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I. PRIMERA PARTE: EL “PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO’’ COMO
REQUISITO ESENCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1.1. Introduccion

El procedimiento administrativo es una pieza indispensable del acto admi-
nistrativo. El art. 7° de la LNPA! lo erige en uno de sus requisitos esenciales junto
con la competencia, la causa, el objeto, la motivacion, la finalidad y la forma.

La reciente Ley 27.742, de 2024, introdujo reformas en el Titulo III de la
LNPA que impactaron sobre las distintas parcelas de la estructura del acto admi-
nistrativo: la nocion, los requisitos esenciales, el sistema de invalidez, los vicios,
los caracteres, la suspensién y los modos de extincion.

El objetivo de este trabajo es examinar la incidencia de la Ley 27.742 en el
régimen juridico del elemento esencial procedimiento. En particular, estudiare-
mos su nueva configuracion (art. 7°, inc. d, LNPA) y los vicios (art. 14, inc. b, ap.
(iv), LNPA).

1.2. Los problemas del requisito esencial “procedimiento” en el nuevo
esquema legal

La Ley 27.742 reform6 el régimen juridico del elemento esencial “proce-
dimiento”. Ello acarrea perplejidades de diferente naturaleza y calado, a saber:

a) De inicio se plantea el problema en torno a la nocién de procedimiento admi-
nistrativo. Concretamente: ;qué se entiende por “procedimiento administrati-
vo”’? ¢ A qué criterio adscribe la LNPA? A la vez ;existe una conceptualizacion
legal del elemento esencial procedimiento? En torno a esta cuestion, la LNPA
reformada exhibe una evidente parquedad. Ello contrasta con la profusa doc-
trina autoral labrada en torno a esta cuestion.

b) No menos decisivo resulta discernir las funciones que el procedimiento estd
llamado a cumplir, ora de manera general, ora como requisito esencial del acto
administrativo.

¢) Todos los requisitos esenciales del acto administrativo enumerados en el art.
7° de la LNPA proponen una cuestion capital: establecer y delimitar su conte-
nido especifico. En tal sentido cabe que nos interroguemos sobre el impacto
que producen los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional,
CN) en la configuracién del elemento procedimiento. Asi, nos preguntamos:
(,cOomo y con qué alcance se proyectan las garantias previstas en el art. 8°y
25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) sobre el
contenido del requisito esencial “procedimiento”?

1 Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.
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d) La configuracion de los defectos o vicios en el procedimiento y la adecuada
valoracion del grado de ilegitimidad son problemas basilares que atraviesan el
ntcleo de este requisito esencial®. En este punto la mayor encrucijada recae en
discernir el sintagma ““violacién grave del procedimiento aplicable” (art. 14 in-
ciso b, ap. (iv), segunda parte, LNPA reformada). ; Qué diferencias existen en-
tre la férmula actual, “violacién grave del procedimiento aplicable”, y la pre-
vista en el texto originario de la LNPA, “violacién de las formas esenciales™?

e) Luego de la reforma a la LNPA nos preguntamos: ;pervive la teoria de la
subsanacion?® Y si efectivamente subsiste ;como se proyecta sobre la actual

2 Elart. 14, inc. b, LNPA, en su redaccidn originaria, establecia que la violacion de las
formas esenciales producia la nulidad absoluta del acto administrativo. El sintagma formas esen-
ciales, por su imprecision técnica, conferia un generoso radio de opciones interpretativas. Basta
comparar esa prevision normativa con otras andlogas (v.gr. art. 47 inc. 1° e; y 48, inc. 2°, de la Ley
39/15, de Espafia, o el art. 67 incs. n), r), y s) 0 68 incs. f) e i) de la Ley 1.284 de Neuquén, entre
otros) para advertir que la norma nacional le brindaba a la Administracién un amplio, més bien
amplisimo, margen de apreciacion.

Frente a esta regulacion legislativa incompleta e insuficiente, discernir cudndo se estaba en
presencia de un vicio grave o leve de las formas esenciales era una cuestién que quedaba librada a
criterios de notoria imprecision.

Lareforma incorporada a la LNPA en 2024 a través de la Ley 27.742 elimind la vaporosa ex-
presion “violacion de las formas esenciales” como causal de nulidad absoluta. Sin embargo, en su
reemplazo, el actual art. 14 inc. b, ap. iv, in fine utiliz6 una férmula tan genérica (“grave violacién
del procedimiento aplicable””) como la sustituida. En ese orden cabe que nos preguntemos, ;cudles
son los estdndares para determinar la presencia de una “grave violacién” del procedimiento? Este
punto lo examinaremos en la parte final del este trabajo.

A la vez, la nueva redaccidn del art. 14, inciso b, ap. iv, in fine, LNPA introduce una nueva
perplejidad en torno al vicio en la motivacién o fundamentacién del acto. Ello es asi por cuanto el
vicio grave en la motivacion del acto no parece estar contemplado. Nos preguntamos entonces, la
ausencia de motivacién suficiente jestd implicitamente incluida en el art. 14 inc. b, ap. iv, in fine,
dentro de la genérica formulacién “grave violacién del procedimiento aplicable”? O, en cambio,
(el legislador remiti6 el vicio en la motivacidn, cualquiera sea su grado e intensidad, a un supuesto
residual de nulidad relativa, contemplado en el art. 15, LNPA? Concretamente, el legislador ;de-
cidi6 ignorar la consolidada doctrina labrada por la CSIN en torno a la motivacién segin surge de
“Schnaiderman”, “Scarpa” o “Reta”?

3 Los defectos formales que dan lugar a la indefension del particular han tenido expresa
consideracion por parte del legislador. El actual art. 14, inc. b, ap. iv, primera parte de la LNPA
(modif. por Ley 27742) establece que la omision de la audiencia previa del interesado cuando ella
es requerida produce la nulidad absoluta del acto. De este modo, el nuevo régimen legal permite
aventar toda posible subsanacion del acto administrativo afectado por un vicio grave en el procedi-
miento originado en la violacién del derecho a ser oido antes de su emision.

Aun asi, se deberd aguardar si la interpretacion de la nueva previsién normativa queda o no
subordinada al criterio jurisprudencial segtin el cual no existe violacién del derecho de defensa
cuando el supuesto afectado por el acto no indica concretamente las defensas y pruebas que no
pudo invocar o producir y la incidencia que unas y otras habrian tenido sobre el fondo de la de-
cisién (conf. Fallos: 310:360 1987). Cabe recordar que esta sentencia invoca como precedentes
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conformacién del debido procedimiento administrativo previo? En ese entendi-
miento nos preguntamos /basta la mera inobservancia de alguna de las garantias
previstas en el art. 1° bis LNPA relativas a la tutela administrativa efectiva —den-
tro de la cual queda incluido el debido proceso adjetivo— para que se consume el
vicio determinante de una violacion de las formas esenciales? ;O, en cambio, el
afectado tiene la carga de indicar qué defensas se hubieran podido plantear y qué
pruebas se habrian podido ofrecer y producir si se le hubiera dado al particular la
posibilidad de ser oido en tiempo oportuno? El afectado ;debe demostrar, ade-
mds, que si se hubieran observado las formas establecidas en el ordenamiento
juridico aplicable ello habria influido sobre el fondo o contenido de la decisién?
f) La expresa incorporaciéon de la tutela administrativa efectiva no solo como
principio fundamental del procedimiento, sino también como garantia (de los
particulares) y deber (de los 6rganos, entes y personas juridicas que despliegan
la funcién administrativa): jes un instrumento que permite exigir una protec-
cién o tutela administrativa més fuerte cuando estdn en juego derechos funda-
mentales indisponibles de la persona humana? A la vez ;cémo se proyecta la
triada basal material del derecho administrativo en el Estado constitucional
(dignidad de la persona humana, derechos inviolables que le son inherentes
y principio pro persona) sobre el actual esquema de ordenacidn del procedi-
miento? La Ley 27742 ;tuvo en consideracion el principio de interdiccion de
la insensibilidad frente a situaciones de vulnerabilidad social que ponen en
juego el minimo existencia y vital de la persona?
La tutela administrativa efectiva reconocida en el art. 1° bis 'y 7°inc. d, de la
LNPA reformada, ;incluye el derecho subjetivo del particular a exigir el control
administrativo de convencionalidad®, ora preventivo, ora reparador, cuando la

respaldatorios Fallos: 300:1047 y 302:1564. Estos pronunciamientos del Tribunal fueron dictados
en tiempo de quiebre institucional .

En este marco, cabe preguntarse si resulta convencionalmente legitimo mantener a la deno-
minada feoria de la subsanacion, en sus dos diferentes variables: subsanacion en sede adminis-
trativa y subsanacién de los vicios de forma en sede judicial. Concretamente: la pervivencia de la
susodicha teorfa jresulta compatible con las garantias que reconocen los articulos 8° de la CADH
y 1 bis, sobre el derecho a la tutela administrativa efectiva?

4 Al respecto cabe recordar que la Corte Internacional de Derechos Humanos (IDH) en
diferentes precedentes sostiene que el control de convencionalidad es funcion y tarea de toda
autoridad piiblica y no solo de los jueces (Gelman, 2011, parrafo 239). Afios m4s tardes sostuvo
que “todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de
ejercer un ‘control de convencionalidad’” (“Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Reptiblica Dominicana”, de 28 de agosto de 2014, parr. 497; (“Gelman”, 2013, parr. 66). La
tendencia jurisprudencial del tribunal interamericano —en cuanto afirma que el control de conven-
cionalidad es una obligacion que compromete a foda autoridad piiblica del Estado parte y no solo
del Poder Judicial- se ha profundizado a lo largo de la dltima década (conf. “Garcfa Ibarra”, 2015;
“Petro Urrego”, 2020; “Urrutia Laubreaux”, 2020; OC/28-21, entre otros).
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relacion jusadministrativa concierna, de modo directo, a los derechos esenciales
de la persona humana (conf. art. 1.2 CADH; OC 22/2016)?

1.3. La nocion de procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo es uno de los requisitos esenciales del acto
administrativo. La dogmatica clasica lo considera una pieza indispensable de la
forma, en sentido amplio.

Ahora bien: ;qué se entiende por procedimiento administrativo?

La LNPA no define el procedimiento administrativo’como elemento del
acto. El art. 7° inc. d) establece, en cambio, que anfes de la emisién del acto
se deben cumplir los procedimientos previstos y los que resulten implicitos del
ordenamiento juridico. Algunos autores —entre ellos, Armando Canosa— subra-
yan que la mencionada prevision normativa consagra el debido procedimiento
administrativo previo.

Discernir el significado exacto del significante “procedimiento” en el es-
quema de ordenacidn vigente no es una tarea sencilla.

Si tomamos en consideracion las multiples y variadas posiciones doctrina-
les es dable reconocer, por un lado, que ponen el acento en los aspectos estructu-
rales del procedimiento. Sin embargo, por otro lado, existen opiniones que, ade-
mas de la nota anterior, focalizan la atencién no solo en la funcion instrumental
del procedimiento sino también en su rol tuitivo, de derechos e intereses.

Por nuestra parte, entendemos que el concepto y la funcién del procedimiento
deben guardar congruencia —como toda la teoria del acto— con los principios que go-
biernan el derecho administrativo en el Estado constitucional social y democrético
de derecho afincado en torno a la Constituciéon Nacional reformada en 1994.

(i) El procedimiento administrativo segiin el criterio estructural

En el derecho administrativo espafiol predomina el criterio que considera el
procedimiento administrativo como la “secuencia ordenada de actuaciones que
se siguen para la formacién de la voluntad de la Administracion expresada en
decisiones (actos administrativos) sobre materia de su competencia’®.

El procedimiento administrativo es el cauce formal de la funcién administra-
tiva, sugiere Gonzdlez Pérez. Se diferencia de los demas tipos de procedimientos

5  EnPerd, en cambio, el art. 29 de la Ley 27.444 define el procedimiento administrativo
del siguiente modo: “Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligen-
cias tramitados en las entidades, conducentes a la emision de un acto administrativo que produzca
efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los
administrados”.

6  Conf. “Estudios sobre los procedimientos administrativos de la Administracién General
del Estado. Relacién de procedimientos”, Madrid, 1998, citado por PONCE SOLE, J., Deber de
Buena Administracion y Derecho al procedimiento debido, Valladolid, Lex Nova, 2001, p. 31.
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en virtud del tipo de funcién que se realiza a través del mismo. En estas condicio-
nes el procedimiento es a la funcién administrativa lo que el acueducto al agua
que corre por el mismo’.

En esa linea se sostiene que el procedimiento administrativo es el cauce
formal de la serie de actos en que se concreta la actuaciéon administrativa para
la realizacién de un find. Para Muifioz Machado el procedimiento consiste en el
conjunto de actuaciones que ha de desarrollar la Administracion hasta llegar al
acto decisorio final®.

Segtin Boquera Oliver el procedimiento administrativo es el conjunto de
tramites o diligencias que preparan, forman o ejecutan la voluntad administra-
tiva'. Sefiala que el procedimiento se califica de administrativo por razén de la
naturaleza del acto que prepara, forma o ejecuta y no por la esencia de los trami-
tes que lo constituyen'.

En un sentido similar se sostiene que el procedimiento administrativo es
“aquella actividad administrativa con eficacia externa, que se dirige al examen,
preparacion y emision de un acto administrativo o a la conclusién de un convenio
juridico publico incluyendo la emisidn del acto administrativo o la conclusién de
convenio” 2.

7 GonNzALEz PEREZ, Jesus, Comentario a la ley de Procedimientos Administrativos,
Madrid, 1977, p.70.

Este autor destaca que el “sometimiento de la accién administrativa a un cauce formal se
ha justificado desde dos perspectivas: como garantia del interés publico y de los derechos de los
particulares”.

Gonzalez Pérez sefiala que el procedimiento administrativo configura un presupuesto proce-
sal desde el momento que quien demanda a la Administracién ante un tribunal ha de acudir antes a
la propia Administracion, a fin de que se pronuncie sobre su pretension a través del correspondiente
acto, que dejara abierta la posibilidad de la impugnacién judicial.

En esa linea algunas sentencias del Tribunal Supremo espafiol han considerado el procedi-
miento como cauce formal por el que debe discurrir la voluntad administrativa (STS de 25-4-77);
cauce o vehiculo del discurrir de la actividad de la Administracién (STS de 23-2-77); cauce juri-
dico necesario para garantia de los intereses de la Administracién y de los particulares” (para am-
pliar, v. GONZALEZ PEREZ, J., Justicia Administrativa. Legislacion y Jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1999, p. 23).

8  ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de Derecho Administrativo, 8* ed., Madrid, 1983 p.
263.

9 MuRNoz MAcHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico
general, Madrid, Iustel, 2011, T. IV, p. 66.

10 BOQUERA OLIVER, Derecho Administrativo, 10* ed., Madrid, 1996, Vol. I, pp. 405-406.

11  Ibidem.

12 PARADA, Ramén, Derecho Administrativo, 10 ed., Madrid, 1998, p. 231.
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Garcia de Enterria - Ferndndez" destacan que el procedimiento administra-
tivo no es un acto complejo' sino “un complejo de actos, del administrado y de
la Administracién, de diverso valor todos ellos, aunque con sustantividad juridica
propia, sin perjuicio de su cardcter instrumental respecto de la resolucidn final”.

En el Derecho uruguayo, E. Sayagués Laso conceptualizé el procedimiento
administrativo como el conjunto de tramites y formalidades que debe observar la
Administracién para desarrollar su actividad.

En Argentina, B. Fiorini sostuvo que el procedimiento administrativo se
refiere a la total actividad prictica juridica de la administracién publica para que
manifieste y ejecute sus actos en forma ordenada, regulada y sistematizada, ya
sea de oficio o a instancia de los administrados .

El Prof. Armando Canosa puntualiza que el procedimiento administrativo
tiene como objeto la formacién de la voluntad administrativa, la que se materiali-
za a través del dictado de actos administrativos. Para este autor el procedimiento
administrativo es el conjunto de actos combinados entre si que se refieren al cami-
no que se debe transitar para llegar al dictado del acto administrativo definitivo'’.

La Procuracién del Tesoro de la Nacién (PTN), en congruencia con el
pensamiento del Prof. Juan C. Cassagne', sostiene que el procedimiento admi-
nistrativo constituye el cauce formal del ejercicio de la funcién administrativa
(en sentido material)®. Agrega que desde un punto de vista estrictamente formal
puede encontrarse procedimiento administrativo en la actividad de cualquiera de
los 6rganos estatales, cuando ejerzan funciones materialmente administrativas®.

13 GarciA DE ENTERRIA, E. - FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho administrativo, 4*
ed., Madrid, 1995, T. I, p. 438.

14 Para la Procuracién del Tesoro de la Nacion (PTN) el acto complejo es aquel que, para
su perfeccionamiento, requiere de la voluntad conjunta o sucesiva de dos o més 6rganos. Es una
medida integrada por una sucesién de actos administrativos que se encuentran vinculados en cuan-
to constituyen un todo pero, asimismo, revisten un evidente cardcter auténomo e independiente. En
este supuesto la validez del acto estd condicionada por la confluencia de declaraciones de diferentes
organos. (Dictdimenes 324:188).

Segtin se desprende de este dictamen el 6rgano asesor no toma en cuenta el denominado acto
complejo es, en puridad, un complejo de actos que desembocan en un solo acto.

15 SAvacugs Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1953, T.
L, pp. 461-2.

16 Fiorint, Bartolomé, op. cit., p.25.

17 CANosA, Armando, Procedimiento administrativo: recursos y reclamos, 2* ed., Astrea-
Rap, 2014, pp. 56/57.

18 CASSAGNE, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2016, T.
1L, pp. 5/7.

19 PTN, Dictdmenes 324:302, punto II.1.1.

20 Ibidem.
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(it) El procedimiento administrativo segiin su funcion instrumental y tuitiva

A la funcionalidad externa, como cauce de la funcion administrativa, otras
corrientes del pensamiento administrativista subrayan que el procedimiento ad-
ministrativo no solo cumple tiene asignado una funcién rol instrumental; también
asignado un importante rol tuitivo.

F. Garrido Falla sefialaba que el procedimiento administrativo aparece
como un conjunto de formalidades arbitradas, las mas de las veces, en garantia
del particular. Sin embargo, de inmediato destaca que la segunda finalidad del
procedimiento administrativo es lograr el mayor acierto y eficacia de las resolu-
ciones administrativas®..

El procedimiento administrativo, explica Bocanegra Sierra, es el conjunto
concatenado de actos o actuaciones administrativas de tramite destinadas asegu-
rar la legalidad, el acierto y la oportunidad de la resolucién que le pone término
y a garantizar los derechos de los ciudadanos afectados y las exigencias de los
intereses publicos en juego®.

Para J. Garcia Luengo, el procedimiento estd llamado a regular una concate-
nacion de tramites; tiene la funcidn de asegurar la legalidad y acierto de la resolu-
cion final. Agrega que, en los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales,
el procedimiento ofrece una compensacién por la falta de suficientes criterios
materiales que rigen la toma de decision en el asunto concreto. Concluye que el
procedimiento estd al servicio de la legalidad y acierto de la decisién final. Es un
instrumento dirigido a obtener una decision final legitima?.

En la dogmaética alemana moderna Schneider explica que los procedimien-
tos administrativos representan un modo de crear y de hacer efectivo el derecho
administrativo. Subraya que el procedimiento posee una clara dimensién instru-
mental puesto que no constituye un fin en si mismo, sino que sirve a la realizacién
material de las funciones y responsabilidad que le incumben a la Administracion.
Destaca que la funcién instrumental esta llamada a la determinacién material del
derecho. La concrecién, determinacién y creacién del Derecho que se realiza
en el procedimiento administrativo se expresa a través de decisiones. Para este
autor deben considerarse decisiones de la Administracion el acto administrativo
y el contrato, las normas reglamentarias y las que se refieren a prestaciones ma-
teriales realizadas por la Administracién y aquellas otras que tiene por objeto la
mediacién de intereses contrapuestos®.

21 Garripo FALLA, Fernando, op. cit., p. 612.

22 BOCANEGRA SIERRA, Rail, Lecciones sobre acto administrativo, 3* ed., Madrid,
Thomson-Civitas, 2006, p. 84.

23 GaArclia LUENGo, Javier, Las infracciones formales como causa de invalidez del Acto
Administrativo, Madrid, lustel, 2016, pp. 23/26.

24 SCHNEIDER, Jens-Peter, “La evolucién del procedimiento tipo de la Ley de
Procedimiento Administrativo Alemana de 1976: hacia un modelo integral y comprensivo”, en
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Desde el punto de vista sistematico, explica el Prof. Schmidt Assmann, el
procedimiento esta 1lamado a proporcionar un “esquema de ordenacién”> o de
“actuacion”*. En tal sentido agrega que el procedimiento debe servir “para ga-
rantizar una correcta aplicacién de la ley”’”. En un trabajo posterior este autor
puntualiza que los procedimientos administrativos son un “instrumento para ase-
gurar la sujecién de la accién administrativa a criterios de racionalidad”. Enfatiza
que ellos constituyen proceso y operaciones ordenados racionalmente cuyo obje-
to consiste en obtener y procesar informacién®.

Para J. Ponce Sol€ el procedimiento administrativo es el modo normal e id6-
neo de desarrollo de la funcién administrativa al servicio a los intereses generales®.
Cuestionando las que denomina visiones estéticas del procedimiento, el profesor
cataldn asegura que aquél se configura como “uno de los instrumentos juridicos
posibilitadores del cumplimiento del deber de buena administracién”. En tal sen-
tido enfatiza que el procedimiento administrativo es un factor de potenciacién
de las posibilidades de obtencién de decisiones administrativas de calidad y, en
definitiva, como un elemento de legitimacién de las Administraciones Piblicas®.

