bienvenido principio impuesto ahora
por la nueva ley como una regla general, nos obliga a interpretar que aquel preva-
lece sobre previsiones que exigen, por ejemplo, el pago de una garantia previa para
impugnar algunos actos precontractuales en materia de contratos administrativos.
Nos pronunciamos en anteriores ocasiones respecto a la inconstitucionalidad de
tal exigencia®. El art. 3° bis de la reglamentacion a la Ley de Bases® reafirma el
principio de gratuidad y crea excepciones que tampoco se vinculan con el pago
previo para impugnar.

La realidad nos indica que no siempre este criterio rector ha funcionado asi.

23 Ampliar en Juan I. SAENZ, Legitimacion del ciudadano, el elector y el contribuyente. la
legalidad objetiva como bien colectivo, en Una mirada desde el fuero contencioso administrativo
federal sobre el derecho procesal administrativo, Agustin GORDILLO, Buenos Aires, FDA, 2012

24 Ley 26.097.

25 Decreto n® 713/2024.



144 MaRrio REJTMAN FARAH

Esta exigencia viola claramente el principio de legalidad al que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (indistintamente mencionada como CSJN) hi-
ciera reiterada referencia y en el que pusiera especial énfasis®.

5. EL MANTENIMIENTO DEL STATU QUO

Como fuera dicho, la Ley de Bases no introduce modificaciones estructu-
rales en el sistema recursivo. Mencionaré sélo algunas de las cuestiones que, en
lo fundamental, no han sido objeto de modificacién y que por su trascendencia
lesionan el derecho a una tutela administrativa y judicial efectiva.

5.1. La vista en materia recursiva

Al regular el instituto de la vista, la Ley 27.742 mantiene la criticable so-
lucién de la LNPA. Prevé que, en caso que fuere necesario hacer uso de este de-
recho a fin de presentar descargos, contestar vistas, citaciones, emplazamientos
o requerimientos, interponer recursos o reclamos administrativos, o promover
acciones o recursos judiciales, la solicitud de vista producird la suspensién de to-
dos los plazos. Més alld de ampliar los supuestos originariamente contemplados
por la LNPA, incluyendo otros derechos ademads de la presentacion de recursos,
el sistema previsto y las consecuencias que de ello se derivan, no ha sido objeto
de modificaciones.

Si se produce la suspension, de ello se desprende —en una interpretacion
literal- que se contabiliza el tiempo cumplido con anterioridad al pedido y que
aquel, después de tomada la referida vista, se reanuda por el lapso que falta. A
nuestro juicio una solucién protectora de una tutela administrativa efectiva seria
aquella que contemple que el pedido de vista interrumpe los plazos, lo que pro-
vocaria en forma expresa que aquellos volvieran a computarse desde cero a partir
del plazo para tomarla.

No podemos dejar de sefialar que, en la mayoria de los casos la interposi-
cién de un recurso no suspende en principio la ejecucion del acto, los mayores
interesados en evitar una eventual dilacidn parecerian ser los afectados, con inte-
rés en que su impugnacion sea resuelta con la mayor celeridad posible.

La reforma del art. 26 elimina la norma que hacia correr el plazo de pres-
cripcién durante el silencio administrativo. Esto, a la Iuz de la redaccién del inciso
(i) del nuevo art. 1° bis con respecto a la finalizacién de los efectos interruptivos
(que sélo operan ante una decision expresa) crea una contradiccién con el nuevo
texto del art. 31 que si hace correr ese plazo ante el silencio administrativo frente
a la presentacion del reclamo previo y del pedido de pronto despacho. Existiria,
entonces, una diferencia entre el silencio frente a la interposicién de recursos

26 Tratado, ya cit. Tomo 7, Cap XXVIIL
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administrativos y del reclamo impropio, y el silencio frente a la interposicién del
reclamo administrativo previo.
Consideramos que, en estos casos no cabrd perjudicar al particular.

5.2. El cardcter no suspensivo de la ejecutoriedad del acto frente a la
interposicion de un recurso administrativo

La ley reitera en lo sustancial lo previsto por la Ley 19.549 respecto al ca-
rdcter no suspensivo de la ejecucion del acto como consecuencia de la interposi-
cién de un recurso administrativo, salvo norma expresa que disponga lo contra-
rio. Solo que ahora faculta —en modo alguno, obliga— a suspender la ejecucién
por razones de interés publico, cuando la ejecucién traiga aparejados mayores
perjuicios que su suspension o cuando se alegare fundadamente una nulidad os-
tensible y absoluta.

La solucién que mejor se hubiera compatibilizado con los principios de
buena administracién y de buena fe debiera haber sido, frente a aquella situa-
cién, la solucién inversa. Como regla, la suspensién de la ejecutoriedad, salvo
decision expresa en sentido contrario que deberia dictarse una vez interpuesto el
respectivo recurso. Ello permitiria fortalecer la legalidad de la actividad adminis-
trativa pero ademas la responsabilizacién de los funcionarios quienes, adoptando
tal resolucién, deberian por decision fundada disponer la ejecucién luego de in-
terpuesto un recurso administrativo.

Es por otra parte la solucién que adoptan otras legislaciones (por e;j. la ley
alemana en su art. 9°). La suspension en estos casos tan especificos —razones de
interés publico, alegacion fundada de una nulidad o el mayor perjuicio que oca-
siona la ejecucién— son de caracter tan excepcional que ameritan que el funcio-
nario que suscribi6 el acto impugnado insista luego de interpuesto el recurso, en
su ejecucion. Se invierte asi el principio actual. El funcionario competente deberd
en cada caso concreto justificar y fundar, luego de interponerse un recurso, por
qué insiste en su ejecucion. Se conserva la potestad de ejecutar el acto, sélo que
desde esta perspectiva por expresa decision fundada®.