Uno de los corredactores del texto originario de la LNPA, H. Escola, sefiala
que el procedimiento administrativo es el conjunto de formas, actos, formalida-
des y tramites que son juridicamente establecidos con el propdsito de dar lugar
a que la administracién publica pueda alcanzar el logro de las finalidades que le
son propias como gestora del interés general®.

Por su parte, Julio Rodolfo Comadira destacaba que el procedimiento ad-
ministrativo es la serie, secuencia o sucesion de actos que, dirigida a la satisfac-
cién directa e inmediata del bien comun o interés publico, constituye el elemento

La transformacion del procedimiento administrativo, Sevilla, Barnes editor, Editorial Derecho
global, 2008, pp. 373/375.

25 ScHMIDT ASSMANN, Eberhard, El derecho administrativo como sistema, Madrid,
Marcial Pons, 2003, p. 360.

26 Idem,p.364.

27 SCHMIDT ASSMANN, op. cit., pp. 360/364.

28 ScHMIDT ASSMANN, Eberhard, “Pluralidad de estructuras y funciones de los procedi-
mientos administrativos europeos en el derecho alemdn, europeo e internacional”, en La transfor-
macion del procedimiento administrativo, Sevilla, Barnes editor, Editorial Derecho global, 2008,
p.75.

29 PoNCE SoLE, Juli, Deber de Buena Administracion 'y Derecho al procedimiento debi-
do, Valladolid, Lex Nova, 2001, pp. 37/38.

30 Idem,p.127.

31 EscoLra, Héctor, Teoria General del Procedimiento Administrativo, Buenos Aires,
1973, p. 22.
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ordenador, regulador y sistematizador del desenvolvimiento de la funcién admi-
nistrativa del Estado®.

(iii) La nocion de procedimiento administrativo en el Estado constitucional
social y democrdtico de derecho

a) El procedimiento administrativo es el modo o método como se originan y
producen los actos (unilaterales y bilaterales; generales y particulares; abstractos
y concretos; externos o internos) que emanan de la funcién administrativa, segiin
el alcance que establecido por el art. 1° de la LNPA, reformado por Ley 27.742.
Por cierto, el procedimiento administrativo no solo prepara y antecede al acto o
contrato administrativo; también asegura la legalidad de su concreta materializa-
cién o puesta en practica®.

La observancia de los procedimientos administrativos debidos —tal como lo
exige el art. 7° inc. d) LNPA- adquiere relevancia para ordenar, limitar y brindar
previsibilidad en el ejercicio de la funcién administrativa.

Desde un miraje instrumental, puramente descriptivo, el procedimiento ad-
ministrativo se presenta como un conjunto de trdmites y actuaciones encami-
nados a preparar la actividad formal (y también no formal*) de los 6rganos,
entes y personas juridicas, publicas y privadas®, que desarrollan la funcion
administrativa.

b) Ahora bien, si tenemos en consideracién que el art. 1° bis de la Ley
27.742 incorpord a la buena administracion como uno de los nuevos principios
fundamentales del procedimiento administrativo, resulta ciertamente apropia-
do tener en cuenta la sugerente posicién de Ponce Solé en cuanto le asigna al

32 COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo, 2* ed., Buenos Aires, 2003, pp.
124/125.

33 El procedimiento previo a la etapa de materializacién del acto es un factor de evitacién
de graves ilegitimidades administrativas. Recuérdese que la reciente reforma a la LNPA fulmina
con la calificacion de via de hecho a la adopcién y materializacién de medidas que por su natura-
leza exijan la intervencion judicial previa tales como embargos, allanamientos u otras de similares
caracteristicas sobre el domicilio o los bienes de los particulares (art. 9° inc. d, LNPA).

34 En algunos ordenamientos latinoamericanos se considera que el procedimiento admi-
nistrativo tnicamente atafie a la preparacion de la actividad formal de la Administracion. Asi el art.
29 de la Ley 27444 de Peru establece: “Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto
de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emision de un acto administra-
tivo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o
derechos de los administrados”.

Sostenemos, sin embargo, que la puesta en practica de los actos administrativos también estd
sujeta a la observancia de formas. En este supuesto el cumplimiento de las formas estd llamado a
encauzar la concreta materializacién de la actividad formal de la Administracién.

35 Conf. Art. 1° LNPA, modif. por Ley 27.742.
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procedimiento administrativo el caricter de instrumento posibilitador del cum-
plimiento del deber de buena administracion.

Manteniendo esa linea podemos conceptualizar el procedimiento como
cauce formal de la funcion administrativa que facilita y hace posible la concreta
actuacion del principio de buena administracion.

Ciertamente, si bien el art. 1° bis LNPA enuncia un catdlogo de principios
fundamentales del procedimiento administrativo, lo cierto es que la susodicha
previsién normativa no brinda precisiones sobre el contenido de cada uno de
ellos, salvo en lo relativo a los diferentes estadios o0 momentos de la tutela admi-
nistrativa efectiva. En efecto. El art. 1° bis de 1a LNPA vigente nada dice con res-
pecto al &mbito de proteccion de la buena administracion. Esta indeterminacion
genera perplejidades en torno a su contenido. Téngase presente que, en nuestro
pais, ese principio basilar no ha tenido hasta hoy acogida en jurisprudencia ni en
la doctrina administrativa de la PTN. Entonces, en torno a la buena administra-
cién reconocida en el art. 1° bis LNPA, nos preguntamos: /tiene el alcance que
le brinda el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE*? ;Es
idéntico al establecido en el art. 1° inc. II ap. f de la Ley 9003 de Mendoza*'?
(Tiene el alcance amplisimo fijado por la Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en relacién con la Administracién Publica, de 2013?
(Coincide con el il buon andamento dell’amministrazione, previsto en el art.

36 “Art. 41. Carta Europea de los Derechos Fundamentales: Toda persona tiene derecho
a que las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equita-
tivamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho de
toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afecte
desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro
del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial;
¢) la obligacién que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene
derecho a la reparacién por la Unién de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en
el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de
las lenguas de los Tratados y deber4 recibir una contestacion en esa misma lengua”.

37 “Art. 1°inciso f) Principio de buena administracién. La Provincia de Mendoza reconoce
en sus procedimientos administrativos: 1) El principio fundamental de la buena administracién
publica, con sus derechos y deberes derivados, tanto para administradores como administrados.
Estos pueden exigir que los asuntos de naturaleza piblica sean tratados con equidad, justicia, ob-
jetividad, imparcialidad y resolverse en plazo razonable, conforme las circunstancias de cada caso,
apreciadas razonablemente con el fin dltimo del servicio a la dignidad de la persona humana como
contenido inexcusable del bien comun. 2) La observancia del deber basico y comtin de adminis-
tradores y administrados de actuar con lealtad en la tramitacién de todo asunto administrativo, de
colaboracidn, buena fe, veracidad, responsabilidad, respeto y decoro. 3) La proteccién en sede
administrativa y judicial de los derechos humanos reconocidos en las diversas fuentes juridicas con
rango constitucional”.
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97.2 de la Constitucidn italiana? ;Es acaso un metaprincipio, como lo postula un
sector de la doctrina?

Siguiendo esta linea, consideramos que el contenido del principio de buena
administracién reconocido en el art. 1° bis de la LNPA guarda directa relacién
con los valores y principios del Estado constitucional social y democratico de
derecho consagrados en la Constitucién Nacional reformada en 1994, En este
marco, la buena administracion esta llamada a servir, de manera directa e inme-
diata, a las justas exigencias del bien comiin en una sociedad democrdtica. En
el Estado constitucional vigente en la republica, servir al bien comun es actuar
con arreglo a los principios que conforman la triada basal material de Derecho
Administrativo en el Estado constitucional: dignidad de la persona humana; de-
rechos fundamentales inviolables que le son inherentes y principio pro persona.
De esta triada se derivan mudltiples corolarios. Uno de ellos es el principio de
interdiccion de la insensibilidad frente a situaciones de vulnerabilidad social que
claman por la satisfaccion del minimo vital o existencial de la persona humana.

¢) Desde esta atalaya, el “procedimiento” en cuanto elemento esencial del
acto (art. 7° inciso d, LNPA) se presenta como el conjunto de tramites, diligen-
cias y actuaciones que se deben cumplir en la faz preparatoria del acto adminis-
trativo segiin lo establece —expresa e implicitamente— el bloque de juridicidad
en el Estado constitucional.

En el Estado constitucional vigente en la republica® el blogue de juridi-
cidad al que estd sometido el proceso de elaboracién del acto administrativo se
abastece de reglas y principios (que, en puridad, constituyen el catdlogo de de-
beres, permisiones y prohibiciones a los que estd sujeta la Administracion) que
estdan llamados a servir de manera directa, concreta e inmediata a las justas
exigencias del bien comiin en una sociedad democrdtica.

Desde este vértice, De consiguiente la regulacion del debido procedimiento
administrativo previo —esto es el conjunto de trdmites, diligencias y actuaciones
que se deben cumplir en la faz preparatoria del acto (y también de su concreta
materializacién) al que alude el art. 7° inc. d, de la LNPA reformada— se debe
ajustar a la Constitucién Nacional convencionalizada; a los principios preestata-
les que ella reconoce y despliega; a las garantias reconocidas en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos con jerarquia constitu-
cional (art. 75 inc. 22, CN), sin olvidar la imprescindible guia que, al respec-
to, brindan las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Internacional de
Derechos Humanos (Corte IDH); a los tratados, las leyes, los principios propios
del derecho administrativo reconocidos por las leyes y a los reglamentos, gene-
rales y singulares.

38 Fallos: 329:5266.



EL REQUISITO ESENCIAL “PROCEDIMIENTO”” EN LA LNPA ... 365

1.4. Las funciones del procedimiento administrativo

(i) La clasica doble funcionalidad del procedimiento administrativo

Transcurrida la etapa que consider6 el procedimiento administrativo como
institucién de efectos puramente internos o ad intra® de la Administracién, la
doctrina especializada y la jurisprudencia subrayan su incuestionable doble
funcionalidad.

En ese orden, el procedimiento administrativo opera como garantia de los
derechos e intereses de los particulares y, a la vez, contribuye al acierto y eficacia
de las resoluciones administrativas®. En este ultimo aspecto no cabe duda que el
procedimiento contribuye a la adopcién de decisiones administrativas que tengan
en cuenta todos los elementos de juicio que el ordenamiento considera necesario
para emitir un acto*. Ello, claro estd, con miras a satisfacer el interés publico
concretado en la legalidad*.

Como garantia defensiva, el procedimiento administrativo estuvo asociado,
en su faz inicial, a la reaccién contra actos administrativos ya emitidos —recursos
administrativos tendentes a transitar las vias administrativas previas a su impug-
nacion judicial-. Mas luego, a la impronta reaccional, se le afiadi6 la relativa a la
formacién o elaboracion del acto. Ambas variables aparecen plasmadas en el art.
7°, inciso d, LNPA en su actual redaccién en cuanto consagra el deber respetar
los diferentes segmentos 0 momentos que informan a la tutela administrativa
efectiva (art. 1° bis, LNPA): el derecho a ser oido anfes de 1a emisién del acto que
concierna a los derechos o intereses juridicamente protegidos del interesado; el
derecho a interponer recursos; el derecho a ofrecer y producir prueba, y controlar
su produccion; el derecho a una decision fundada; y, el derecho a que el procedi-
miento concluya dentro de un plazo razonable.

La jurisprudencia del Alto Tribunal federal subraya que el procedimiento
administrativo no solo constituye el dmbito a través del cual se debe procurar
—con justicia— la satisfaccidn del interés ptiblico; en paralelo, es también una ins-
tancia para la defensa de los derechos e intereses de los particulares, sujeta —inex-
cusablemente— a los principios de legalidad, debido proceso adjetivo y sustantivo
—o razonabilidad—*.

39 PoNCE SoLE, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento debido,
Valladolid, Lex Nova, 2001, pp. 51/53.

40 GarripO FALLA, Fernando, op. cit., p. 612. En la nota al pie este autor sefiala pone de
relieve nuevamente esa doble finalidad: garantia de los derechos individuales y garantia de orden
en la Administracion y de justicia y acierto en sus resoluciones.

41 BELADIEZ Rojo, M., op. cit., p. 95.

42  GARRIDO FALLA, op. cit.; Gonzélez Pérez, op. cit.

43 Fallos: 344:1013 (“Roa Restrepo, Henry”), voto del juez Rosatti, consid. 6.
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El procedimiento, en tanto cauce formal de la funcién administrativa, cons-
tituye una garantia de la legalidad administrativa®. Al respecto la PTN sostiene
que tal principio se lo extrae razonadamente de los arts. 14, 16, 17, 18 y 19
de la CN#. La idea de que la Administracion se halla sometida (“condicionada
juridicamente”) a la ley, afirma el 6rgano asesor, debe ser entendida en sentido
en sentido lato. Segun la PTN el principio de legalidad conlleva la sujecién a la
Constitucién, de los Tratados, las leyes e incluso a los actos de alcance general
emanados del propio poder administrador. En ese sentido se puntualiza que, por
un lado, el principio de legalidad habilita a la Administracién a actuar en determi-
nadas esferas segiin la competencia asignada; por el otro, le impone limites a ese
accionar, los que, de ser traspasados, dardn lugar a la invalidacion de lo actuado*.

Por cierto, el nexo entre el interés publico y el procedimiento administrativo
adquiere particular y decisiva gravitacion en el ejercicio de poderes discrecio-
nales atribuidos normativamente a los érganos que despliegan la funcién admi-
nistrativa. En tal sentido Garcia Luengo destaca, acertadamente, que el procedi-
miento viene a ofrecer, en los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales,
una compensacion por la falta de suficientes criterios materiales que rijan la toma
de decision en el asunto concreto.

El procedimiento, como requisito esencial del acto administrativo, esta 1la-
mado a garantizar la plena juridificacion de la funcion administrativa. Tiene
la misién primordial de asegurar que, antes de la emision del acto que habra de
modificar de manera directa la situacién juridica del particular, se cumplan los
tramites y diligencias establecidos por las reglas y principios que conforman el
bloque de juridicidad del Estado constitucional vigente en la reptblica.

No podemos soslayar, sin embargo, que el procedimiento administrativo
se erige, ademds, en presupuesto de admisibilidad de la pretensién impugnatoria
(conf. art. 23, inc. a, subincs. (i) y (i), LNPA).

(ii) El procedimiento como “cauce primario” de satisfaccion y proteccion de
los derechos sociales

El procedimiento administrativo en el Estado constitucional social y de-
mocrético de derecho tiene asignado un rol protagénico al servicio del siste-
ma de derechos sociales reconocidos en el bloque de constitucionalidad. A la
Administracioén le asiste el deber de garantizar*, con sencillez y celeridad, la con-

44 BELADIEZ Rojo, Validez y eficacia,... op. cit., p.108.

45 PTN, Dictdmenes 322: 597.

46 Ibidem.

47 Garcia LUENGoO, Javier, op. cit. p. 25.

48 VAN Hoo¥, Fried, The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights, p. 99,
citado en CourrTls, Christian, “Los derechos sociales como derechos”, en AA.VV., Seminario
Latinoamericano de Teoria Constitucional y Politica, SELA, 2001, conceptualiza esos cuatro
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cretizacion de los encargos positivos de proteccion social que reconoce la Ley
Fundamental (verdaderos mandatos de proteccion social a los poderes publicos,
conf. art. 75, inc. 19, 22 y 23, CN) e implementan, mediante las normas infra-
constitucionales, las leyes del Congreso o las decisiones del Poder Ejecutivo.

En efecto: en su faz o funcioén garantista de derechos, el procedimiento ad-
ministrativo no estd solo al servicio de los derechos de defensa (denominados
derechos de no interferencia o no injerencia) y de participacién (conf. art. 1°
bis a, tercer parrafo y 8° bis, LNPA, modif. por Ley 27.742). El procedimiento
administrativo es una pieza indispensable para asegurar la efectivizacion de los
derechos de sociales o de proteccion.

En congruencia con esa mision, el procedimiento administrativo se erige en
el instrumento juridico administrativo adecuado de transformacidn social.

En efecto: en el Estado constitucional social y democratico de derecho el
procedimiento administrativo cumple, ademds, la relevante funcién de actuar
como cauce primario de proteccion de los derechos sociales.

En tanto cauce formal primario de proteccion y satisfaccion de los dere-
chos sociales fundamentales el procedimiento administrativo constituye la he-
rramienta juridica apta que posibilita la actuacion del principio de interdiccion de
la insensibilidad frente a situaciones de vulnerabilidad social. Desde este miraje
el procedimiento administrativo es el cauce formal llamado a satisfacer en con-
creto el minimo vital o existencial de la persona.

En tal sentido cabe recordar que la justicia social traduce la justicia en su
mds alta expresion®. Esta no tiene otro norte que alcanzar el “bienestar”, esto
es, “las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana
desarrollarse conforme con su excelsa dignidad”.

En definitiva: el procedimiento administrativo no circunscribe ni agota su
finalidad en la participacion defensiva de los portadores de intereses particulares.
Con igual intensidad, y diferentes modalidades, el procedimiento propende a la
salvaguarda del interés piiblico en el marco establecido por el bloque de legitimi-
dad. Ahora bien: en el Estado constitucional contemporaneo la savia que circula y
vivifica a la funcién administrativa estd umbilicalmente anudada a la triada basal
material del derecho administrativo en el Estado constitucional contemporaneo:

niveles de obligaciones estatales del siguiente modo: respetar, se define por el deber del Estado de
no injerir, obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que constituyen el objeto del dere-
cho; proteger, consiste en la obligacién de impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan el
acceso a esos bienes; garantizar, supone asegurar que el titular del derecho acceda al bien cuando
no puede hacerlo por si mismo; promover, se caracteriza por el deber de desarrollar las condiciones
para que los titulares del derecho accedan al bien.

49 Fallos: 336:672 y sus citas.

50 Ibidem.
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dignidad de la persona humana, derechos fundamentales que le son inherentes
y el principio pro persona.

En tal sentido, una de las funciones bdsicas que el procedimiento adminis-
trativo estd llamado a cumplir no es otra que la garantizar y asegurar el respeto y
la proteccidn de los derechos fundamentales de la persona humana.

A tenor del nuevo esquema legal de ordenacion resulta indudable que las
modificaciones introducidas por la Ley 27.742 ala Ley de facto 19.549 ignoraron
que, en el Estado constitucional vigente en la republica, el procedimiento tam-
bién es el cauce primario de proteccion de los derechos sociales, en tanto es uno
de los instrumentos juridicos idéneos para asegurar el minimo vital o existencial
de la persona humana.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores reafirmamos que el pro-
cedimiento administrativo debe ser entendido como el conjunto de tramites y
actuaciones dirigidos a preparar la actividad (formal y no formal) de los 6rganos,
entes y personas juridicas que desarrollan la actividad administrativa en funcién
de servir de manera directa e inmediata a las justas exigencias del bien comin
en una sociedad democratica, segin los vinculos juridicos fundamentales que
impone el bloque de juridicidad en el Estado constitucional.

(iii) El procedimiento administrativo como presupuesto de admisibilidad de la
pretension procesal y sus excepciones

Como correlato del elenco de poderes y prerrogativas conferidos por el
ordenamiento juridico a la Administracion para gestionar el interés general, el
talante defensivo marcé la impronta inicial del procedimiento administrativo?'.

El perfil defensivo del procedimiento administrativo pervive nitida y vital-
mente en la impronta invalidante del sistema impugnatorio, devenido, ademds, en
presupuesto procesal obligatorio de admisibilidad de la pretensién contencioso ad-
ministrativa (arts. 23 y 24, LNPA modif. por Ley 27.742). En relacién con el acto

51 Las causas que justificaron la “procedimentalizacién” de la actividad administrativa
son multiples. Asi se sostiene que, en primer lugar, el procedimiento administrativo aparece como
reaccion natural del Estado liberal de derecho ante el fendmeno de la asuncién de potestades autori-
tarias por la Administracién. En este sentido, Juan A. Santamaria Pastor apunta que el procedimien-
to administrativo aparece asi como férmula transaccional entre los principios del nuevo régimen
politico y la tradicién absolutista (que actuaban de manera expedita rapida y sin sujecion a trdmites
rituales); se admitié entonces que la Administracién pudiera ejercer potestades en contra de parti-
culares bien que sometiendo a éstas a cauces formales similares a los del proceso judicial. Con esta
férmula se conjugé la existencia de una administracion fuerte con la garantia de los derechos de los
ciudadanos (Principios de derecho administrativo, Vol. I, Madrid, 1999, pp. 53-54). También se
sefiala como causa del procedimiento administrativo al crecimiento organico de la Administracion
acaecida en los dos ultimos siglos y la necesidad de lograr su normalizacién funcional para asegu-
rar la vigencia efectiva del principio de jerarquia y racionalizar el funcionamiento de la organiza-
cién: la actuacién conforme a procedimientos normativamente predeterminados.
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definitivo (o que impida totalmente la tramitacion de la pretension) el art. 23 LNPA,
en su actual redaccién, mantiene el agotamiento de la via administrativa como requi-
sito de admisibilidad de la pretensién procesal administrativa. Sin embargo, el actual
art. 23 inc. b incorpora expresamente salvedades al transito de la via administrativa
previa. Una de ellas atafie al amparo. La introduccion de una pretension de amparo
(o de otra pretension urgente) es una de las excepciones expresamente contempla-
das al agotamiento de la via administrativa (art. 23 inc. b, iii, LNPA).

De este modo la carga de transitar la via administrativa previa como requi-
sito de admisibilidad de la pretension procesal administrativa aparece afenuada
frente a los actos administrativos desfavorables que ponen en juego el contenido
esencial de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de constitu-
cionalidad y las leyes. Cabe recordar que el art. 43 de la Constitucién Nacional
reformada en 1994 caracteriza el amparo como via expedita. Ello significa que la
introduccién de una pretensién de amparo es directa, sin obstdculos que la pue-
dan condicionar como es, v.gr. el agotamiento de la via administrativa. Por cierto,
el acceso directo a la jurisdiccion estd constitucionalmente subordinado a que se
acredite la inexistencia de otro dispositivo de proteccién judicial mas idéneo que
el amparo. Naturalmente, en los supuestos de lesion sobre derechos fundamen-
tales indisponibles, estamos en situaciones o casos puros de amparo®. En estos
supuestos se presume que el amparo es la via o medio judicial mas idéneo. Por
ende, frente a la presuncién de idoneidad del amparo para atender y dirimir cues-
tiones relativas a derechos fundamentales indisponibles, atafie a la demandada
demostrar que, en el caso, el amparo no es la via judicial mds idonea. Distintas
son las situaciones que se encuentran en el halo del concepto “medio judicial
mas idéneo”. Tal es lo que ocurre con las pretensiones cuyo objeto atafie a dere-
chos disponibles, renunciables, como sucede, v.gr. con las cuestiones de caracter
patrimonial. En estas, atafie a la parte actora destruir la presuncién de eficacia
del orden procesal ordinario. Por ende, en los casos que atafian a derechos dis-
ponibles o patrimoniales, el acceso directo o expedito queda constitucionalmente
subordinado a la inexistencia de otro medio judicial mas idéneo.

En definitiva: la salvedad introducida por la Ley 27.742 en el art. 23.b.iii
LNPA —en tanto excepciona a la pretension de amparo del agotamiento de la via
administrativa— guarda congruencia con el principio de accesibilidad inmediata
establecido en el art. 43 CN.

Sobre este aspecto, cabe tener en consideracién que el amparo interameri-
cano, consagrado en el art. 25 de la CADH, no condiciona su admisibilidad a la
existencia de otro medio judicial mas idoneo. Esta previsién normativa tampoco

52 Para ampliar: ver: SAMMARTINO, Patricio M.E., Amparo y Administracion en el Estado
constitucional social de derecho, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, T. II, 2012.
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exige, como requisito de admisibilidad y procedencia, que la lesién al derecho
fundamental sea producida por un acto portador de ilegitimidad manifiesta.

1.5. El procedimiento administrativo como requisito esencial del acto
administrativo

(i) Configuracion legal del requisito esencial “procedimiento” (art. 7°, inc. d,
LNPA, modif. por Ley 27.742)

El art. 7° de la LNPA erige al procedimiento administrativo en requisito
esencial acto administrativo. La Ley 27.742 mantiene ese criterio. Sin embargo,
el nuevo texto legal incorpora modificaciones en la configuracién del elemento.

a) El texto originario del art. 7° inc. d) de la LNPA establecia que “antes”
de la emision del acto se deben cumplir “los procedimientos esenciales y sus-
tanciales previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico”. Se
indicaba también que el dictamen proveniente de los servicios permanentes de
asesoramiento juridico es esencial cuando el acto pudiere afectar derechos subje-
tivos e intereses legitimos.

La doctrina especializada de nuestro pais, inspirada en el pensamiento de
Fiorini, enfatizé que los deberes impuestos por este inciso del art. 7° LNPA con-
sagran el debido procedimiento administrativo previo a todo acto. Esta garantia
se abastece del debido proceso adjetivo (arts. 18, CN; 1°, inc. f, LNPA, segtin el
texto originario), mas no la agota en €l por cuanto el debido procedimiento previo
abarca, ademads, la observancia de los procedimientos que exceden la participa-
cién defensiva del interesado. Para el prof. Armando Canosa el debido procedi-
miento previo es el nicleo de la tutela administrativa efectiva®.

b) La Ley 27.742 de 2024 introdujo modificaciones en el art. 7° inc. d*.

En efecto; el régimen legal vigente dispone que antes de la emision del acto
administrativo, se deben cumplir los procedimientos administrativos previstos en
el ordenamiento juridico (art.7°, inc. d, LNPA, ref. por Ley 27.742)%. La redac-

53 CaNosA, Armando, Procedimiento administrativo... op. cit., p. 77.

54 Elart. 7°inc. d, conforme lo establece la Ley 27742 prescribe: “d) Antes de su emision
deben cumplirse los procedimientos previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juri-
dico. 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 juridicamente tutelados; y (ii) el dictamen proveniente de los
servicios permanentes de asesoramiento juridico cuando el acto pudiere afectar derechos o intere-
ses juridicamente tutelados”.

55 Elactual art. 7°inc. d eliminé del texto anterior de la LNPA el significante “procedimien-
tos esenciales y sustanciales”. De este modo el legislador reafirma el deber de la Administracién de
respetar, sin ambages, el debido procedimiento administrativo previo.

Cabe recordar que el debido procedimiento administrativo previo —que en su formulacién
reducida se lo denomina debido procedimiento previo— es una garantia del particular frente a las
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cién actual de esta prevision legal abandona la pretérita identificacion del ele-
mento procedimiento con los procedimientos esenciales y sustanciales. De con-
siguiente, requisito esencial procedimiento se configura con la observancia de
los procedimientos (expresos e implicitos) previstos en el ordenamiento juridico.

El art. 7° inciso d de la LNPA, en su actual redaccion, enfatiza que el conte-
nido del elemento consiste cumplir los procedimientos de elaboracidn previstos
en el ordenamiento juridico antes de la emisién del acto. El susodicho procedi-
miento tiene prioridad, y por tanto debe anteceder, en el tiempo y el trdmite, al
acto administrativo.

Naturalmente, el art. 7° inc. d, cuando alude a “los procedimientos admi-
nistrativos previstos en el ordenamiento juridico” se refiere tanto a los recaudos
formales consagrados en reglas, expresas y también razonablemente implicitas,
como también a los que emanan de los principios generales de derecho o de jus-
ticia natural (v.gr., tal es lo que sucede con la audiencia previa del interesado que
pudiera resultar afectado por la actuacién de la Administracion).

Consiguientemente, en su actual formulacién este requisito esencial con-
sagrado en el art. 7° inc. d) queda configurado del siguiente modo: antes de la
emision del acto administrativo se deben cumplir los procedimientos (en puridad,
las formas en sentido amplio) previamente establecidos —de manera expresa o
razonablemente implicita— en las normas (reglas y principios) que conforman el
ordenamiento juridico.

La observancia de los procedimientos estatuidos por la norma aplicable
del ordenamiento juridico constituye un recaudo indispensable de elaboracion
del acto administrativo. Concierne a su legitimidad. La grave violacion o, en su
caso, la total y absoluta prescindencia del recaudo formal previsto en una regla

prerrogativas de la Administracion y, a la vez, un principio basilar del procedimiento administra-
tivo. Ora como garantia, ora como principio, el debido procedimiento administrativo previo se
abastece, mas no se agota, con el debido proceso adjetivo, garantia ésta que, en el nuevo texto legal,
aparece mejorada y ampliada a través de la tutela administrativa efectiva. En efecto: el debido pro-
cedimiento administrativo previo no se limita Gnicamente a garantizar la participacion defensiva
del particular; tiene un contenido mds amplio en tanto indica que los actos administrativos se deben
producir segin las formas consagradas en las reglas y principios que conforman el bloque de juri-
dicidad en el Estado constitucional, al que estd sometida la funcién administrativa.
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(expresa* o razonablemente implicita’’) o en un principio® acarrea —como se
vera mas adelante— la nulidad absoluta del acto administrativo®.

(ii) El elemento esencial “procedimiento” y la garantia fundamental a una
tutela administrativa efectiva

La segunda parte del art. 7°, inc. d), reformado por la Ley 27.742, incluye
a la tutela administrativa efectiva y el dictamen juridico previo como elementos
viscerales del requisito esencial procedimiento.

a) El art. 1° bis establece que la tutela administrativa efectiva es un princi-
pio fundamental del procedimiento. A la vez, de su regulacién se extrae que, a
mas de principio, la tutela administrativa efectiva adquiere el caracter de garantia
Jfundamental a favor del particular y deber de todos los érganos que despliegan la
funcién administrativa. El mencionado articulo, afincado en la pretérita regula-
cién del debido proceso adjetivo (art. 1° inc. f; LNPA, texto originario) establece
el contenido de la garantia en cuatro diferentes parcelas o segmentos.

Con respecto al dictamen juridico previo cabe hacer notar que su funcién
es garantizar la sujecién de la Administracion al bloque de juridicidad (del
Estado constitucional vigente en la republica con posterioridad a la Reforma
Constitucional de 1994) en aquellos casos que el acto pueda afectar los derechos
e intereses juridicamente tutelados. Sin embargo, a despecho del art. 36 de la CN,
cuarto pdrrafo, el art. 7°inc. d, in fine, no establece la obligatoriedad del dictamen
en los supuestos de actos favorables que pongan en juego la hacienda publica.

b) La segunda parte del art. 7°, inc. d, LNPA, reafirma el talante defensivo
que marcd la impronta inicial del procedimiento administrativo. En su versién
originaria®, art. 1°, inc. f) de la LNPA establecia el derecho de los interesados al
debido proceso adjetivo comprende el derecho a ser oido (antes de la emision de
actos que se refieren a sus derechos subjetivos o intereses legitimos); el derecho

56 Fallos: 308:108 (“Borgo, Hermes Francisco c. Junta Nacional de Granos”, de
13.2.1986).

57 Fallos: 341:1148 (Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional Ministerio de Desarrollo
Social (Instituto Nacional de Asuntos Indigenas) consid. 8°, tercer y cuarto parrafo, de 11/09/2018;
CNFed. Conten.-Adm., Sala II, “American Airlines Inc. c¢/Sec. de Comercio e Inversiones” de
4/05/00, en ED Serie Especial de Derecho Administrativo de 29/09/2000, p. 16.

58 Fallos: 324:1403 (“Copa, Diego ¢/ ANSES”, 24-4-2001).

59 Art. 14, inc. b (iv), LNPA, modif. por Ley 27.742.

60 Segtin se desprende de la Exposicion de motivos elaborada por los juristas del régimen
de facto designados para redactar el anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos (LPA)
en 1971, el texto originario de la ley consagraba los principios basicos a los que deberan ajustarse
los procedimientos administrativos en cuanto tienda a asegurar a los interesados debido proceso, de
las que no pueden reputarse ajenos los atinentes a los requisitos esenciales del acto administrativo,
su estructura, validez, eficacia. Concretamente, el principal propésito de la LPA, en su versién
original —labrada extramuros del Estado de Derecho— fue garantizar el respeto al debido proceso.
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a ofrecer y producir prueba y el derecho a una decision fundada (en el bloque
de legitimidad).

¢) En el Estado constitucional vigente en la republica, el pristino carcter
defensivo del procedimiento administrativo se potencia a través del reconoci-
miento de la de la tutela administrativa efectiva como garantia fundamental
reconocida en la CN convencionalizada® —ahora reglamentada legalmente en los
arts. 1° bis a), 7°, inc. d, y 14 inc. b, ap. iv, LNPA reformada— y también como
deber de 1a Administracion.

Siguiendo la linea jurisprudencial trazada por el alto Tribunal en “Astorga
Bracht”® veinte afos atrds, la reciente Ley 27.742 erige a la tutela administrativa
efectiva en principio fundamental del procedimiento administrativo (art. 1 bis,
LNPA). Los diferentes momentos de la tutela administrativa (art. 1 bis, LNPA)
configuran el nudcleo irreductible del elemento esencial “procedimiento” (art. 7°
inc. d, LNPA).

La tutela administrativa efectiva ademds de principio es un deber que deben
observar los érganos, entes y personas juridicas que tienen asignada la funcién
administrativa. Por cierto, la tutela administrativa es una garantia fundamental
propia e inherente al derecho administrativo en el Estado constitucional, en-
tendido como Estado de los derechos fundamentales. Las garantias, explica L
Ferrajoli, son técnicas previstas para reducir la distancia estructural entre la nor-
matividad y la efectividad; ellas posibilitan la méaxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia la Constitucién®.

En paralelo con la tutela judicial efectiva, el fundamento de la tutela ad-
ministrativa efectiva reposa en el art. 18 de la CN y en diferentes previsiones
normativas contenidas en los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22, CN): arts. X VIII

61 Fallos: 327:4185; 346:12.

62 Fallos: 327:4185 (“Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comisién Federal de Radiodifusién
s/famparo”). El consid. 7° puntualiza que la tutela judicial y administrativa es una garantia que “su-
pone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia —a lo que cabe agregar ante las autorida-
des administrativas competentes— y obtener de ellos sentencia o decisién ttil relativa a los derechos
de los particulares o litigantes (Fallos 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por sobre todas las
cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que
pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en le-
gal forma y que concluya con el dictado de una sentencia —o decision— fundada” (Fallos 310:1819).

Sobre este tema véase los trabajos de CANosA, Armando N., Procedimiento administrati-
vos: recursos y reclamos, 2°* ed., Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 72 y ss; del mismo autor: “Alcances
de la denominada tutela administrativa efectiva”, RAP, 323, p. 75; y URRUTIGOITY, Javier,”El prin-
cipio de tutela administrativa efectiva”, JA 2005-1V, Suplemento de Derecho Administrativo del
30/11/2005, p. 35.

63 FEerrAJOLL, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4* ed., Madrid, Trotta,
2004, p. 23.
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y XXIV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8°
y 25, de 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y 2°, inc. 3°, aps. a)
y b), y 14, inc. 1°, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®.

(iii) La tutela administrativa efectiva en la jurisprudencia de la CSIN

Segtin se desprende del considerando 7° de “Astorga Bracht” el contenido
esencial de la tutela administrativa efectiva se abastece de la facultad de todo par-
ticular de acceder a un procedimiento administrativo conducido en legal forma,
de manera tal que se garantice una decision administrativa fundada en derecho
que, en la préctica, resulte ztil para asegurar la oportuna proteccion de los dere-
chos e intereses juridicos de las personas.

Un andlisis sistematico del considerando 7° de “Astorga Bracht” permite
discernir diferentes fases, segmentos o momentos de la tutela administrativa
efectiva.

La primera atafie al derecho de acceder al procedimiento administrativo
sin valladares ni obstdculos que puedan obstaculizar la proteccién adecuada y
oportuna de derechos o intereses juridicos del interesado. Este primer segmento
o momento de la tutela administrativa efectiva concierne especificamente a po-
sibilidad de ocurrir y peticionar ante la autoridad administrativa® y ser admitido

64 Fallos: 327:4185.

65 El art. XXIV de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH), reza lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a
cualquier autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés particular, y el
de obtener una pronta resolucién”.

El derecho a obtener una pronta resolucion establecido en la norma pretranscripta impone,
a la autoridad competente, el deber correlativo de resolver segtin los principios de celeridad y de
eficacia administrativa.

Ciertamente la garantia constitucional “de obtener una pronta resolucién” de las peticiones
presentadas a las autoridades administrativas lleva fnsita la facultad de exigir del 6rgano competen-
te el cumplimiento de los plazos legales para emitir los necesarios actos preparatorios o de mero
trdmite necesarios para resolver; a la vez, consagra el deber de aquéllos de respetar las formas
impuestas de manera previa al dictado del acto.

Concretamente: el art. XXIV de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDDH),
brinda fundamento a las dos primeras fases 0 momentos de la garantia a la tutela administrativa efecti-
va, el de acceso y el de obtener con prontitud una respuesta, una decisién fundada.

Cabe puntualizar que la vulneracién del deber de brindar pronta resolucion dard lugar a la
accion judicial de pronto despacho, el amparo por mora regulado en el art. 28, LNPA. Creemos, sin
embargo, que en atencion a su especificidad, el acceso a la jurisdiccién por medio del amparo por
mora administrativo tiene sustento, mas que en el art. 43, CN, en el art. 75, inc. 22, CN. En efecto,
el art. XXIV, DADDH, coetdneamente reconoce el derecho a peticionar ante cualquier autoridad
competente —lo cual incluye a los 6rganos que desarrollan la funcién administrativa— y reconoce el
derecho de obtener una resolucién (fundada en derecho) “pronta”. Ciertamente, esta garantia no ago-
ta sus efectos a las autoridades publicas que desarrollan funcién administrativa sino que, en tanto en
cuanto dicha norma no diferencia el tipo de drgano o funcién, el cumplimiento del deber de “obtener
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en el procedimiento sin limitaciones arbitrarias. Va de suyo que dentro de este
primer momento estd contemplada una legitimacién que concierna no solo a de-
rechos subjetivos sino también a los intereses juridicamente protegidos dentro
de los cuales quedan incluidos los derechos de incidencia colectiva en la doble
formulacién establecida en el precedente ‘“Halabi”*.

De consiguiente, resulta contrario a este segmento de la tutela administrativa
todo valladar legal o reglamentario que limite, condicione o impida el acceso o
la participacién del interesado en el procedimiento como seria, v.gr., la exigencia
establecida por un acto general, normativo o no normativo, de desistir los recursos
administrativos o acciones judiciales presentados contra decisiones legal, regla-
mentarias o actos administrativos®’ como condicién para participar en un concurso.

El segundo momento o segmento incumbe al derecho a un procedimiento
conducido en legal forma, esto es, el derecho a la concreta y efectiva observancia
del debido procedimiento administrativo previo®.

Esta segunda fase de la tutela administrativa efectiva se integra con tres seg-
mentos homogéneos aunque separables: (i) la garantia del debido proceso legal®
en cuyo nticleo se aloja el derecho a ser oido antes del dictado del acto adminis-

una pronta resolucién” es también predicable frente a los érganos legislativo o judicial cuando de-
sarrollan, precisamente, su propia y especifica funcién. A su vez —si bien a través de un concepto
juridico indeterminado— el derecho a una resolucién “pronta” de las peticiones realizadas ante las
autoridades ptiblicas se presenta como bdésico estdndar de control de razonabilidad de las normas
regulatorias de los plazos para el ejercicio de las funciones administrativas, legislativas y judiciales.

66 Fallos: 332:111.

67 CSIJN, “Astorga Bracht”, consid. 5°y ss., de 14/10/2004.

68 Armando Canosa puntualizaba que el debido procedimiento previo es el niicleo central
de la tutela administrativa efectiva (CANOSA, Armando, Procedimiento administrativo... op. cit.,
p- 77).En linea con Fiorini, Julio Rodolfo Comadira sefialaba que no hay razén para dejar de plan-
tear el debido procedimiento previo como requisito esencial de validez para el dictado de los actos
pertinentes (COMADIRA, Julio Rodolfo, “Las bases constitucionales del procedimiento administra-
tivo”, en Elementos de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 955).

69 La traslacion de las garantias judiciales al procedimiento administrativo aparece con
toda claridad en los parrafos 124 y siguientes del caso “Baena”, de 2 de febrero de 2001. los hechos,
sucintamente, son los siguientes: en el marco de una decision administrativa que dispuso la ce-
santia (declar6 insusbsistente el nombramiento) de 270 empleados publicos por haber participado
de una marcha y de un paro —que coincidié con un intento de levantamiento militar— sin que se le
hubiese garantizado un debido proceso con las garantias contempladas por la CADH. La Corte
IDH destacé que cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso, sea
administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. en ese entendi-
miento sostuvo que si bien el art. 8° de la CADH se titula “garantias judiciales” su aplicacién no se
limita a los recursos judiciales en sentido estricto. al referirse al debido proceso considerd que es un
derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando
la administracién excluida de cumplir con este deber. las garantias minimas, dijo el tribunal intera-
mericano, deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento
cuya decision pueda afectar los derechos de las personas.
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trativo que la afect6 (art. 1, inc. f; ap. 1° de La ley 19.549 originaria; art. 1° bis a
(1) LNPA reformada por Ley 27.742) o, como lo indic6 la CSIN en “Flores”, con
remisién al dictamen de la Procuracién Fiscal, el “derecho a una instancia de parti-
cipacion previa al dictado de un acto administrativo de gravamen’™; (ii) el derecho

En suma: en esa sentencia la Corte IDH sostiene que si bien el articulo 8° de la convencién
americana se titula “garantias judiciales”, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, “‘sino [al] conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales”
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier tipo de acto del estado que pueda afectarlos. es decir, cualquier actuacién u omisién de
los drganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal. en el parrafo siguiente sefiala que en virtud del amplio alcance
del debido proceso “el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del
articulo 8°.1 y 8°.2, tanto en materia penal como en todos estos otros érdenes”.

En “Ivcher Bronstein”, en el que la autoridad administrativa competente cancel6 la naciona-
lidad del accionista mayoritario, director y presidente de un canal de television sin haberse comuni-
cado antes de su emision con la persona afectada, la Corte IDH estimé que la privacién del titulo de
nacionalidad por naturalizacién de interesado vulneré su derecho a la nacionalidad como también
a la garantfa del debido proceso legal. Basicamente, el Tribunal consider6 que la decisién viol6
los derechos consagrados en los articulos 8°.1 y 8°.2 de la CADH. Especificamente, el Tribunal
enfatiz6 que el art. 8°.1 de la CADH —en tanto reconoce el derecho de toda persona a ser oida por
un juez o tribunal competente— es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad
publica no judicial afecte la determinacion de sus derechos (Corte IDH, caso “Ivcher Bronstein”,
sentencia del 6 de febrero de 2001, v. parrafos 104,105 y 110).

El mismo criterio se adopté en “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa”. En este caso, el
Tribunal Interamericano reiteré que el debido proceso legal debe respetarse en procedimiento ad-
ministrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las
personas (Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa”, sentencia del 29 de marzo de
2006, v. parrafos 81y 82).

En linea con la doctrina de estos precedentes se inscriben ‘“Maldonado Ordéiiez vs.
Guatemala”, sentencia de 3 de mayo de 2016; “Petro Urrego vs. Colombia”, sentencia de 8 de
julio de 2020; “Urrutia Laubreaux”, de 27 de agosto de 2020; Corte IDH, caso “Exembajadores del
Organismo Judicial Vs. Guatemala”, sentencia de 17 de noviembre de 2021, entre otros.