5.3. El reclamo administrativo previo. El agotamiento de la via
administrativa

La ley prevé que el reclamo administrativo previo no es necesario si me-
diare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia cierta del
procedimiento, transformando el reclamo en un ritualismo inutil.

En una sustancial cantidad de casos, la mayoria de estos reclamos no tiene
resultado favorable. S6lo provoca intitiles dilaciones y escollos a la tutela judicial
efectiva.

27 En similar sentido, ver Agustin GORDILLO, Tratado... yacit. Cap. V y Cap. XIII, Tomo 3.
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Cuando gran parte de la doctrina habia casi saldado la discusion sobre el
reclamo administrativo previo y consensuado en su no exigibilidad cuando éste
muestra ser s6lo un ritualismo inttil se insiste en el sistema de la LNPA.

Dar a este tramite el carcter de optativo para el interesado hubiera signi-
ficado estar en la misma sintonia que la casi totalidad de nuestra doctrina. La
reforma no lo contempla asi.

Debo agregar que ademds la ley incorpora entre otras dos causales nuevas
respecto a las cuales no resulta necesario agotar la via administrativa. Ello sucede
cuando la impugnacién se basa exclusivamente en la inconstitucionalidad o inva-
lidez de la norma de jerarquia legal superior que aplica al acto que se impugna o
cuando se interponga un amparo u otro proceso urgente.

La ley también mantiene, al menos como principio general, la obligacién
de, a través de los recursos administrativos pertinentes, agotar la via adminis-
trativa como condicidn necesaria para impugnar luego judicialmente un acto
administrativo.

Exigirla como recaudo previo a la interposicién de una accién judicial or-
dinaria transforma el paso previo de la via recursiva en una trampa o carrera de
obstéculos para acceder luego a la jurisdiccion, al ser impuesta como condicion
para abrir las puertas de los tribunales.

Para alcanzar el dictado del buscado acto administrativo definitivo que ago-
te la via es necesaria la interposicién de un recurso administrativo, para lo cual
existe un fugaz y exiguo plazo, vencido el cual el acto queda firme y consentido
y no puede ya impugnarse en sede judicial aun cuando el derecho de fondo afec-
tado tenga previsto un plazo de prescripciéon mucho mayor.

Es que la posibilidad de acceder o no a la justicia no se resuelve al momento
de iniciar una demanda sino mucho antes cuando debe recurrirse el acto en sede
administrativa dentro de los pocos dias de notificado aquel.

La realidad indica que los recursos administrativos no han conllevado, en
nuestro sistema procedimental, a un autocontrol de la Administracién Piblica ni
han servido para que, como regla general, la Administracion corrija sus actos,
liberando de trabajo a la Justicia, en resguardo de la legalidad del obrar estatal.

LalLey 27.742, en su Cap. III, no modifica esta exigencia, la que lesiona la ga-
rantia de acceso a la justicia. Aun cuando a nuestro juicio deberia haberse suprimi-
do la exigencia del agotamiento de la via administrativa mediante la interposicién
de un recurso o la obligacién de formular un reclamo previo, la ley podria haber
considerado que es una potestad del afectado presentarlo o no, esto es contar con
un régimen recursivo o reclamatorio facultativo u opcional, pero no obligatorio.

El tema no es novedoso. Calificada doctrina se ha expedido respecto al
debilitamiento del derecho al control judicial que se deriva del actual sistema
propiciando, en el mejor de los casos, que los recursos administrativos sean
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potestativos. Algunos hemos sostenido incluso que el sistema recursivo es un
mero privilegio de la Administracion.

La ley dispone que “la interposicidn de reclamos o recursos administrativos
interrumpird el curso de todos los plazos legales y reglamentarios, incluyendo
los relativos a la caducidad y prescripcion, aunque aquellos hubieren sido mal
calificados, adolezcan de defectos formales insustanciales o fueren deducidos
ante 6rgano incompetente”. No se exige ahora la existencia en este ultimo caso
de un “error excusable”. La norma incluye no solo a los recursos administrativos
sino a los reclamos previos. Tal efecto interruptivo subsistird hasta que culmine
el procedimiento administrativo.

Atento a la eliminacion en el dltimo parrafo del anterior inciso e) del art.
1° de la LPA (ahora inciso [£] del art. 1° bis) que utilizaba la palabra suspension,
concluimos que la interposicion de recursos administrativos y acciones judiciales
tiene el efecto interruptivo previsto en el Cédigo Civil y Comercial por lo cual de-
bera tenerse por no sucedido el lapso que precedi6 a la interposicion del remedio.

6. EL PORQUE DE NUESTRAS CRITICAS

El procedimiento administrativo es el que permite o impide el acceso a la
justicia. En el balance final del Cap. III de la Ley 27.742, sea por existencia de
nuevas respuestas juridicas o por el mantenimiento de otras disvaliosas ya regula-
das por la Ley 19.549, es posible afirmar que no al omitir modificarse las cuestio-
nes sustantivas antes mencionadas, se perpetian las soluciones de la LNPA que
lesionan las tutelas administrativas y judiciales efectivas, por lo que, a nuestro
criterio, la nueva ley representa un retroceso en la bisqueda de tales objetivos.

Hoy el acceso a la Justicia es desigual y no podria dejar de serlo en una
sociedad intrinsecamente desigual. Porque dicho acceso es un espejo de la des-
igualdad. El desafio que nos cabe es ser impulsores de un cambio estructural
en el procedimiento administrativo o resignarnos a mantener el actual estado de
situacion, lo que en definitiva constituye un retroceso.
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