En “Lépez Mendoza vs. Venezuela”, el Tribunal tuvo ocasion de valorar concretamente si la
imposicién de una multa al interesado habia respetado el debido proceso.

En este caso el Tribunal considerd que, en las diferentes fases de los procedimientos ad-
ministrativos de responsabilidad, se ofrecieron oportunidades y audiencias al interesado para la
presentacién de alegatos y pruebas. En tal sentido se sefial6 que la victima tuvo una participacién
activa en los procedimientos que se siguieron en su contra, fue notificado del inicio de los mismos,
pudo hacerse representar por abogados, presentd pruebas testimoniales y documentales, interpuso
recursos, todo ello obteniendo pronunciamientos en atencion a sus solicitudes. De acuerdo con esas
constancias la Corte IDH consideré que no existié violacion del derecho a la defensa por parte de
las autoridades administrativas y judiciales que se pronunciaron respecto a la imposicion de las san-
ciones de multa (Corte IDH, caso “Lépez Mendoza vs. Venezuela”, sentencia, de 1 de septiembre
de 2011, v.parrafo 118).

70 Fallos: 346:12 (“Flores, Maria José ¢/ EN-M Publico de la Defensa s/ Amparo ley
16.986”, de 09/02/2023).
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a una decision fundada —en los hechos y el Derecho— emitida con prontitud”. En
efecto: la decision debe exhibir fundamentacion o motivacién suficiente, garantia
insita en el debido proceso legal; y (iii) el derecho a que la Administracién se pro-
nuncie en tiempo oportuno, esto es dentro de un plazo razonable.

En el segundo momento de la garantia fundamental a una tutela adminis-
trativa efectiva se refugian las modulaciones producidas por la traslacién de las
garantias judiciales que, en funcion del debido proceso legal, reconoce el art. 8°
de la CADH, al procedimiento administrativo’. Naturalmente, también son pre-
dicables las interpretaciones que realiza la Corte IDH en torno al art. 8°, CADH.
Las garantias que, en funcién del debido proceso legal™, reconoce el art. 8° de la
CADH deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro
procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas™. Ello
a efectos de alcanzar decisiones justas.” Cabe recordar que, segtn lo subraya la
Corte IDH el pleno respeto de las garantias del debido proceso legal es exigible a
cualquier autoridad puiblica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas deci-
siones puedan afectar los derechos de las personas. Las garantias que reconoce
el art. 8° CADH procuran que las personas estén en condiciones de defender ade-
cuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos™.

La tercera fase de la tutela administrativa efectiva se vincula con el derecho
subjetivo del particular no solo a una decisién fundada en derecho, sino también
auna decision administrativa iitil. Ello significa que el acto terminal del procedi-
miento debe ser efectivizado en su propia naturaleza (in natura) e integridad, no
mediante prestaciones sustitutivas.

El tercer momento, relativo a la efectividad in natura de la decisién que
se adopte, lleva insito el derecho de solicitar y obtener medidas asegurativas, de

71 Conf. art. XXIV, DADDH.

72 Las garantias establecidas en el art. 8° de la Convencién Americana suponen que las
victimas deben contar con amplias posibilidades de ser oidas y actuar en los procesos respecti-
vos, de manera que puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que
éstos sean analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva so-
bre hechos, responsabilidades, penas y reparaciones (conf. Corte IDH, “Caso Extrabajadores del
Organismo Judicial Vs. Guatemala”, sentencia de 17 de noviembre de 2021).

73 Corte IDH, caso “Baena Ricardo Vs. Panama”. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, pérr. 137.

74  Corte IDH, caso “Baena Ricardo vs. Panama”, parr. 127, y caso del “Tribunal Constitucional
(Camba Campos y otros) vs. Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268, parr. 167; caso “Maldonado Ordéiiez VS.
Guatemala”, sentencia de 3 de mayo de 2016, parrafo 73.

75 Corte IDH, caso “Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala”, sentencia de 3 de mayo de
2016, parrafo 73.

76 Corte IDH, “Caso Extrabajadores del Organismo Judicial Vs. Guatemala, sentencia de
17 de noviembre de 2021.
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proteccion cautelar —en sede administrativa y judicial—, que resulten idéneas para
garantizar la utilidad y efectiva concretizacion in natura de lo decidido en el proce-
dimiento administrativo. Concretamente, en el derecho a una decision administra-
tiva util estd incluido el derecho a una tutela administrativa instrumental y provi-
sional de urgencia, de talante asegurativo. Las medidas cautelares administrativas
no quedan limitadas a la suspension de los efectos del acto. Comprenden ademas
la tutela innovativa, positiva y naturalmente las medidas conservativas.

(iv) La garantia fundamental a una tutela administrativa efectiva segiin el art. 1
bis inc. a) de la LNPA reformada

Segtn lo estatuye el art. 1° bis LNPA la tutela administrativa efectiva com-
prende, basicamente, el derecho a ser oido anfes de la emision del acto que refie-
ran a sus derechos o intereses juridicamente protegidos; el derecho a interponer
recursos y al patrocinio y representacion profesional; el derecho a ofrecer y pro-
ducir prueba, lo cual conlleva el derecho a controlar la produccién de la prueba;
derecho a una decision fundada, debiéndose considerar los principales argumen-
tos y cuestiones propuestas; derecho a que el procedimiento tramite y concluya
dentro de un plazo razonable.

La version legal de la tutela administrativa efectiva (art. 1° bis, LNPA) man-
tiene el nidcleo duro de la garantia al debido proceso adjetivo, tal como estaba
regulada en la version originaria de la LNPA. En ese entendimiento, se incluye
el insoslayable derecho a ser oido antes de la emision del acto que pueda afectar
derechos e intereses. Dentro de éste se insertan el derecho al recurso y a hacerse
patrocinar y representar.

La norma —llamada a garantizar la tutela administrativa efectiva del interesa-
do— flexibiliza el deber legal de realizar una audiencia publica en tanto se otorga
una facultad discrecional de sustituir la audiencia publica por el mecanismo de
consulta publica o aquél que resulte mas idéneo para la mejor y mds eficiente
participacion de los interesados. Se enfatiza que el contenido de las instancias par-
ticipativas ‘“no serd vinculante” aunque se destaca que, para la emision del acto, la
Administracién tiene el deber de considerar las principales cuestiones allf tratadas.
Ciertamente en este aspecto serd necesario examinar, caso por caso, si la facultad
de optar por sustituir la audiencia publica por otro mecanismo de participacion
respeta o no el contenido esencial del derecho fundamental a la participacién de
usuarios y consumidores consagrado en el art. 42 CN. Bdsicamente serd menester
controlar la observancia de los subprincipios de adecuacién y necesidad.

A la vez no podemos ignorar que el art. 1° bis inc. a ap. (i) tercer parrafo,
LNPA reformada, en cuanto habilita a 1a Administracién a “sustituir’ a la au-
diencia publica establecida por leyes especiales regulatorias por otro mecanismo
de consulta publica, no puede superar exitosamente el test de constitucionalidad



EL REQUISITO ESENCIAL “PROCEDIMIENTO”” EN LA LNPA ... 379

por cuanto una ley general (como es el art. 1° bis a, ap. (i), tercer parrafo LNPA)
no tiene ni puede tener preeminencia sobre una ley especial, como v.gr. las leyes
que especificamente regulan los servicios publicos o la proteccién del ambiente.
La jurisprudencia es clara al respecto: las normas especiales tienen, como tales,
prevalencia sobre las normas generales™.

Cabe hacer notar que el estandar establecido en el art. 1° bis a (i), se-
gundo parrafo, LNPA modificada por Ley 27.742, en cuanto establece que la
Administracién debe “considerar las principales cuestiones conducentes” plan-
teada por los interesados en las instancias participativas, es predicable como regla
general no solo para las audiencias publicas sino también en todo tipo de proce-
dimiento en el que existan particulares interesados. Hace a la observancia del ele-
mento esencial procedimiento la concreta y efectiva valoracion de argumentos
y prueba ofrecida por el interesado en respaldo de su derecho e intereses. Esta
garantia estd reconocida especificamente en el art 1° bis a (iii), LNPA.

Esa misma idea rectora también estd presente en el art. 8° bis, LNPA, en
cuanto se establece que la autoridad regulatoria deberd considerar fundadamente
las opiniones vertidas en la consulta publica.

En segundo lugar, el art. 1° bis a) (iii) LNPA incluye el “derecho a ofrecer
y producir pruebas”. El legislador actual ha puntualizado que lo relativo a la pro-
duccién de la prueba deberd contar con el oportuno control de los interesados y
sus profesionales.

El tercer estadio de la tutela administrativa estd consagrado en el art. 1° bis
a (iii), LNPA. Alli se incluye el “derecho a una decisién fundada”.

En linea con el art. 1° bis a) (i) segundo parrafo y 8° bis, LNPA, menciona-
da previsién normativa indica que la decisién debera considerar los principales
argumentos y cuestiones propuestas, entre ellas, la prueba conducente para solu-
cién del caso. En puridad, este subinc. impone el deber de adecuada y suficiente
motivacién o fundamentacion del acto.

Finalmente, en cuarto lugar, el art. 1° bis a) (iv) incorpora el “derecho a un
plazo razonable”. Mas concretamente se impone el deber de que los procedi-
mientos tramiten y concluya en un plazo razonable por decision escrita y expresa.
De este modo la reforma adopta el criterio sostenido por la CSIN en” Losicer” 7y
“Bonder Aron””, y sus citas.

77 CNCAF, Sala I, “Giustiniani Ruben ¢/ YPF” y sus citas, de 14.8.2014.
78 Fallos: 335:1126 (“Losicer Jorge Alberto y otros ¢/ BCRA”, cons. §8°- 2012).
79 Fallos: 336:2184 (2013).
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(v) Procedimiento administrativo y dictamen juridico previo

La segunda parte del art. 7°, inc. d), reformado por la Ley 27.742, mantiene
el criterio originario en cuanto incluye el dictamen juridico como parte del requi-
sito esencial procedimiento.

Segtin la doctrina tradicional de la PTN el dictamen juridico previo (a la
emision del acto administrativo que pudiera afectar derechos subjetivos o intere-
ses juridicamente protegidos) tiene una doble finalidad. Por un parte constituye
una garantia para los administrados pues impide a la Administracién el dictado
de actos que se refieran a sus derechos subjetivos e intereses legitimos sin la
debida correspondencia con el orden juridico vigente. Por otro evita probables
responsabilidades del Estado al advertir a las autoridades competentes acerca de
los vicios que el acto pudiera contener®. El alto organismo asesor ha sefialado
también que el dictamen juridico no puede constituir una relacién de anteceden-
tes ni una coleccion de afirmaciones dogmaticas. Antes bien, debe constituir el
andlisis exhaustivo y profundo de una situacién juridica determinada, efectuada
a la luz de las normas vigentes y de los principios generales que las informan, a
efectos de recomendar conductas acordes con el ordenamiento juridico®'.

Volveremos sobre este punto en 2.1.iii.e).

(vi) Conclusiones

Un andlisis comparativo inicial permite vislumbrar que regulacion legal de
la tutela administrativa efectiva (art. 1° bis, Ley 27.742) es una versién mds com-
primida de la labrada por la jurisprudencia en “Astorga Bracht”. Concretamente:
la norma legal prescinde del primer y tercer momento segmento: el acceso sin
valladares a la Administracién y el derecho a una decision util, efectiva. Esta ulti-
ma lleva insito la posibilidad de acceder un amplio catdlogo de medidas adminis-
trativas de proteccion cautelar, en paralelo la Ley 26.854. Recuérdese que esta ley
contempla el principio de libre configuracion cautelar (art. 3°.1) al tiempo que
regula diferentes clases o tipos de tutela asegurativa (arts. 13 a 17, Ley 26.854).

Por cierto, la regulacion legal de la tutela administrativa efectiva doblemente
incompleta. De un lado, ignora el primer y tercer momento de esa garantia, tal como
lo entendi6 la CSJN en “Astorga Bracht”. A 1a vez el legislador dejé pasar la oportu-
nidad para incorporar las diferentes variables del procedimiento administrativo que
guardan congruencia con la triada basal material del derecho administrativo en el
Estado constitucional: dignidad de la persona humana; derechos fundamentales in-
violables que le son inherentes y principio pro persona. Concretamente, el legislador
ignoré que era necesario regular un elenco de variables correctivas del procedimien-
to administrativo comun clésico. De este modo se desdefi6 la posibilidad de regular

80 PTN Dictdmenes 243:98; 243: 216 y sus citas; 241:419, entre muchos otros.
81 PTN 324:27 y sus citas: v. Dictimenes 249:357; 268:234.
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por via legislativa el procedimiento administrativo constitucional-convencional; el
procedimiento administrativo urgente y el procedimiento administrativo colectivo®™.

2. SEGUNDA PARTE: VICIOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Y AMPARO

2.1. Vicios en el elemento “procedimiento administrativo” y sus
consecuencias

(i) Introduccion

a) Los arts. 14 y 15% de la LNPA, reformada por Ley 27.742, regulan el
régimen de las nulidades administrativas.

El art. 14 LNPA establece las causales de nulidad absoluta. La estructura
de esta prevision normativa vincula el esquema de ordenacion de los defectos
graves, determinantes de nulidad absoluta, con los requisitos esenciales del acto
enumerados en el art. 7°, LNPA.

La antedicha interconexién —entre requisitos esenciales y vicios que provo-
can la nulidad absoluta— no es completa. Asi, el art. 14 inc. b)) LNPA reformada
no reconoce sustantividad al vicio en la motivacién (art. 7° inc. e, LNPA).

El art. 15 LNPA, por su parte, contempla al acto administrativo afectado por
vicios no graves. La ley lo describe como acto portador de “un defecto o vicio no
previsto en el precedente art. 14”. La ley vigente los califica como actos anula-
bles o de nulidad relativa.

b) Las modificaciones introducidas por la Ley 27.742 en el régimen de la
invalidez del acto administrativo se inspiraron en la Ley 39/15, de Espafia (arts.
47y 48) y en sus antecesoras, arts. 61 y 62 de la Ley 30/92, modificada por Ley
4/99. En estos cuerpos normativos —como ocurria con su fuente, los arts. 47 y
48 de la LPA espafiola sancionada durante la dictadura franquista en 1958— los
vicios determinantes de nulidad de pleno derecho estan tasados; a la vez, el resto
de las transgresiones al bloque de legalidad operan de manera residual como
causales de anulabilidad del acto.

¢) Ciertamente, el estimulo creativo e innovador que animé la introduccién
de modificaciones en el sistema nacional de nulidades administrativas plasmé un
esquema de ordenacién incompleto e insuficiente.

Existiendo modelos plausibles en el derecho publico provincial (como v.gr.,
los arts. 51 a 71 de la Ley 9.003, de Mendoza o los arts. 66 a 68 de la Ley 1284, de

82 Para ampliar: SAMMARTINO, Patricio M.E., Amparo y Administracion en el Estado
constitucional social de derecho, Buenos Aires, 2012, T. I, p. 176 y ss.

83 “Articulo 15.- El acto administrativo es de nulidad relativa, y s6lo 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”.
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la provincia de Neuquén, entre otros ordenamientos) la LNPA reformada regul6 con
nitidez y precision solo algunos supuestos de ilegitimidad grave. Asf sucede, v.gr.,
con los arts. 14, inc. b, ap. (if) —relativo al vicio en la causa “por no existir o ser falsos
los hechos o el derecho invocado”—; al ap. (iii) —en cuanto atafie al vicio en el objeto
cuando “no fuera cierto, fisica o juridica posible”—; o en el ap. (iv) —en tanto y en
cuanto se tipifica el acto que hubiere “omitido la audiencia previa del interesado”—.

A diferencias de las anteriores, otras causales de nulidad absoluta previs-
tas en el art. 14, de la LNPA reformada, exhiben, en cambio, una inquietante
imprecision.

Esa falta nitidez —que conspira contra la previsibilidad y seguridad juridica—
estd presente en los vicios de “abuso de poder” —art. 14 inc. b ap. (v)—; “violacién
grave del procedimiento” —art. 14 inc. b ap. (iv)—; el vicio en el objeto por no resul-
tar “conforme a derecho” —art. 14 inc. b ap. (iii}—; “grave defecto en la formacién
de la voluntad del 6rgano colegiado” —art. 14 inc. a, ap. v (en relacién con este vicio
cabe sefialar que ningun articulo de la ley reformada indica qué recaudos bésicos
de legitimidad debe reunir la voluntad del érgano colegiado art. 14 inc. a ap. (v)—.
A todos estos se agrega la ausencia de toda mencién a la carencia o vicio grave en
el elemento motivacion.

Cabe apuntar que la indeterminacion también es la caracteristica que infor-
ma a casi todos los denominados (nuevos) principios fundamentales del procedi-
miento administrativo (art. 1° bis de la LNPA, en su actual redaccién).

Ciertamente, la reforma introducida por la Ley 27.742 al régimen legal de la
invalidez limitd, en parte, el amplio margen de apreciacién que el texto anterior
del art. 14 de la LNPA le conferia a la Administracién para discernir el grado o
magnitud de la ilegitimidad. Al objetivar con mayor precision la configuracién de
“algunos” vicios graves la ley reformada redujo parcialmente la hipertrofia de la
potestad anulatoria, una de las debilidades del derecho administrativo del Estado
formal y democratico de derecho que pervivié en el derecho administrativo del
Estado constitucional vigente en la republica desde 1994.

Aln asi, no podemos ignorar que tanto el art. 1 bis, al enunciar principios
sin ninguna determinacién como los arts. 14 y 15, LNPA reformada, reservan es-
pacios notoriamente abiertos a la interpretacion de la Administracién y del juez,
extramuros del estdndar propiciado por la jurisprudencia actual del Alto Tribunal
en cuanto, con fundamento en el art. 19 CN, impera a los poderes ptiblicos a es-
tablecer “delimitaciones precisas” entre lo que se puede hacer, lo que se esté obli-
gado a hacer y lo que no se debe hacer para para no sufrir una sancién juridica®.

84 Fallos: 341:1017 (2018). Seguidamente el Tribunal sostuvo: “En efecto, la precisién y
actuacion real de las reglas preestablecidas genera un clima de seguridad en el cual los particulares
conocen de antemano a qué reglas se sujetard la actuacién de los gobernantes, de manera que la
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(ii) Regulacion legal de los vicios en las formas. Los arts. 14, inc. b, ap. (iv) y
8¢, segundo pdrrafo, de LNPA reformada

En lo que atafie a nuestra unidad de conocimiento, el art. 14 inc. b, ap. (iv),
LNPA reformada por Ley 27.742, establece que el acto administrativo es de nu-
lidad absoluta e insanable cuando ““iv) Se hubiere omitido la audiencia previa del
interesado cuando ella es requerida o se hubiere incurrido en otra grave violacién
del procedimiento aplicable...”.

El nuevo esquema de ordenacion del acto administrativo abandona el sin-
tagma “violacién de las formas esenciales” previsto en el texto anterior del art.
14 LNPA. En el régimen vigente, el vicio en el procedimiento —determinante de
nulidad absoluta— se configura a partir de la “omision de la audiencia previa del
interesado” (art. 14 inc. b, iv, primera parte) y de la “grave violacién del procedi-
miento aplicable” (art. 14 inc. b, iv, segunda parte)®.

Ciertamente, la precision, nitidez y claridad de la primera causal (“omisién
de la audiencia previa del interesado” cuando ella es requerida) contrasta con la
vaporosa formulacién de la segunda (“grave violacién del procedimiento aplica-
ble”). Esta tltima causal, en puridad, no parece diferir del esquema de ordena-
cién anterior en el que se fulminaba con nulidad absoluta a la violacién grave de
las formas esenciales®. Sin embargo, el actual art. 14 inc. b, ap. (iv), LNPA, plan-
tea perplejidades relevantes en torno a la inclusién o no del vicio en la motivacién
y al impacto que produce el expreso reconocimiento de la tutela administrativa
efectiva como contenido del elemento procedimiento.

En efecto: uno de los mayores enigmas que plantea la nueva ley reside en
discernir si la falta de sustantividad del vicio en la motivacién determina la anula-
bilidad del art. 15 LNPA o si, en cambio, su ausencia queda comprendida en el art.
14, inc. b, ap. (iv), LNPA, como supuesto de violacion grave en el procedimiento

conducta de estos sea previsible y, en caso contrario, que haya quien, con potestad suficiente, pueda
corregir el error y responsabilizar eficazmente al transgresor (Fallos: 341:1017 cons.7).

85 Laexpresion violacion grave del procedimiento aplicable, incorporada por el art. 14 in-
ciso b, iv 1a Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos (Ley de Bases) trae
aparejada las mismas incertezas que violacion de las formas esenciales, establecida en el texto ante-
rior de la LNPA. A diferencia de lo que ocurre con otros ordenamientos (como v.gr., con el art. 47,
inc. e, de la Ley 39/15 de Espafia) en esta materia el legislador le ha conferido a 1a Administracién
un amplisimo margen de apreciacién en torno al cual se discernird la magnitud del vicio, con el
consiguiente impacto sobre calificacion del acto como regular o irregular.

86 A pesar de las modificaciones realizadas a los arts. 7° inc. d, y 14, inc. b, iv), LNPA, la
distincion entre formas esenciales y no esenciales mantiene vigencia. El art. 1 bis incluye dentro
de los principios del procedimiento administrativo, a la informalidad, entendiéndose por tal la ex-
cusacion de la inobservancia por los interesados de las exigencias formales no esenciales, las que
podréan ser cumplidas posteriormente.

A contrario, cabe interpretar que resulta inexcusable el cumplimiento de las formas
esenciales.
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aplicable. En este sentido es dable recordar que hasta la sancién de la Ley 27.742,
la jurisprudencia, la doctrina administrativa de la PTN y la doctrina autoral pre-
dominante consideraban que el vicio grave en el requisito esencial motivacién
estaba incluido en la expresion “violacién de las formas esenciales”, del art. 14
inc. b, LNPA, segtn la redaccién originaria. Como se indic6 ese sintagma (*“‘vio-
lacién de las formas esenciales™) result6 ahora sustituido por el art, 14 inc. b ap.
iv, LNPA reformada, con lo cual desaparecid la férmula genérica que —implicita-
mente— contemplaba el vicio en la fundamentacién.

En definitiva: un miraje inicial del art. 14 inc. b, ap. (iv), LNPA, permite sos-
tener que esta prevision legal regula solo una porcién de los vicios en las formas
(en sentido amplio), la que atafie a los defectos en el procedimiento determinantes
de nulidad absoluta (sin embargo, como veremos mas adelante, la falta de sustan-
tividad del vicio en la motivacién no impide que se lo considere incluido en el art.
14 inc. b, ap. (iv) de la LNPA). Otra seccién de los vicios en la forma (en sentido
estricto) se encuentra regulada en el art. 8°, segunda parte, LNPA. A la vez, de
acuerdo con el criterio residual consagrado en el art. 15, LNPA, las transgresiones
a las formas que no se subsuman en los supuestos tasados del art. 14 inc. b, ap. (iv)
y art. 8° segunda parte, LNPA, darén lugar a la anulabilidad del acto.

Vicio en la “forma” y sus consecuencias

a) La doctrina francesa contemporanea puntualiza que Laferriere, en el dlti-
mo tercio del siglo diecinueve, confundid los vicios de forma y de procedimiento.
Al respecto R. Chapus destaca que, si bien unos y otros son muy distintos, en la
actualidad, algunos autores consideran que resulta conveniente reunirlos®.

En el derecho administrativo de Argentina la locucién forma es polisémica,
exhibe pluralidad de significados. En torno a ella se han plantean discrepancias
doctrinales® que impactan en su configuracién, alcance y contenido.

Un miraje restrictivo asocia la forma del acto administrativo con los recau-
dos que éste debe cumplir en el momento de su exteriorizacion. Desde esta pers-
pectiva la forma atafie al medio a través del cual se expresa la declaracion. Esta
umbilicalmente asociada a la exteriorizacion de la voluntad al plano juridico®.

87 CHAPrus, René, Droit Administratif général, 15* ed., Paris, 2001, T. 1, p.1037 y ss.

88 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, 4* ed., Buenos Aires, 2021, pp.228/230.
Este autor sefiala que la forma se integra no solo con las formas de la declaracién sino también con
las que corresponden al procedimiento de integracién de la voluntad y a los requisitos de publicidad
necesarios para su vigencia.

89 CASSAGNE, Juan C., Curso de derecho administrativo, 12* ed. actualizada, Buenos
Aires, 2018, T. I, p. 685 y ss.
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Tempranamente la doctrina nacional sefial6 que la manera de producir la exterio-
rizacion del acto administrativo se la llama forma®.

En la doctrina espafiola la locucién forma en sentido limitado se circuns-
cribe al modo de declaracion de una voluntad ya formada®, al cauce de exterio-
rizacién® del acto.

b) Una visién amplia entiende que la forma no se agota en los recaudos
relativos al modo de expresion o exteriorizacién de la declaracién; comprende,
ademas, el conjunto de formalidades y tramites que preceden a la emisioén del
acto, esto es, el proceso de elaboracién —procedimiento de formacién®—, su fun-
damentacién y modo de exteriorizacion.

Asi entendida la forma incluye (i) a los requisitos relativos al modo de expre-
sion de la declaracion; (i) a los recaudos de elaboracién y formacién del acto —pro-
cedimiento administrativo—y (iii) a la explicitacién de sus fundamentos —motiva-
cion—. Un sector minoritario de la doctrina agrega a la forma los aspectos tendentes
a la publicidad —notfificacion—.

De consiguiente, segiin se adscriba a la posicién restrictiva o amplia, el
procedimiento administrativo, como requisito esencial del acto administrativo,
quedard o no incluido dentro del concepto juridico administrativo forma®.

90 ZELAYA, Simon, “Forma del acto administrativo” en AA.V., Acto y procedimiento
administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 62.

91 GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administrativo, 13* ed., Madrid, Tecnos, 2002,
Vol. I, Parte General, p. 610.

92 BELADIEZ Rojo, Margarita, Validez y eficacia de los actos administrativos, Madrid,
Marcial Pons, 1994, pp. 75/ 76 y 95/96. Esta autora destaca que la forma incluye el proceso de
formacion de la voluntad administrativa como su forma de expresién una vez creada (p.117).

93 GARRIDO FALLA, Tratado... op. cit.; CASSAGNE, Juan C., Curso..., p. 686. Para este
autor la forma se integra no solo con las formas de la declaracién sino también con aquellas que
corresponden tanto al procedimiento de integracién de la voluntad en el acto administrativo como
a los requisitos de publicidad necesarios para su vigencia.

94 La forma, explica Fiorini, no se refiere solo a la instrumentacién de la decision de-
finitiva sino también a la manera de desarrollar la actividad administrativa, es decir el procedi-
miento (FIORINI, Bartolomé, Procedimiento administrativo y recurso jerdrquico, segunda edicion,
Abeledo Perrot, 1971, pp. 27/28).

Por su parte, Marienhoff sefiala que forma, en la acepcién restringida, es la que debe obser-
varse al emitir el acto, exteriorizando, concreta y definitivamente, la voluntad de la Administracién
ya formada. Es la manera como se expresa o traduce el contenido de un acto ya formado. Sin
embargo, segtin la acepcién amplia, forma no solo comprende a la anterior, exteriorizacién del acto
ya formado. Incluye también el conjunto de formalidades o requisitos que deben respetarse para
llegar a emitir el acto. Segtin este criterio amplio se comprende tanto la expresion o exteriorizacion
de la voluntad de la Administracién como el proceso de formacién del acto administrativo, lo cual
se relaciona con el procedimiento de emanacion del acto. Las formalidades del acto administrativo
son requisitos que han de observarse para dictar el acto y pueden ser anteriores, concomitantes o
posteriores al mismo. Las formalidades anteriores se refieren al procedimiento; las posteriores no
conciernen a la validez del acto sino a la eficacia (MARIENHOFF, M., op. cit. pp. 244/246).
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¢) Ahora bien, como se indicd, dentro de la posicién amplia hay quienes
sostienen que la publicidad —concretamente, la notificacién del acto particular—
se erige en requisito esencial de validez del acto®.

Al respecto, tanto la LNPA —antes y después de la Ley 27.742— como la
jurisprudencia de la CSJN, consideran que la notificacién es un requisito de

Segtn el esquema de ordenacién normativo que rige el acto administrativo —Titulo III de
la LNPA, modificada por Ley 27.742— la notificacién es requisito de eficacia, mas no de validez.
“Para que el acto administrativo de alcance particular adquiera eficacia”, prescribe el art. 11 de la
ley reformada, “debe ser objeto de notificacion al interesado”. Del art. 11, LNPA, primera parte, se
extraen dos conclusiones: la primera que, en segun el régimen legal vigente, el acto administrativo
—en tanto estd destinado a tener efectos externos— preexiste al recaudo de eficacia, la notificacion.
Reza la norma: “para que el acto administrativo adquiera eficacia...”. Por ende, segun la ley, no
parece apropiado afirmar que no existe juridicamente acto administrativo antes de la notificacion;
para la ley, antes de la notificacion, existe acto administrativo solo que atin no tiene eficacia externa,
aungque s los tiene internamente. La eficacia, segtin lo ha sefialado la CSJN, es la posibilidad de pro-
ducir efectos juridicos (sobre todo en los supuestos en que el acto administrativo es de gravamen o
desfavorable; estos efectos limitativos solo operan desde el momento de la notificacién). Adviértase
que la LNPA, al admitir cldusulas accidentales o accesorias “de un acto administrativo” incluye a
la condicién suspensiva, que no es sino un supuesto de acto administrativo con eficacia aplazada.
También, cuando se dispone la suspensién de los efectos de un acto administrativo (art. 12, LNPA;
art 13, de la Ley 26.854, de medidas cautelares en los casos en que es parte el Estado) la eficacia del
acto queda paralizada, sin que, por esa razén, deje de existir el acto administrativo. En relaciéon con
los actos ad referéndum de la decision de otro 6rgano la CSJIN, en “Herpazana” (Fallos: 320:2808),
puntualiza que “‘el acto aprobado existe por si, con independencia del hecho condicionante...”.

En segundo lugar, el propio art. 11 de la LNPA establece que la notificacién es el recaudo
necesario para que el acto administrativo adquiera eficacia, esto es, para la produccién de efectos
juridicos. La posicion asumida en este punto por la LNPA guarda congruencia con el pensamiento
de M. Marienhoff para quien el acto administrativo “proyecta” efectos hacia lo externo, pues, se-
gln sefiala, el acto “tiende” a regular o disciplinar las relaciones de la Administracion Piblica con
los administrados (op. cit., p. 180). En pédginas posteriores el autor mencionado entiende que acto
administrativo es toda declaracion, disposicion o decision de la autoridad estatal en ejercicio de sus
propias funciones administrativas productora de un efecto juridico (op. cit., p. 212). En relacién con
el cardcter de declaracion productora de un efecto juridico, Marienhoff aclara que ello concierne a
que “los efectos del acto transcienden de la esfera interna de la Administracion publica, incidiendo,
por ejemplo, en el &mbito juridico del administrado” y agrega: queda asi excluido el acto de admi-
nistracion cuyos efectos se agotan dentro de la propia administracién (p.213).

Consiguientemente, con arreglo al art. 11 de la LNPA, es dable concluir que segtn el es-
quema de ordenacién legal anterior y actual existe acto administrativo antes de su notificacion.
La ausencia de este recaudo determina la falta de eficacia externa, mas no del acto administrativo.
Un sector de la doctrina nacional considera a la notificacién es recaudo de validez y no de efica-
cia como establece la ley y sostiene la CSJN en Fallos: 324:4289 (“La Internacional Empresa de
Transporte de Pasajeros ¢/ CNRT”, de 11.12.2001).

95 AvLTAMIRA GIGENA, Julio 1., Acto Administrativo, 2° ed., Advocatus, 2019, p. 41.
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eficacia del acto administrativo (tal como lo establece el art. 11 LNPA), mas no
de validez*.

d) Volviendo al alcance de la locucién forma, cabe subrayar que la LNPA
originaria contemplaba ambos significados, esto es, el restrictivo y el amplio, con
exclusién de la notificacion.

Asi el art. 8° en su redaccidn original, se referia a la forma en sentido
restrictivo.

El art. 14, inc. b, LNPA, en cambio, al indicar los defectos determinantes
de nulidad absoluta incluia la violacion (grave) de las formas esenciales. La doc-
trina y la jurisprudencia eran contestes que el alcance de la expresién “forma”
del art. 14 LNPA comprendia no solo a la ausencia de recaudos viscerales que
atafien a la expresion del acto (v.gr. ausencia de firma o de expresion escrita) sino
también a los vicios (graves) en el procedimiento previo (debido procedimiento
administrativo previo) y la motivacién (fundamentacion).

e) En este punto, la Ley 27.742 introdujo cambios relevantes. Tomando
como base el texto originario del art. 8° establecié que el acto administrativo se
manifestard “expresamente y por escrito, ya sea en forma grafica, electrénica o
digital”. Seguidamente prescribe que el acto “indicard el lugar y fecha en que se
lo dicta y contendra la firma de la autoridad que lo emite; sélo por excepcion y si
las circunstancias lo permitieren podré utilizarse una forma distinta”. De consi-
guiente, la modificacion incorporada por la Ley 27.742 al primer parrafo del art.
8° LNPA ataie a los modos de manifestacion del acto escrito. Se introducen la
forma gréfica, electrénica o digital.

El segundo parrafo del art. 8°, LNPA, agregado por la Ley 27.742 en 2024,
regula las consecuencias que produce la inobservancia de los recaudos formales.
Reza la norma: “[e]l acto que carezca de firma no producird efectos juridicos de
ninguna especie. Lo mismo ocurrird con el que carezca de forma escrita salvo
que las circunstancias permitieren utilizar una forma distinta”.

f) LaLey de Bases incorpora una segunda reforma al régimen de las formas
del acto. Esta vez la modificacion atafie al régimen de los vicios determinantes de
la nulidad absoluta del acto. Concretamente la Ley 27.742 sustituy6 del art. 14
inc. b), LNPA, el sintagma “violacién de las formas esenciales”, como causal de
nulidad absoluta, por el siguiente: “(iv) Se hubiere omitido la audiencia previa del
interesado cuando ella es requerida o se hubiere incurrido en otra grave violacién
del procedimiento aplicable”.

96 La CSJN sostiene que “el acto administrativo sélo puede producir sus efectos propios
a partir de la notificacion al interesado y que la falta de notificacién dentro del término de vigencia
de la ley no causa la anulacién del acto en tanto no hace a su validez sino a su eficacia (Fallos:
298:172;306:1670; 307:321, 349 y 1936; 308:848)” (Fallos: 324:4289, “La Internacional Empresa
de Transporte de Pasajeros ¢/ CNRT”, de 11.12.2001).
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En el esquema administrativo de ordenacién anterior la violacién de las
formas esenciales establecida en el art. 14 inc. b, LNPA, comprendia, segtin la
doctrina y la jurisprudencia, a los vicios graves en el procedimiento, la motiva-
cién y el modo de exteriorizacion del acto.

La nueva redaccidn elimina del art. 14 inc. b) el significante “forma” y con
€l sobrevienen dudas, sobre todo en cuanto atafie a los vicios en la motivacion.

En efecto. El art. 14 inc. b ap. iv) LNPA reformada contempla como vi-
cio determinante de nulidad absoluta a: (i) la omision de la audiencia previa del
interesado, esto es, el primer momento de la garantia a la tutela administrativa
efectiva; (if) la grave violacién del procedimiento aplicable, es decir, el vicio
grave en el debido procedimiento administrativo previo; (iif) deja fuera a las con-
secuencias de los vicios en la forma como modo de exteriorizacién o expresion
del acto. El régimen de la forma, en sentido restrictivo, se autoabastece en el art.
8% (iv) un miraje lo superficial excluirfa de esta previsién normativa al vicio grave
en la fundamentacién o motivacion del acto.

El sintagma “grave violacién del procedimiento aplicable”, es una formula
tan vaporosa como su antecesora, “‘violacién en las formas esenciales”. La pre-
gunta que cabe formular es si esa expresion resulta o no mds acotada que la susti-
tuida. A primera vista la ausencia de motivacién suficiente ajena a la formulacién
legal del art. 14 inc. 3 ap. iv) LNPA.

g) En el esquema de ordenacién introducido por la Ley 27.742 la forma
tiene el “alcance restrictivo” que le confiere el art. 8° LNPA. La locucién forma
queda reservada a la manifestacion expresa y por escrito del acto, a la indicacion
del lugary fecha y a firma del titular del 6rgano emisor.

El art. 8° LNPA reformada esta atravesado por dos parcelas de la teoria del
acto. De un lado, se establece el contenido o configuracion del elemento esencial
forma (en sentido restrictivo)”’; de otro, se regulan las consecuencias que emanan
de la transgresion®.

h) En relacién con los efectos que produce la inobservancia de forma, en
sentido restrictivo, los profesores Mairal y Veramendi entienden que la conse-
cuencia que el art. 8°, segunda parte, le imputa a la carencia de firma y expre-
sién expresa y por escrito acarrea un supuesto de acto inexistente”. Para arribar
a esa conclusion Mairal-Veramendi toman en cuenta que la previsién legal, en

97 El art. 8° establece que “el acto administrativo se manifestard expresamente y por es-
crito, ya sea en forma gréfica, electrénica o digital; indicara el lugar y fecha en que se lo dicta y
contendrd la firma de la autoridad que lo emite”.

98 Segtin el segundo parrafo del art. 8 “el acto que carezca de firma no producird efectos
juridicos de ninguna especie. Lo mismo ocurrird con el que carezca de forma escrita salvo que las
circunstancias permitieren utilizar una forma distinta”.

99 MAIRAL, Héctor -VERAMENDI Enrique, “La reforma a la Ley de Procedimientos
Administrativos”, diario LL de 12-7-2-24, p. 3 y su nota.
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su literalidad, prescribe que “el acto que carezca de firma no producird efectos
Jjuridicos de ninguna especie. Lo mismo ocurrird con el que carezca de forma
escrita...”.

No coincidimos con la posicién de estos autores.

Consideramos, en cambio, que la situacién mentada en el art. 8°, segundo
parrafo, constituye un supuesto de inexistencia de acto (mas no acto adminis-
trativo inexistente). Ello es asi por cuanto sin firma o sin expresion escrita —en
cualquiera de sus variables: grafica, digital o electrénica— el supuesto acto, desde
el punto de vista material, no ha nacido en su materialidad. Sin firma o expresion
escrita estd ausente la declaracién material imputable a un 6rgano. Cabe recordar
que la “declaracién” es el sustrato material del acto administrativo.

La CSIJN sefial6 que un beneficio previsional otorgado sin la firma de la
autoridad facultada para emitir ese acto “carece de un presupuesto esencial para
su existencia” '°.

Ciertamente, la inexistencia de acto no se confunde ni asimila el acto juri-
dico inexistente. Este es un instituto ajeno a la LNPA. En los sistemas que han
adoptado esta categoria, el acto inexistente remite a un acto administrativo afec-
tado de una grosera ilegitimidad. Aun cuando la mala técnica legislativa califi-
que erréneamente como acto a una manifestacion sin firma o carente de forma
escrita, el supuesto previsto en el art. 8° en modo alguno puede ser considerado
como acto inexistente. Como se indicé esta categorfa es extrafia al sistema de la
invalidez consagrado en la LNPA (conf. arts. 14 y 15).

La ineficacia mentada en el art. 8° emana de la ausencia material de decla-
racion imputable al érgano. La situacion regulada en el art. 8° segundo parrafo
no se confunde con el acto administrativo inexistente, tal como lo regulan las
Leyes 9.003, de Mendoza; 1.284, de Neuquén; 5.348, de Salta o el Cddigo de
Procedimientos Administrativos de Corrientes.

i) Bien diferente es el supuesto de la falta de fecha. La jurisprudencia espe-
cializada, sostiene que esa situacién no comporta un vicio de gravedad suficiente
como para determinar la invalidez del acto administrativo. Con lo cual quedaria
subsumido en el art. 15, LNPA. Salvo que la data del acto resulte un elemento
relevante para determinar el cumplimiento de requisitos concernientes a la ac-
tuacidn del érgano o representante estatal, o para examinar el contenido y pautas
temporales del acto en cuestion''.

100 Fallos: 326:1657 (“Vazquez, Nelly ¢/ ANSeS s/ amparos y sumarisimos’ de 20/05/2003).
101 CNCAF, sala I, “Pantaleoni de Valitutto, Pierina y otros v. Estado Nacional -Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Publicos - Entel Residual”, de 11-2-2010.
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Vicios en el procedimiento

Segtn el art. 14 inc. b) ap. (iv) LNPA, el vicio en el requisito esencial pro-
cedimiento exhibe dos variables. Por un lado, la omision de audiencia previa al
interesado; por otro, la violacion grave en el procedimiento aplicable.

a) La omisién de audiencia previa al interesado como vicio constitucional
del acto administrativo

El art. 14 inc. b), ap. (iv), primera parte, establece que es de nulidad absoluta
el acto que hubiere omitido la audiencia previa. De este modo, la ley sanciona la
falta o ausencia de participacién defensiva adecuada del interesado con anterio-
ridad al dictado del acto administrativo de gravamen. La misma situacion se pre-
senta en los denominados actos administrativos de doble efecto en cuanto atafie a
las consecuencias desfavorables que aquél produce sobre la esfera de inmunidad
de uno de los interesados.

El vicio tipificado en el art. 14 inc. b (iv) constituye la transgresion grave
a una de las partes que conforman el contenido del elemento esencial “procedi-
miento” (art. 7 inc. d, LNPA). Puntualmente, el art. 14 inc. b ap. (iv) tipifica la
transgresion al primer segmento de la tutela administrativa efectiva, el derecho de
la persona a ser oida “anfes” de la emision de actos que se refieran a sus derechos
o intereses juridicamente tutelados (art.s 7° inc. d y 1° bis, a) ap. i).

Ciertamente, dado que el derecho a ser oido (art. 8.1 CADH) comprende el
derecho de toda persona a tener acceso al 6rgano estatal encargado de determinar
sus derechos y obligaciones'®, también se configura un vicio determinante de
nulidad absoluta cuando se deniegue al particular la posibilidad de acceder sin
valladares al procedimiento administrativo.

La obligaci6n de dar a cada parte la justa oportunidad de ser oida se presen-
ta como postulado de buena administracién y buen procedimiento legal, sefiala
con acierto Wade'®. Escuchar a la otra parte'™, puntualiza este autor, es una
regla fundamental de justicia natural'®, consustancial al procedimiento justo o
debido proceso.

102 Corte IDH, “Caso Extrabajadores del Organismo Judicial Vs. Guatemala”, sentencia de
17 de noviembre de 2021.

103 WADE, HW.R., Derecho Administrativo, Madrid, 1971, pp. 272/274.

104 Esta regla hizo su aparicion en el Jardin del Edén, cuando Adén es llamado por Dios
para imputarle haber comido el fruto del arbol prohibido “antes” de ser expulsado del paraiso
(WABDE, op. cit., p.272).

105 El autor citado subraya que las dos reglas basicas de justicia natural —ningtin hombre
podrad ser juez de su propia causa y ningtin hombre podra ser condenado sin ser oido— si bien son
postulados indispensables a toda administracién de justicia, se aplican también a los actos admi-
nistrativos. Finalmente subraya que en rule of law la violacién de la justicia natural hace que la
decisién sea nula (WADE, op. cit,. 250/251).
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Ofr al interesado antes de emitir un acto que afecte sus derechos subjetivos
o intereses juridicamente protegidos, es una garantia minima fundamental en el
Estado constitucional vigente en la republica.

Esta garantia, consustancial al debido proceso legal (arts. 18, CN; 8°
CADRH) e insita en la tutela administrativa efectiva —art. 1° bis, inc. a, (i), LNPA
reformada— es un limite infranqueable al ejercicio de las prerrogativas adminis-
trativas que producen consecuencias desfavorables sobre la esfera vital de inmu-
nidad de las personas.

La concreta tipificacion de la omision de la audiencia previa y la conse-
cuente sancién de la nulidad absoluta prevista para el acto administrativo que in-
curra en ese vicio, constituye un valladar insalvable a la tendencia jurisprudencial
que, por conducto de la denominada teoria de la subsanacion, admite la convali-
dacién —en sede administrativa y judicial- de actos administrativos desfavorables
emitidos sin brindar, de manera previa, la oportunidad de oir (y también, de va-
lorar argumentos y pruebas) a quien resulte afectado en sus derechos subjetivos
o intereses juridicamente protegidos. En lo que atafie al acto administrativo, no
tenemos dudas que la pervivencia de la teoria de la subsanacién en cuanto atafie
a las diferentes parcelas que conforman el debido proceso legal debilita severa-
mente la fuerza normativa de la Constitucién Nacional.

Por cierto, la omision de la audiencia previa del interesado, tipificada en
el 1 bis a, ap. (i), LNPA, es algo mds que un vicio puramente administrativo
afectante de uno de los requisitos esenciales del acto (arts. 7°, inc. d (i) y 1 bis a,
ap. (i), LNPA). Constituye una transgresion directa de la Constitucion Nacional
convencionalizada (arts. 18 CN; 8° CADH'®).

106 La Corte IDH subraya que la aplicacion del art. 8° de la Convencién Americana relativo
a las Garantias Judiciales, no se limita a recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al] conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales” para que las personas puedan de-
fenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectar sus derechos.
Sefiala que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 8§°.1 de la Convencion, en la determinacion de los
derechos y obligaciones de cualquier cardcter las personas tienen derecho a ser oidas, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable. El incamplimiento de alguna de esas garan-
tfas implica la violacién de dicha disposicién convencional. El Tribunal interamericano enfatiza
que el pleno respeto de las garantias del debido proceso legal es exigible a cualquier autoridad
publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan afectar los derechos
de las personas. Explicita que el debido proceso legal, reconocido en el art 8° CADH, se refiere
al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del
Estado que pueda afectarlos. El Tribunal interamericano subraya que el derecho a ser oido (art.
8°.1, CADH) comprende el derecho de toda persona a fener acceso al 6rgano estatal encargado de
determinar sus derechos y obligaciones. También supone el derecho a contar con amplias posibi-
lidades de ser oida, de formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos
sean analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre
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La omisién de oir y escuchar al interesado antes de la emision del acto de
gravamen conlleva la supresion del contenido esencial del derecho defensa en el
procedimiento administrativo.

Este supuesto de indefensién constituye, a la vez, una flagrante violacién de
la garantia fundamental a la tutela administrativa efectiva (art. 18, CN; 8° CADH;
arts. 7°, inc. d (i) y 1° bis a, ap. (i), LNPA). En estas condiciones, la emisién de
un acto desfavorable que omite la participacion defensiva previa del interesado
revela que el procedimiento no ha sido conducido en legal forma, como exige la
CSIJN en el consid. 7° de “Astorga Bracht” (2004).

El acto administrativo (desfavorable o de gravamen) que omite la au-
diencia previa del interesado incurre, desde el punto de vista técnico, en una
infraccion estructural genética u originaria formal directa de la Constitucion
Nacional convencionalizada por cuanto suprime el contenido esencial de una
garantia fundamental (tutela administrativa efectiva) reconocida en el bloque
de constitucionalidad.

Ahora bien, el acto administrativo que prescinda de alguno de los otros
segmentos o partes de la tutela administrativa efectiva consagrada en el art. 1° bis
a, LNPA —como, v. gr., el acto que desconozca el derecho a ofrecer y producir
prueba (art. 1° bis a, ap. ii); o el que ignore el derecho a una decision fundada en
Derecho (art. 1° bis a, ap. iii) o el que desdefie el derecho a un plazo razonable en
la tramitacién y conclusion del procedimiento (art. 1° bis a, ap. iv); o aquel otro
que omita el derecho a participar en una audiencia publica cuando una norma
legal especial asi lo disponga (art. 1° bis a, ap. i)— también incurre en una infrac-
cién estructural genética u originaria formal directa de la Constitucién Nacional
convencionalizada (art. 18 y 75.22, CN; 8°, CADH; arts. 7°, inc. d (i) y 1° bis a,
ap. (i), LNPA). Sin embargo, en virtud de la redaccién de la norma, estos vicios
constitucionales se subsumen en la segunda variable del art. 14 inc. b, ap. (iv) de
la LNPA: grave violacién de procedimiento aplicable.

En razén de la naturaleza y grado o magnitud de la ilegitimidad, el acto
administrativo que omite la audiencia previa del interesado es un acto adminis-
trativo irregular (art. 17 LNPA). Por cierto, también serd irregular el acto admi-
nistrativo que omita o ignore las demds garantias contempladas en el derecho a la
tutela administrativa efectiva (art. 1° bis, a, LNPA).

Aun cuando un sector de la jurisprudencia considera inaplicable la subsana-
cién solamente cuando se verifica una relacion de causalidad entre el vicio en el
procedimiento y el objeto —esto es, cuando el vicio de forma influye decisivamen-
te sobre el fondo de la decision, tal como ocurre con las nulidades procesales—,
consideramos que la inmediata eficacia (obligatoriedad) del acto administrativo

hechos, responsabilidades, penas y reparaciones (Corte IDH, “Caso Extrabajadores del Organismo
Judicial vs. Guatemala”, sentencia de 17 de noviembre de 2021).
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impide transpolar el régimen de las nulidades procesales al régimen juridico del
acto administrativo'”".

El Estado constitucional —esto es, el Estado de los derechos fundamenta-
les— no admite que las decisiones ejecutorias de gravamen emitidas con grave
violacién de las garantias minimas que, en funcion del debido proceso legal,
reconoce la Constitucion Nacional convencionalizada puedan ser luego convali-
dadas por via de la subsanacion, en sede administrativa o judicial. En este, como
en otros supuestos analogos, la aplicacion de la teoria de la subsanacién debilita
seriamente la fuerza normativa de la Constitucion.

b) La indefension en sede administrativa segiin la jurisprudencia de la
CSIN

La indefension, originada en la falta de audiencia previa, ha tenido un trata-
miento dispar en la jurisprudencia.

Asi, en “Trama”'®, el Tribunal sostuvo que el acto administrativo que revo-
ca el acto otorgante de un beneficio previsional presupone que el interesado ha
tenido la “participacién adecuada en los procedimientos permitiéndoles alegar y
probar sobre los aspectos cuestionados, en resguardo de la garantia de defensa
en juicio (art. 18 de la Constituciéon Nacional; art. 1°, inc. f, Ley 19.549; Fallos:
305:307)”. En este marco, el Tribunal consider6 que la sentencia del a quo re-
sultaba arbitraria por cuanto no tuvo en cuenta que la decision administrativa
anulatoria no respet6 la susodicha garantia.

En “Copa”'® la CSIN consider6 que las atribuciones con que cuentan los
organismos administrativos para suspender, revocar, modificar o sustituir las re-
soluciones que otorgan beneficios jubilatorios —arts. 48 de la Ley 18.037 y 15 de
la Ley 24.241- existen a condicidn de que dicha nulidad resulte de hechos o actos
fehacientemente probados y “presupone que se haya dado a los interesados par-
ticipacion adecuada en los procedimientos, permiti€éndoles alegar y probar sobre
los aspectos cuestionados, en resguardo de la garantia de defensa en juicio” arts.
18 delaCNy 1° inc. f, de la Ley 19.549”.

Dos conclusiones iniciales se extraen de ambos fallos.

La primera: el acto administrativo anulatorio debe cumplir con todos los
requisitos esenciales de legitimidad consagrados en el art. 7° LNPA, entre los

107 Recordemos que el acto administrativo tiene una particularidad: modifica por si mismo,
de manera inmediata, la situacion sustancial del particular. Esto es, sin necesidad de homologacién
judicial el acto, en virtud de su inmediata eficacia obligatoria (ejecutividad), genera por si mismo
una situacién pasiva o disminuye una situacion activa. A la vez, a diferencia de lo que sucede en
el proceso judicial, los medios de impugnacion de los actos administrativos, como v.gr. el recurso
administrativo, carecen de efecto suspensivo (conf. art. 12, LNPA). Tampoco la interposicién de la
demanda suspende los efectos del acto.

108 Fallos: 319:2783 (1996).

109 Fallos: 324:1403.
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cuales se encuentran el deber de observar los procedimientos previstos en las nor-
mas (reglas y principios) que componen el ordenamiento juridico. Dentro de esas
normas se aloja el respeto por la garantfa de del debido proceso adjetivo (art. 18,
CN; art. 1°inc. f; LNPA en su redaccién originaria), hoy absorbido o colonizado
por la garantia a la tutela administrativa efectiva (art. 1° bis, LNPA reformada).

De ambos fallos se extrae, ademads, una segunda conclusion: la falta de ade-
cuada participacion previa del interesado en el procedimiento preparatorio de un
acto desfavorable determinativo de derechos, conlleva a la nulidad absoluta del
acto. Este criterio rige tanto en el régimen anterior y se consolida en el sistema
vigente (art. 14 inc. b, ap. iv, LNPA).

En “Vazquez Nelly”', la CSJN consider6 que la Administracién incurrié
en inobservancia del procedimiento debido en cuanto se dispuso la suspensién de
hecho de prestaciones previsionales sin que el particular hubiese tenido la opor-
tunidad de ser oido. La susodicha suspension, puntualiz6 el Tribunal, se realiz6
“con desprecio de las reglas del debido proceso adjetivo que imponian oir a la
parte, asegurar su derecho de defensa y dictar una resolucién fundada (conf. art.
18 de la Constitucién Nacional; art. 1°, inc. £, de la Ley 19.549)”. En este pronun-
ciamiento la Corte reiterd que la facultad conferida por el art. 15 de la Ley 24.241
de suspender, revocar, o sustituir por razones de ilegitimidad a las resoluciones
que otorgan beneficios previsionales aunque se hallen en curso de pago se podra
ejercer “a condicioén de que dichas razones sean fehacientemente probadas, se dé
a los interesados participacién adecuada en los procedimientos y se dicte resolu-
ci6én fundada (Fallos: 319:2783; 324:1403, y sus citas)”.

En esta misma sentencia el Tribunal sefial6 que un beneficio previsional
otorgado sin la firma de la autoridad facultada para emitir ese acto “carece de un
presupuesto esencial para su existencia”. Sustentd esa consideracion en los arts.
7°y 8°de la LNPA, 944, 946, 951 y 979, inc. 2°, del Cédigo Civil de Vélez y en
Fallos 323:2631, “Lapalma”). Si bien la Corte sefiala que la ausencia de firma de
la autoridad determina que el pretendido acto “carece de un presupuesto esencial
para su existencia” e invoca el fallo dictado en “Lapalma”, en el que se alude al
acto juridico inexistente, en puridad cabe interpretar que, en la especie, estamos
frente a un supuesto de inexistencia (material) de acto administrativo.

En “Parra de Presto”'!" se presentd una situacion particular. Un municipio
de la provincia de Buenos Aires dispuso la cesantia del actor. Contra este acto la
afectada interpuso recurso administrativo dentro de los diez dias como establecia
la Ordenanza 267/77; sin embargo, el recurso fue rechazado por extemporaneo
por cuanto el plazo para recurrir, segiin la norma municipal aplicable, era de
veinticuatro (24) horas.

110 Fallos: 326:1657 (“Vazquez, Nelly ¢/ ANSeS s/ amparos y sumarisimos” de 20/05/2003).
111 Fallos: 316:2539 (1993).
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El alto tribunal sostuvo que la naturaleza de la potestad disciplinaria exige
que las sanciones de mayor gravedad sean aplicadas con respeto a los principios
del debido proceso, para la cual es menester contar con la adecuada oportunidad
de audiencia y prueba, extremos que no se satisfacen con el exiguo plazo de
veinticuatro (24) horas concedido al recurrente toda vez que no es dable pen-
sar que se pueda preparar en ese término el descargo y ofrecimiento de prueba.
Se destac6 que el interesado debié contar con un plazo razonable para fundar
adecuadamente el recurso. La interposicién inoportuna del recurso, dijo el alto
tribunal, no obedece a una negligencia sino a la imposibilidad de deducirlo en un
plazo extremadamente breve.

En ese entendimiento la CSJN declar6 la inconstitucionalidad de la orde-
nanza municipal —sancionada durante periodo de quiebre institucional- mediante
la cual se fijaba el plazo de veinticuatro (24) horas para impugnar la sancién de
cesantia. El Tribunal enfatizé que la susodicha ordenanza repugna la garantia de
defensa en juicio consagrada en el art. 18 de la Constitucién Nacional. En este
pronunciamiento la CS rechazd, por razones meramente formales, la aplicacién
la teoria de la subsanacién en sede judicial propiciada por el tribunal a quo. En
tanto el recurso fue interpuesto dentro de los diez (10) dias, y en el plazo de vein-
ticuatro (24) horas como establecia la ordenanza, la falta o tardia interposicién
del recurso de revocatoria frustraba, en virtud del régimen de agotamiento de la
via administrativa, la posibilidad del control judicial.

En “Machado” !, 1a CSJN dejé sin efecto la sentencia dictada por la Cdmara
por la cual se confirmé la sancién de exclusion de la matricula a un abogado.

Para llegar a esa decision el Tribunal, con remisién al dictamen de la
Procuracién Fiscal, sostuvo que de las constancias del proceso disciplinario lle-
vado adelante por ante el Tribunal de Disciplina del Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal (CPACF) este manifestd que se habia escuchado la cinta de
una audiencia de vista. Sin embargo, de las pruebas producidas en el proceso
surge que esa audiencia nunca se llevé a cabo (la demandada sostuvo que la
audiencia de vista no se realiz porque no iban a haber testimonios, por lo tan-
to, concluyd, era innecesaria: bastaba con la prueba instrumental aportada para
evaluar los hechos). El alto Tribunal consider6 que se estaba en presencia de un
vicio en la causa (art. 7°, inc. b, y 14 inc. b, LNPA) y de una lesion a la garantia
del debido proceso adjetivo 1o cual determinaba la nulidad del acto en cuestion.

En “Fino s/ Amparo” '3, 1a CSIN, con remisién al dictamen de la Procuracién
Fiscal, dej6 sin efecto la sentencia de la Cdmara que considerd legitima a la ex-
tincién del vinculo laboral por la causal de abandono de servicio (art. 244 de la

112 Fallos: 334:1372 (“Machado Jorge José c/ Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal”, de 15.11.2011).
113 Fallos: 346:32 (“Fino, Daniel Alberto ¢/ ANSES s/ Accién de Amparo” de 9.2.23).
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Ley de Contrato de Trabajo, LCT) decidida por la ANSES. El Tribunal sostuvo
que la sentencia desestimatoria de la pretension de amparo resultaba arbitraria
por cuanto el a quo no examind ni evalué si el Reglamento de Investigaciones
Administrativas resultaba aplicable a la especie y si, consiguientemente, corres-
pondia que el organismo iniciara sumario administrativo previo que asegurase
el derecho de defensa y debido proceso. La Corte entendié que el pronuncia-
miento resultaba arbitrario por cuanto omitié el tratamiento de cuestiones sus-
tanciales planteadas por el recurrente y por falta de fundamentacién adecuada, lo
cual afecta la defensa en juicio y el debido proceso legal.

En “Flores s/ Amparo” ' el Tribunal vuelve a poner de manifiesto la vital
y decisiva relevancia de la participacién defensiva previa a la emisién del acto
administrativo sancionador. En este caso se decidié que resulta procedente la
pretensién de amparo contra el acto administrativo que dispuso el cese de una
agente del Ministerio Publico de la Defensa —en tanto se dej6 sin efecto la desig-
nacién interina— con fundamentos en falta de servicio (no mantener buen trato y
cordialidad con sus pares, incumplimiento de horario e inasistencias). Si bien la
autoridad administrativa consider6 que en virtud del régimen juridico que regula
la situacidn de la amparista (la agente era de planta no permanente) no se requeria
el sumario previo (pues solo estaba establecido para personal permanente, mas
no para el transitorio o contratado), el Tribunal, con remision al dictamen de la
Procuracién Fiscal, sostuvo que el amparo era la via idonea por cuanto no es ne-
cesaria mayor sustanciacion y prueba para resolver una cuestién basicamente de
derecho toda vez que, en la especie, la cuestion atafie al procedimiento aplicable
para proceder a la remocién de la actora. En relacion con el fondo se sostuvo que
el acto administrativo que dejo sin efecto la designacién interina de la actora no
aludi6 a la falta de estabilidad sino que se dieron por terminadas sus funciones
porque se habrian constatado faltas de servicio. De este modo se considerd que
la resolucién tiene una clara naturaleza disciplinaria, ajena a las consecuencias
auténomas de la falta de estabilidad.

En virtud de la naturaleza disciplinaria de la decision, el Tribunal sostu-
vo que “se le debid dar a la agente la posibilidad de ejercer su legitimo dere-
cho de defensa con arreglo al art. 18 de la Constitucién Nacional”. En efecto:
la Administracién, al decidir el cese del interinato sin ninguna forma de sus-
tanciacion previa, imposibilito el descargo, la produccion y el ofrecimiento de
pruebas por parte de aquélla, violdndose las formas sustanciales de la garantia
constitucional de la defensa que incluye la de asegurar al inculpado la posibilidad
de ofrecer prueba de su inocencia o de su derecho, sin que corresponda dife-
renciar causas criminales, juicios especiales o procedimientos administrativos.

114 Fallos: 346:12 (“Flores, Maria José ¢/ EN-M Publico de la Defensa s/ Amparo ley
16.986”, de 09/02/2023).
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El ejercicio del poder disciplinario, destacd, requiere para su validez “la obser-
vancia del principio de legalidad y de la garantia del derecho de defensa”. Con
respaldo en lo decidido en “Astorga Bracht” la sentencia puntualizé que la reso-
lucién administrativa impugnada no solo contradice el art. 18 de la Constitucién
Nacional sino también las convenciones internacionales de derechos humanos
que cuentan con jerarquia constitucional, en cuanto resguardan el derecho a la
tutela administrativa y judicial efectiva (arts. XVIII y XXIV de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 8° y 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, 8° y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 2°, inc. 3° aps. a y b, y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos). Por su parte, el voto del juez Rosatti sostuvo que,
independientemente de la exigencia del sumario administrativo previo frente al
tipo de vinculo de la actora con la empleadora, “la agente contaba con el derecho
a ser oida antes del dictado del acto administrativo que la afect6 (art. 1°, inc. f; ap.
1°de la Ley 19.549)”. En estas condiciones se revoco la sentencia que rechazd el
amparo por inadmisible (art. 2°, inc. d, Ley 16.986).

¢) Las modulaciones del derecho de defensa segtin la naturaleza de preven-
tiva y sancionadora del acto administrativo

En “Vespasiani s/ Amparo”'’s, suspension de los efectos de un acto admi-
nistrativo, la Corte asume una posicién que, en su superficie, exhibe diferencias
con respecto a las anteriores. Esta sentencia realiza una importante modulacién
del régimen juridico de la suspension de un acto estatal seglin su naturaleza sea
preventiva o sancionadora.

En efecto: en “Vespasiani” la Corte sefial6 que la suspension administrativa
preventiva y provisional no se confunde con la imposicion de una sancion admi-
nistrativa —disciplinaria o represiva— llamada a restaurar el orden juridico infrin-
gido. Consiguientemente, el Tribunal consideré que correspondia revocar la sen-
tencia de la Cdmara que hizo lugar a la pretensién de amparo y declar6 la nulidad
del acto administrativo que suspendié al actor en el Registro de Operadores en la
Compraventa de Granos y Legumbres Secas sin que, de modo previo, se hubiese
permitido ejercer la defensa de sus derechos subjetivos e intereses legitimos. El
fundamento brindado por la sentencia reside en que la suspension temporaria y
provisional del interesado no se adopté con la finalidad sancionatoria de herir
de manera definitiva al presunto infractor en su patrimonio sino para proteger el
erario publico hasta que concluyeran las tareas de fiscalizacion que el ente recau-
dador se encontraba obligado a realizar. Una de las conclusiones que se extrae de
esta decision de la Corte es que, en virtud de la naturaleza asignada, la suspensién

115 Fallos: 345:1394 (“Vespasiani, Mario Oscar ¢/ AFIP s/ amparo ley 16.986”, de
15/12/2022).
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no sancionatoria —dispuesta con caracter cautelar o preventivo por la propia ad-
ministracién— podra ser decidida sin previa participacién previa del interesado.

d) El derecho de defensa en sede administrativa 'y la denominada teoria de
la subsanacion

d.1) La subsanacion de los vicios de forma en jurisprudencia de la CSJIN

La garantia del debido proceso adjetivo, colonizada ahora por la tutela ad-
ministrativa efectiva (art. 1° bis, LNPA reformada), exhibe una fragilidad insos-
pechada: los embates persistentes de la denominada teoria de la subsanacion.
Su aplicacién —en tanto enerva el contenido esencial del debido proceso legal y
la tutela administrativa— constituye el caballo de Troya del derecho administra-
tivo labrado extramuros del Estado de Derecho y, de su decantacidn, el Estado
constitucional.

Ciertamente, la expresa sustantividad que la Ley 27.742 le confiere al vi-
cio de omision previa de la audiencia del interesado, se encamina a ser un serio
valladar para la aplicacién de esa teoria en los supuestos de actos afectados por
una infraccion estructural genética u originaria formal directa de la Constitucién
convencionalizada.

Esta teoria conlleva la extrafia caracteristica de autorizar el saneamiento, en
sede administrativa o judicial, de actos administrativos (irregulares) aquejados
por vicios graves, determinantes de nulidad absoluta, en las formas.

La jurisprudencia admite, aunque selectivamente, la aplicacién de la teorfa
de la subsanacion, en sede administrativa y en sede judicial. Llamativamente, el
restablecimiento del Estado de derecho, en 1983, no modificd los criterios domi-
nantes en periodos de quiebre institucional. La incorporacién de los instrumentos
de derechos humanos con jerarquia constitucional en la reforma de 1994, tampo-
co ha impactado decisivamente en esta materia.

d.1.1) Un caso emblemético aplicacion de la teoria de la subsanacion en el
derecho administrativo del Estado de derecho se presenta en “César y Antonio
Karam”"s, En este precedente se cuestionaba un acto administrativo del Poder
Ejecutivo provincial que dispuso el decomiso de pieles, cueros y plumas y la
sancién de multa e inhabilitacién por transgresion al régimen de la Ley 22.421,
sobre conservacion de fauna silvestre. En su defensa, el actor alegd la violacién
del debido proceso administrativo.

La CSJN sostuvo que no existe violacién del derecho de defensa si el su-
puesto afectado no destaca (i) qué pruebas o defensas se vio privado y (ii) cudl
seria la incidencia que habrian tenido en la decision del caso.

116 Fallos: 310:360 (1987).
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Este pronunciamiento sustenta esa posicion en Fallos: 300:1047'7 vy
302:1564. Ambas sentencias fueron dictadas durante el periodo de interrupcién
del orden democriatico.

En “César y Antonio Karam” la CSJN puntualiza que frente a la decisién
de una autoridad administrativa no se atenta contra la garantia de defensa en
juicio “en tanto se otorgue al justiciable la oportunidad de ocurrir ante el 6rgano
judicial con el fin de que cualquier decisioén de dicha autoridad sea materia del
consiguiente control”.

Seguidamente sostiene que “al margen de lo actuado en el procedimiento
administrativo”, el justiciable “tuvo ocasién de ejercitar en plenitud el derecho
que dice conculcado en el proceso judicial posterior”, esto es, pudo subsanar el
supuesto vicio de forma en sede judicial. Esta afirmacidn se respalda en la sen-
tencia registrada en Fallos: 297:233 de 1977', también dictada en tiempos de
interrupcion del orden institucional.

d.1.2) Ya con posterioridad a la reforma constitucional, la CSJN se pronun-
ci6 en “Formosa, provincia de (Banco de la Provincia de Formosa) ¢/ Direccién
General Impositiva”'®. En lo que atafie al objeto de estudio, los hechos del caso
exhiben que la autoridad administrativa denegd la produccién de una prueba
(pericial) ofrecida por la actora en el procedimiento administrativo. La CSJN
sostuvo que la denegacién del peritaje en sede administrativa, que ulteriormente
fue admitido y producido, no es idénea, por si misma, para configurar un vicio

117 En Fallos: 300:1047, de 1978, la Corte designada por el gobierno de facto sostuvo que
No procede el recurso extraordinario fundado en la violacién del derecho de defensa si el recurrente
no destaca de qué pruebas o defensas se vio privado y cudl seria la incidencia que ellas habrian
tenido en la decision del caso.

Este pronunciamiento se respalda en Fallos: 278:280, de 1970, en donde la Corte compues-
ta por magistrados designados por quienes interrumpieron el orden institucional, sostuvo que no
procede el recurso extraordinario fundado en la violacién del derecho de defensa, si el recurrente
pudo expresar con amplitud sus razones por las cuales estimaba injusta la cesantia decretada por el
Poder Ejecutivo y no destaco de que pruebas o defensas se vio privado y cudl seria la incidencia
que habrian tenido en la resolucion.

Cabe alertar que la doctrina labrada en Fallos: 300:1047(y también en 302:1564) sustenta
las decisiones registradas en 342:903 y 342:1343, ambas de 2019. En ambos pronunciamientos el
alto Tribunal vuelve a sefialar que “resulta aplicable la reiterada jurisprudencia de esta Corte segin
la cual no procede el recurso extraordinario, fundado en la pretendida violacién de la defensa en
juicio, si el recurrente no precisa de qué pruebas o defensas se vio privado y cudl serfa la incidencia
que aquellas habrian tenido en la decision del caso”.

118 En Fallos: 297:233, de 1977, 1a Corte designada por el gobierno de facto, sostuvo que si
en el procedimiento judicial posterior a las actuaciones administrativas la recurrente tuvo ocasién
de ejercitar en plenitud el derecho de defensa que se invoca como conculcado, esta circunstancia
basta para desestimar sus agravios toda vez que dicha parte no ha producido prueba alguna que
justifique rever la decision administrativa.

119 Fallos: 331:2769.
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de tal entidad como para declarar la nulidad del acto determinativo del impuesto.
Afincada en precedentes anteriores sostuvo que “la eventual restriccion de la de-
fensa en el procedimiento administrativo es subsanable en el tramite judicial sub-
siguiente” (Fallos: 212:456; 218:535; 267:393; 273:134). Agreg6 que al haberse
producido el peritaje contable en sede judicial no resultan atendibles los planteos
de la impugnante (Fallos: 247:52). Y concluye: el hipotético gravamen que le
habria ocasionado la denegacién de esa prueba, pierde toda entidad ya que, al
margen de lo actuado en el procedimiento administrativo, en esta instancia pudo
ejercer plenamente su derecho de defensa (Fallos: 310:360), ofreciendo todas las
pruebas que hicieran a su derecho y alegando sobre su mérito.

La sentencia, en cuanto sostiene que la denegacién de la prueba en sede
administrativa pierde entidad por cuanto en sede judicial la afectada “pudo ejer-
cer plenamente su derecho de defensa (Fallos: 310:360), ofreciendo todas las
pruebas que hicieran a su derecho y alegando sobre su mérito”, patentiza una
posicién que adscribe sin reparos a la teoria de la subsanacion (de los vicios de
forma) en sede judicial.

Dice el Tribunal en “Formosa, provincia de (Banco de la Provincia de
Formosa) ¢/ Direcciéon General Impositiva”, Fallos: 331:2769, consid. 3% “la
eventual restriccion de la defensa en el procedimiento administrativo es subsana-
ble en el trdmite judicial subsiguiente”. Esta afirmacién se sustenta en la doctrina
sentada en Fallos: 212:456; 218:535; 267:393; 273:134.

La posicién adoptada por la sentencia registrada en “Formosa, Provincia
de” (Fallos: 331:2769) no toma en cuenta que violacién del derecho de defensa,
afectante de la garantia fundamental al debido proceso legal en sede administra-
tiva, constituye un vicio grave que torna irregular el acto administrativo y que,
por ende, corresponde que se lo declare insanablemente nulo, no siendo suscep-
tible su saneamiento. La expulsién o remocioén del acto irregular del mundo juri-
dico, por exhibir una transgresién grave al ordenamiento juridico, no es una op-
cién; es en cambio un deber reglado, predeterminado, por bloque de juridicidad
aplicable (art. 14, inc. b, LNPA, tanto en su version originaria como en la actual).

Por otra parte, el razonamiento del tribunal ignora la naturaleza del vicio y
de lesion que éste produce sobre una garantia fundamental: el debido proceso ad-
jetivo en sede administrativa. Al habilitan la subsanacion de este requisito de for-
ma esencial el tribunal pasa por alto que los actos administrativos son inmedia-
tamente eficaces y ejecutivos (son inmediatamente obligatorios y exigibles para
el particular. Y no solo eso. Ademads de la ejecutividad u obligatoriedad inmedia-
ta los actos administrativos tienen fuerza ejecutoria. Tal como estd legislada, la
fuerza ejecutoria habilita a la Administracion a materializar por s misma el acto
frente a la resistencia del particular. En virtud de esta propiedad del acto, ni la de-
manda judicial ni el recurso administrativo tienen, por si, efectos suspensivos. La
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suspension de los efectos de un acto administrativo solo opera con una decision
administrativa o judicial que asf lo establezca.

Por ende, la teorfa de la subsanacion, tal como la utiliza la jurisprudencia,
hace prevalecer la hipertrofia de la potestad administrativa con mengua de las
exigencias que impone el debido proceso adjetivo (art. 18, CN; 8° CADH).

En este punto el mandato que impone el bloque de legitimidad es claro: los
procedimientos establecidos en las normas (principios y reglas) que componen
el ordenamiento juridico se deben cumplir anfes de la emision del acto, no con
posterioridad (conf. art. 7° inc. d y 1°, inc. f, LNPA version originaria; art. 1° bis,
7°inc. d 'y 14 inc. b, ap. iv, LNPA reformada por Ley 27.742).

Cabe recordar que, segun el art. 1° bis, LNPA, el derecho a ser oido antes de
la emision del acto, y a ofrecer y producir prueba son garantias basicas, esencia-
les, minimas. Estas hasta la Ley 27.742, integraban el debido proceso adjetivo en
sede administrativo (art. 1° inc. f; LNPA). Ahora, a partir de la ley reformadora,
aparece expresamente absorbida por la tutela administrativa efectiva.

Examinemos ahora la jurisprudencia que respalda la teoria de la subsana-
cién aplicada por la CSJN en el fallo “Formosa ¢/ DGI” .

La primera premisa que sustenta el razonamiento de la CSJN se afinca que
la eventual restriccion de la defensa en el procedimiento administrativo es subsa-
nable en el tramite judicial subsiguiente.

Los fallos citados por el Tribunal son Fallo: 212:456 (“Fébrica de Agua
Lavandina Balcarce”); 218:535 (“Echarren, Ricardo ¢/ Consejo Profesional
de Ingenieria Civil”); 267:393 (“Argentine Land And Investment Co. Ltd. c/
Nacién™); 273:134 (“Universidad Bartolomé Mitre””). En todos ellos se consagra
la teoria de la subsanacidn en sede judicial.

Asi, en “Fabrica de Agua Lavandina Balcarce” ", el Tribunal sostuvo que
la restriccién de la defensa en el procedimiento administrativo es subsanable en
el trdmite judicial subsiguiente. Se sefiala que el recurrente que tuvo la oportu-
nidad para hacer las alegaciones pertinentes en proceso judicial no puede fundar
eficazmente que la falta de audiencia en el primero produce la violacién del art.
18 la Constitucién Nacional. A la vez se sefiala que no hay violacién al derecho
de defensa sin del interesado no intent6 allegar prueba ni ha indicado en qué con-
sistfan ni en qué medida era susceptible de excusar o atenuar su responsabilidad
por los hechos que se estimaron reconocidos.

En “Echarren, Ricardo ¢/ Consejo Profesional de Ingenieria Civil”'> se
considerd que no es violatoria de la garantia constitucional de la defensa en jui-
cio, una tramitacién administrativa, por la sola circunstancia de que la audiencia

120 Fallos: 331:2769.
121 Fallos: 212:456 (1948).
122 Fallos: 228:535 (1950).
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en ella acordada no sea previa a una de las resoluciones recaidas en su curso.
Reafirmando la teoria de la subsanacién en sede judicial el fallo subraya que el
recurrente no puede alegar fundadamente la violacion del derecho a ser oido por
cuanto “la restriccion de la defensa en el procedimiento administrativo es subsa-
nable en el tramite judicial subsiguiente”.

En “Argentine Land And Investment Co. Ltd. ¢/ Nacién”'?* el Tribunal,
nombrado por el poder de facto, sostiene que la alegada restriccion al derecho de
defensa en el procedimiento administrativo es subsanable en el tramite judicial y
por tanto no es procedente la nulidad articulada.

Finalmente, en “Universidad Bartolomé Mitre”'** la doctrina de la subsa-
nacién adquiere carta de naturaleza. Esta doctrina —labrada bajo el régimen de
facto— se ha proyectado hasta nuestros dias. Los hechos son los siguientes: el
Poder Ejecutivo, sobre la base de un informe producido por un veedor, decide el
retiro de la autorizacién para funcionar a la universidad y ordena la consecuente
clausura. La afectada interpone recurso directo ante la Cdmara que declara inva-
lida la decisién administrativa por violacién al debido proceso.

Concretamente, la Cdmara sostuvo que no se habia respetado el debido pro-
ceso por cuanto la universidad se vio impedida de ejercer efectiva y debidamente
el derecho de defensa mediante el aporte de pruebas y demds elementos de con-
viccion para impugnar las conclusiones del veedor designado por el Secretario
de Cultura y Educacidn.

Se desprende del fallo que la decision de retirar la autorizacién a la univer-
sidad se adoptd luego de un que el veedor designado emitiera un informe en el
que se describieron diferentes irregularidades.

El informe del veedor no le habia sido notificado a la Universidad.

El nicleo del conflicto de este caso reside en determinar si efectivamente
existié indefension de la Universidad o si, en cambio, ella tuvo oportunidad de
ser oida y formular el descargo.

La sentencia sostuvo que la falta de conocimiento del informe por parte de
la universidad —que para la minoria constitufa una prueba principalisima— no es
suficiente para dejar sin efecto la decision de la administracion.

Al respecto el Tribunal considerd que las omisiones observables en la tra-
mitacién administrativa pueden ser salvadas en la instancia judicial. Agrega que
no existe violacion del art. 18 de la CN si el recurrente no indica las defensas o
pruebas de que se ha visto privada a consecuencia del traimite impreso a la causa.

Puntualmente sostuvo que abierta la instancia judicial la actora no indicé
las defensas o pruebas de las que se habria visto privada al no dérsele vista del
informe del veedor que actud en el establecimiento.

123 Fallos: 267:393.
124 Fallos: 273:134.
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La minoria, en cambio, consider6 que el debido respeto a la garantia del art.
18 exige que, antes de adoptar la resolucién que pudiere corresponder, el Poder
Ejecutivo confiera vista al representante de la entidad investigada del informe
producido por el veedor, puesto que ha sido ésta el principalisimo elemento de
juicio tenido en cuenta para dictar el decreto de clausura.

El otro fallo citado por en “Formosa ¢/ DGI” es “César y Antonio Karam”'%,
Fallos: 310:360, sobre el cual hemos dado cuenta mas arriba. Como se advirtio,
la jurisprudencia invocada como fundamento de este pronunciamiento que aplic
la teorfa de la subsanacion con relacién al debido proceso adjetivo fue labrada
extramuros del Estado de derecho (Fallos 300:1047 y 302:1564).

d.2) La aplicacion de teoria de la subsanacion en pronunciamientos re-
cientes del fuero contencioso administrativo federal

En el marco de un acto sancionatorio (multa) por inobservancia de la Ley
de Defensa del Consumidor 24.240 a una empresa de telecomunicaciones la Sala
II de la Cédmara Contenciosa Administrativa Federal (CNCAF) sostuvo que el
planteo de nulidad del procedimiento sumarial sustentado en la denegacién en
sede administrativa de las pruebas ofrecidas por el recurrente, requiere:

- que el afectado sefiale claramente el perjuicio sufrido y las defensas que se ha
visto impedido de oponer;

- no es suficiente exhibir una mera invocacion en el sentido de que ha sido pri-
vado del derecho de defensa;

- se debe indicar concretamente, de qué modo los vicios invocados habrian
influido en el ejercicio de aquel derecho.

Con arreglo a estas premisas la sentencia sostuvo se debia desestimar el
agravio de la actora puesto que en “ningtin pasaje de su escrito recursivo el inte-
resado argumenta en qué medida los elementos probatorios solicitados hubiesen
desvirtuado los cargos que les fueron imputados”. Tampoco explicaron de qué
manera la produccién de esas pruebas lograria controvertir la documentacion
reunida por la instruccién durante el tramite del sumario, en tanto antecedente de
hecho del acto'*.

En un sumario administrativo iniciado por la Superintendencia de Entidades
Financieras y Cambiarias contra un banco privado y sus agentes responsables, el
citado organismo, luego de rechazar la produccién de la prueba testimonial, pe-
ricial caligrifica e informética ofrecida, le impuso multas de distinta magnitud
al banco y a las personas sumariadas (conf. art. 41, inc. 3°, de la Ley 21.526)'".

125 Fallos: 310:360 (1987).

126 CNCAF salalll, “Telecom Argentina ¢/ EN-M Desarrollo Productivo (Ex 34793932/20
- Disp. 472/21) s/Defensa del Consumidor - Ley 24240 - Art. 457, de 9 de mayo de 2023.

127 CNCAF, Sala II, “HSBC Bank Argentina SA y otros ¢/Banco Central de la Reptblica
Argentina s/entidades financieras - Ley 21.526 - Art. 427, de 4.12.2020.
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En el tramite del recurso directo ante la Cdmara se plantea la resolucién

del acto sancionatorio por haber sido rechazada la produccién de la prueba tes-
timonial y de ciertos puntos de la pericial informativa. La Sala II de la CNCAF
rechazd el planteo de la recurrente sustentada en los siguientes argumentos:

no hay nulidad sin perjuicio. No se puede procurar la declaracién de nulidad
por la nulidad misma. Su procedencia exige la acreditacién de un dafio serio
e irreparable que no pueda ser subsanado sino por medio de esa declaracion.
La nulidad con sustento en la existencia de vicios procedimentales carece de
un fin en si misma, no tiene existencia auténoma; sélo procede cuando la vio-
lacién de las formalidades conlleva un perjuicio real y concreto en el derecho
de la parte que lo invoco.

Por principio, la nulidad es improcedente si quien la solicito no demuestra
la existencia tanto de un interés personal, cuanto del perjuicio que le ha
ocasionado el acto presuntamente irregular, ya que la respectiva resolucién
invalidatoria debe responder a un fin prdctico. La nulidad no puede ser decla-
rada para satisfacer pruritos formales. S6lo puede ser declarada cuando haya
un fin que trascienda la nulidad misma.

Cuando la supuesta restriccion de la defensa en juicio ocurre en el procedi-
miento administrativo, la efectiva violacion del art. 18 de la Constitucion
Nacional no se produce en tanto exista la posibilidad de subsanar esa
restriccion en una etapa jurisdiccional posterior (conforme, entre otros,
“Delbene” ' y “Argentine Land And Investment Co. Ltd. ¢/ Nacién”'®) por-
que se satisface la exigencia de la defensa en juicio ofreciendo la posibilidad
de ocurrir ante un organismo jurisdiccional en procura de justicia.

En relacién con el planteo concreto de nulidad la Cadmara sostuvo que la
denegacién de la produccién de prueba no importa violacidn del principio
de defensa en juicio, si el posterior proceso judicial ofrece —como aconte-
ce en autos— oportunidad de subsanar tal circunstancia (conf. Fallos: 292:15,
“Olmos”) En este precedente (““Olmos”) el alto Tribunal Federal, con remi-
si6n al dictamen de la Procuracién General, sostuvo que “desde antiguo [...]
la Corte Suprema ha declarado que no importa violacién de la garantia con-
sagrada por el art. 18 de la Constitucion Nacional, la omisién de audiencia en
el procedimiento administrativo cuando el posterior tramite judicial ofrece la
ocasion de subsanarla'®.

128 Fallos: 247:52 (“Delbene”). Allf se sostiene que la restriccion de la defensa en el proce-

dimiento administrativo es subsanable en el posterior tramite judicial.

129 Fallos: 267:393 (“Argentine Land and Investment Co. Ltd. ¢/ Nacién”). En este pronun-

ciamiento la CSJN sostiene que la alegada restriccion al derecho de defensa por no haber podido
ofrecer y producir prueba en el procedimiento administrativo es subsanable en el tramite judicial).

130 CNCAF, Sala II, “HSBC Bank Argentina SA y otros ¢/Banco Central de la Republica

Argentina s/entidades financieras - Ley 21.526 - Art. 427, de 4 de diciembre de 2020, considerando V.
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¢) En definitiva:

- La garantia del debido proceso adjetivo (incluida ahora en el art. 1° bis, LNPA,
dentro de la garantia fundamental a una tutela administrativa efectiva) es una
pieza capital del procedimiento administrativo. Ella asegura que quien pue-
da resultar afectado por una decisién de la Administracién —ora, mediante la
creacion de una situacion pasiva; ora, a través de la disminucion de una situa-
cién activa— tenga la posibilidad de ser oido “antes” de la emision del acto''.

- Las multiples garantias comprendidas en el derecho a una tutela administrati-
va efectiva (art. 1° bis, LNPA), son parte del bloque de constitucionalidad'.
Asf se desprende del consid. 6° de “Astorga Bracht” .

- Elart 14 inc. b, ap. iv, LNPA reformada, no deja lugar a dudas: el acto admi-
nistrativo que “hubiere omitido la audiencia previa del interesado cuando ella
es requerida”, por su gravedad, constituye una transgresioén al ordenamiento
juridico determinante de nulidad absoluta. Estamos en presencia de una in-
fraccion estructural genética u originaria formal directa de la Constitucion
Nacional convencionalizada (arts. 18 y 75, inc. 22, CN). Concretamente: el
acto desfavorable o de gravamen dictado con omisién de la audiencia previa
del interesado, esto es, sin respetar el derecho a ser oido antes de su emision,
incurre en un vicio constitucional (y convencional) en tanto viola los arts. 18
y 75 inc. 22 de la CN: XVIII y XXIV Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; 8 y 10 Declaracién Universal de Derechos Humanos;

131 Ademas del derecho a ser oido antes de la emision del acto que pueda afectar sus dere-
chos e intereses juridicamente protegidos, la tutela administrativa efectiva reconocida por el art. 1°
bis inciso a) de la LNPA reformada comprende un catdlogo de garantias fundamentales propias
del procedimiento administrativo: derecho al recurso, esto es, la facultad de impugnar los actos
administrativos de gravamen; derecho de participar en audiencias y consultas publicas; derecho a
que la autoridad considere fundadamente las opiniones alli vertidas; derecho a exponer razones y
ofrecer y producir prueba; derecho a obtener una decisién fundada en derecho; derecho a que el
acto decisorio considere los principales argumentos y las cuestiones propuestas; el derecho a que el
procedimiento administrativo tramite y concluya dentro de un plazo razonable.

132 Cabe recordar que el “bloque de constitucionalidad”, en nuestro pais, constituye la
sumatoria de la Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales de proteccién de de-
rechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inciso 22) (BIDART CAMPOS, El derecho de
la Constitucion y su fuerza normativa, p. 402; MANILL, Pablo El bloque de constitucionalidad,
p-189). El juez Petracchi en sus votos destacé que los tratados y convencionales con jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22) “junto con la Constitucién Nacional, configuran el bloque de cons-
titucionalidad argentina”.

133 Fallos: 327:4185 (“Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comisién Federal de Radiodifusién
s/famparo”). La tutela administrativa efectiva, segtin el alto Tribunal, se sustenta en los arts. 18 y 75
inc. 22 de la CN: XVIII y XXIV Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8°
y 10 Declaracién Universal de Derechos Humanos; 8°y 25 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; 2° inc. 3 aps. a 'y b y 14 inc. 1° Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
(conf. Fallos: 327:4185, consid. 6°).
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8%y 25 Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 2° inc. 3° aps. a y
by 14 inc. 1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

- Por la naturaleza del vicio y su indiscutida magnitud —en tanto lesiona e inter-
fiere sobre la esfera vital de indemnidad que resguarda la garantia de defen-
sa— este acto administrativo irregular, portador de un vicio constitucional y
convencional, no puede ser validamente convalidado o subsanado.

- Ala misma conclusién arribamos con respecto a los actos administrativos emi-
tidos con supresion de los otros segmentos que componen la tutela administra-
tiva efectiva reconocida en el art.1° bis, LNPA —derecho a ofrecer y producir
prueba antes de la emision del acto; decision fundada en derecho; plazo razona-
ble—. Quedan incluidos la violacién del derecho a un procedimiento administra-
tivo 4til o el derecho de acceso al procedimiento administrativo sin valladares
formales que lo impidan. Segtin se desprende de “Astorga Bracht”, consid. 7°,
estos segmentos también integran la garantia a una tutela administrativa).

- La afirmacidn vertida por un sector de la jurisprudencia segin la cual la omi-
sién de audiencia previa en el procedimiento administrativo no importa una
violacién de la garantia consagrada en el art. 18 CN por cuanto es susceptible
de ser subsanada en el tramite judicial posterior colisiona frontalmente con
LNPA reformada. El art. 14 inc. b de 1a LNPA en su actual redaccién, fulmina
con la nulidad absoluta al acto administrativo que hubiere omitido la audien-
cia previa del interesado. Esta norma no establece excepciones ni dispensas a
la ausencia de audiencia previa del interesado cuando ella es requerida por las
reglas y principios que conforman el ordenamiento juridico.

- En estos términos, el art 14, inc. b, ap. (iv), primera parte, LNPA reformada
por laLey 27.742, en cuanto fulmina con la nulidad absoluta al acto que omita
la audiencia previa del interesado cuando es requerida se erige en un /limite
expreso e infranqueable a la aplicacion de la teoria de la subsanacion'*. Es
indudable que la finalidad de la antedicha prevision normativa es preservar el
nicleo o contenido esencial del segmento defensivo del debido procedimien-
to administrativo previo a todo acto administrativo.

(iii) “Grave violacion del procedimiento aplicable”
El art. 14, inc. b), ap. (iv), LNPA reformada, establece un segundo supuesto
de vicio en el debido procedimiento previo determinante de nulidad absoluta.

134 La doctrina administrativista mds reconocida postula que la teoria de la subsanacién, en
tanto construccion que pregona que el vicio grave en las formas esenciales puede ser subsanado ul-
teriormente en sede administrativa judicial constituye una contradiccion insuperable, pues pretende
la subsanacién de lo que por definicion es insubsanable, es decir, la subsanacion de una nulidad
absoluta (CANDA, Fabidn “La “Teoria de la subsanacién” en el procedimiento administrativo”, en
Pozo GowLAND, H.-HALPERIN - AGULIAR VALDEZ - JUAN LIMA - CANOSA (dirs.), Procedimiento
administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2012, T. II, p. 685).
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Nos referimos al defecto tipificado bajo el sintagma grave violacion del proce-
dimiento aplicable.

A diferencia del régimen espaiiol, en el que la nulidad de pleno derecho
por vicio en la forma aparece bien definida a través de la prescindencia fotal y
absoluta del procedimiento legalmente establecido (art. 47 inc. e, Ley 39/15),
la amplitud del sintagma grave violacion del procedimiento aplicable acarrea
dificultades a la hora de discernir el caracter grave o leve de la transgresion a las
normas reguladoras del procedimiento.

En efecto: en contraste con la primera parte del art. 14, inc. b) ap. (iv), LNPA
reformada —omisién de la audiencia previa del interesado— la segunda parte del
14, inc. b) ap. (iv) no fija estdndares nitidos que permitan valorar con precision
cudndo un acto incurre en un vicio en el procedimiento determinante de nulidad
absoluta.

A partir de la jurisprudencia labrada en torno a la lacénica formulacién
legal contenida en la redaccién anterior del art. 14 inc. b —violacién de las for-
mas esenciales— podemos reconocer que la textura abierta del sintagma violacion
grave del procedimiento aplicable no establece un criterio tinico para discernir la
concurrencia del vicio. La causal contenida en el art. 14 inc. b ap. (iv), LNPA re-
formada, “grave violacion del procedimiento aplicable”, es un concepto juridico
indeterminado que se abastece de distintos supuestos.

a) Violacion grave del procedimiento aplicable y tutela administrativa
efectiva

Una interpretacion restrictiva del vicio originado en la “omisién de audien-
cia previa del interesado” (art. 14 inc. b, ap. iv, primera parte LNPA reformada),
trae como consecuencia la traslacién del resto de los vicios graves a la tutela ad-
ministrativa efectiva en la causal establecida en la segunda parte del art. 14 inc. b,
ap. iv, “grave violacién del procedimiento aplicable”. Desde esta atalaya, quedan
comprendidos como vicios determinantes de nulidad absoluta las transgresiones
graves al art. 1 bis a) ap. (ii) violacién grave al derecho de ofrecer y producir
prueba; ap. (iii) violacién grave al derecho a una decisién fundada en derecho
(esto es, ausencia de motivacion suficiente'*) como también la falta de conside-
racién adecuada de los principales argumentos'* y de la prueba producida’’; y
ap. (iv) violacién al derecho a un plazo razonable'*.

Como se indicé los actos administrativos de gravamen que en el proceso
de elaboracién suprimen el niicleo duro de la garantia fundamental a una tutela

135 Fallos: 331:735 (“Schnaiderman”, 2008); Fallos 342:1393 (“Scarpa”, 2019); Fallos
347:737 (“Reta, Miguel Angel”, de 2024).

136 CNCAF, Sala IV, “Uromar”, 20/12/1999.

137 “Machado, Jorge José c/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal (CPACF)
de 15.11.2011.

138 Fallos: 335:1126 (“Losicer”, 2012); Fallos 336:2184 (“Bonder Aron”, 2013).
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administrativa efectiva (arts. 18 y 75.22 CN; art. 1° bis a, LNPA reformada) in-
curren en algo mas que en un vicio pura o meramente administrativo. Tales actos
estdn afectados por defectos o vicios constitucionales. De consiguiente, tanto la
inobservancia del art. 1° bis a ap. (i) —supuesto especificamente subsumido en la
causal prevista en la primera parte del art. 14 inc. b ap (iv), “omision de la audiencia
previa de interesado”— como la supresién o seria interferencia de las garantias reco-
nocidas en el art. 1° bis apartados (if), (iif) y (iv) constituyen supuestos de infraccion
estructural genética u originaria formal directa de la Constitucion Nacional con-
vencionalizada determinantes de una nulidad constitucional absoluta.

b) Violacion grave del procedimiento aplicable e inobservancia de requisi-
tos viscerales del procedimiento

Existe violacion grave del procedimiento aplicable si durante la preparacién
y elaboracidn del acto —esto es, en la etapa previa a su emision— no se cumplen
los trdmites y exigencias formales viscerales previstas de modo expreso —o razo-
nablemente implicito— en las reglas y principios que conforman el ordenamiento
juridico.

Asi, en “Borgo”'® (ausencia de interpelacion previa a la emisioén del acto
de caducidad previsto en el art. 21, LNPA) la CSJIN consideré que “la falta de
todo requerimiento al demandante hace que el acto de caducidad dispuesto por
la administracién haya sido dictado con violacidn de la ley (art. 14, inc. b), [...] la
omisién del recaudo sustancial previsto en la ley como condicién para decidir la
caducidad del acto, sélo puede juzgarse en los términos sefialados y dar lugar a
la nulidad absoluta del acto”. En este caso la Corte enfatiza que se requeria una
interpelacion para que el empleado incurriera en mora y pudiesen jugar los efec-
tos propios del retardo imputable en la esfera de la relacion de empleo ptiblico.
Esta es la finalidad individual de la forma omitida. A la vez, este recaudo formal
resultaba visceral en atencion a la finalidad del acto que se estaba preparando: la
extincién de una relacién de empleo.

En “Adidas Argentina y otros ¢/ E.N. - M°. de Economia s/ amparo” el alto
Tribunal declaré la nulidad de una resolucién del Ministerio de Economia que
prorrogé una medida de fomento a favor de la industria del calzado por cuanto el
acto que dispuso la susodicha extensién “no cumplié con el procedimiento regla-
mentario para el dictado de un acto de prérroga de una medida de salvaguardia
inicial” 0,

139 Fallos: 308:108, en especial considerandos 6y 7.

140 Fallos: 325:1038 La prevision normativa aplicable establecia que las prérrogas de las
medidas definitivas impuestas serdn adoptadas siguiendo el mismo procedimiento que para la im-
posicion de las medidas iniciales. Segtn se desprende del fallo, confirmatorio de lo decidido por la
alzada, la autoridad de aplicacién, al momento de disponer la prérroga, omitié tales procedimien-
tos. Por cierto, en este fallo también se advierte un vicio puramente administrativo en la causa,
puesto que el érgano decisor ignor6 el derecho aplicable.
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En materia contractual la Corte federal*' y el fuero especializado'* sostie-
nen que la omision de la licitacién puiblica cuando ella es requerida por ley, cons-
tituye un defecto grave en el procedimiento que vicia de nulidad absoluta el acto
de adjudicacién y, por afiadidura, el contrato celebrado con el contratista'. En
estos supuestos la licitacién publica estd llamada a satisfacer la libre concurrencia
e igualdad, principios basicos de la contratacién publica.

Un caso paradigmadtico se presentd en “Aparicio”'*. En el marco de pro-
ceso en el que conjueces de la CSIN debian dirimir la procedencia de pago de
diferencias remuneratorias de magistrados, con fundamento en el art. 110 CN, se
planted el siguiente conflicto: si la designacion de los abogados conjueces debia
considerarse constitucionalmente valida. Especificamente, el nticleo del conflicto
exigia dilucidar “si el proceso que concluyé con el dictado del Decreto 856/2014,
de designacién de conjueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, se
adecud a las reglas y recaudos establecidos en la Constitucion Nacional”. La
sentencia del alto Tribunal puntualizé que el art. 99, inc. 4°, primer parrafo de
la Constitucién Nacional establece que el Poder Ejecutivo Nacional nombra a
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con acuerdo del
Senado por dos tercios de sus miembros presentes. Dado que el acuerdo que la
camara de Senadores dio a los conjueces solo fue por mayoria, el alto tribunal
considerd que se debia declarar, de oficio, la nulidad de la designacidn de conjue-
ces efectuada por el Poder Ejecutivo Nacional por cuanto el referido acuerdo no
cont6 con el voto de los dos tercios de los miembros presentes del Senado de la
Nacién, como exige el art. 99, inc. 4°, primer parrafo de la Constitucién Nacional.
Desde el miraje de la sentencia del alto Tribunal, la designacion de los conjueces
incurrié en un vicio grave en el procedimiento aplicable puesto que el acuerdo
del Senado —en tanto no cumplié con la mayoria de dos tercios que establece el
art. 99 inc. 4° de la CN para la designacién de jueces de la CSIN- se considerd
como que nunca fue realizado.

En estos términos cabe concluir que el acto de designacion de conjueces
es irregular en tanto estd afectado por una infraccion estructural (genética u ori-
ginaria) formal directa de la Constitucién Nacional.

141 Fallos: 310:2278.

142 CNCAF, Sala IV, “Warning S.A. v. Instituto Nacional de Cine y Artes Audiovisuales
-INCAA”, de 5.11.2002.

143 Sin embargo, algunos pronunciamientos del alto Tribunal consideran que en los supues-
tos que la legislacion aplicable exige una forma especifica para la conclusién del contrato, dicha
forma debe ser respetada pues se trata de un requisito esencial de su existencia ‘Fallos: 323:3924,
“Ingenierfa Omega’; Fallos: 323:1515, “M4ds Consultores”, entre otros). Esta posicién del Tribunal
estd mentando un supuesto de inexistencia material de acto.

144 Fallos: 338:284.
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Una variable del criterio anterior valora el cardcter visceral de la inobser-
vancia del procedimiento no solo desde la finalidad individual del tramite o de la
actuacion debida portadora del defecto sino en funcién de la relevancia de tales
trdmites y actuaciones en su totalidad conglobada. Desde este vértice, la pon-
deracién de la magnitud del vicio de forma exige una mirada macroscdpica, de
conjunto, y mds all4 de particularidad del defecto puntal de forma.

Asi en “Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Desarrollo Social Instituto Nacional de Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de
actos administrativos y accién declarativa de certeza”'#, el Alto Tribunal declaré
la nulidad absoluta de la decision dictada por el Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas (INAI) por la cual se le habia otorgado la personeria juridica a diferen-
tes comunidades indigenas que ocupan tierras en la provincia actora, sin que ésta
haya tenido participacion anterior en el procedimiento. En este supuesto la viola-
cién al debido procedimiento administrativo previo exhibe gravedad por cuanto
se ignord que en esta materia (conf. art. 75 inc. 17, CN) existen competencias
concurrentes entre la Nacion y la provincia. Es precisamente en funcién de esa
finalidad que la provincia reclamé. El Tribunal destac6 que El organismo nacio-
nal, en el marco del régimen constitucional vigente, no tiene el poder de otorgar
la personeria a las comunidades en tanto subsistan objeciones de la Provincia.
Sefialé que las atribuciones del INAI en relacion con la personeria juridica de
las comunidades deben ser ejercitadas con la debida consideracién con la pre-
caucion de preservar el espacio necesario para el ejercicio de las atribuciones de
las provincias en la drbita de su propia jurisdiccion. Finalmente sefiald: “el INAI
ha actuado sin el debido respeto a los poderes concurrentes de la provincia en la
materia, por lo que corresponde declarar su nulidad”.

En este caso, una apreciacion conglobada o de conjunto permite advertir
que la magnitud del vicio —consistente en la falta de participacion de la provincia
en el otorgamiento de personeria juridica a comunidades que ocupan tierras en
su territorio— estd asociada a la violacion del régimen de facultades concurrentes
que expresamente consagra el art. 75 inc. 17 CN y las normas legales aplicables.
Es decir, existe un vicio o inobservancia de las formas viscerales en tanto y en
cuanto el defecto del acto conspira contra la forma de Estado federal. En tal cir-
cunstancia estamos en presencia de un vicio constitucional por infraccién estruc-
tural genética u originaria formal directa de la Constitucién Nacional.

¢) Violacion grave del procedimiento aplicable y participacion no defensi-
va del particular

Existe grave violacién del procedimiento aplicable en los términos del art.
14 inc. b) ap. (iv), segunda parte, LNPA, cuando no se respeta la participacion

145 Fallos: 341:1148 de 11-9-2018.
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debida previa no defensiva' de los interesados; esto es, cuando se viola el dere-
cho a la participacion tal como lo establece el bloque de juridicidad'¥’. Los arts.
1° bis inc. a) (i) tercer parrafo y 8° bis, LNPA reformada, reglamentan —de manera
un tanto controvertida—'* el derecho a la participacién no defensiva a través de la

146 Fallos: 339:1077 (“Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad
y otros el Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colectivo”, CEPIS, de 18-8-2016). El consi-
derando 18 de la sentencia sefiala lo siguiente: “en materia tarifaria la participacién de los usuarios
de un servicio publico no se satisface con la mera notificacion de una tarifa ya establecida [...] es
imperativo constitucional garantizar la participacion ciudadana en instancias publicas de discusién
y debate susceptibles de ser ponderadas por la autoridad de aplicacién al momento de la fijacién del
precio del servicio. Este derecho de participacion reconocido a los usuarios en el caso del servicio
de gas se estructurd, en 1992, en su ley regulatoria mediante el mecanismo de audiencias ptiblicas.
Estas audiencias constituyen una de las varias maneras de participacion ciudadana en la toma de
decisiones publicas [...] La participacién de los usuarios con cardcter previo a la determinacién de
la tarifa constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una infor-
macién ‘adecuada y veraz’ (articulo 42, Constitucién Nacional) y un elemento de legitimidad para
el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el derecho a la informacién publica,
estrechamente vinculado al sistema republicano de gobierno (articulo 1°, Constituciéon Nacional)”.

147 En Fallos: 340:1193 (“Mamani”) En esta sentencia se dispuso declarar la nulidad de
una autorizacién de desmonte porque, entre otras razones, ‘“no surge de las constancias de la causa
que se hayan celebrado las audiencias ptiblicas antes del dictado de las resoluciones cuestionadas”.

Al respecto el alto Tribunal sefiala que “la Constitucién Nacional asegura a todos los habi-
tantes el derecho a gozar de un ambiente sano y el acceso a la informacion ambiental (articulo 41).
De su lado, la Ley General del Ambiente 25.675 establece que toda persona tiene derecho a ser
consultada y a opinar en procedimientos administrativos que se relacionen con la preservacién y
proteccion del ambiente (articulo 19); al tiempo que para concretar ese derecho, la norma regula el
deber de las autoridades para institucionalizar procedimientos de consultas o audiencias publicas
como instancias obligatorias para la autorizacién de actividades que puedan tener efectos negati-
vos sobre el ambiente (articulo 20), haciendo especial énfasis en la participacién ciudadana en los
procedimientos de evaluacién de impacto ambiental y en los planes y programas de ordenamiento
ambiental del territorio (articulo 21)”.

148 El art. 1° bis inc. a ap. (i) tercer parrafo, LNPA reformada, establece lo siguiente:
“Cuando fuere exigible por norma de rango legal la realizacion de una audiencia publica, ésta se
llevard a cabo de acuerdo con lo que establezca la reglamentacién aplicable. Dicho procedimiento
podrd ser [...] sustituido por el mecanismo de consulta piiblica o el que resulte mas idéneo, técni-
ca o juridicamente, para el logro de la mejor y mas eficiente participacion de los interesados y la
adopcidn 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”.

Un examen inicial del art. 1° bis inciso a ap. (i) tercer parrafo, LNPA reformada, en cuan-
to habilita a la Administracién a “sustituir” a la audiencia publica establecida por leyes especia-
les regulatorias por otro mecanismo de consulta publica, no puede superar exitosamente el test
de constitucionalidad. Concretamente, la atribucion discrecional que la Ley 27.742 le otorga a la
Administracién para sustituir la audiencia piblica —dispuesta mediante ley especial— por la consul-
ta publica u otro medio que la administracién considere idéneo es una opcién legal ilegitima. Ello
es asi por cuanto una ley general (como es el art. 1° bis a, ap. (i), tercer parrafo LNPA) no tiene
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audiencia y la consulta publica. (El art. 1° bis a, LNPA, prevé, de manera inde-
terminada, la posibilidad de que se tal participacion se encauce a través de otros
mecanismos que resulten mds idéneo, técnica o juridicamente, para la mejor y
mas eficiente participacion de los interesados).

Quedan incluidos en este supuesto la violacién del derecho a la participa-
cion de la comunidad indigena en toda cuestion que concierna a las tierras que
ella tradicionalmente ocupa '* . En este caso, la violacién del art. 75, inc. 17,
CN, configura una infraccién estructural genética u originaria formal directa de
la Constitucién convencionalizada.

d) Violacion grave del procedimiento aplicable y motivacion

La motivacion del acto constituye la explicitaciéon de fundamentos, de
la causa y finalidad del acto. Ella cumple tres finalidades bdsicas: obliga a la
Administracién a dar cuenta de sus decisiones; en caso de ser impugnadas, per-
mite a los tribunales judiciales revisar su legitimidad y contribuye a que el parti-
cular afectado pueda ejercer su defensa. La Corte Federal ha sefialado que la mo-
tivacion del acto no puede ser modificada posteriormente por los jueces cuando
su validez es cuestionada'®'.

En fecha relativamente reciente, la Corte Federal sefialé que la mencidn ex-
presa de las razones y antecedentes, tanto facticos como juridicos, determinantes
de la emision de un acto administrativo, 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
administracion 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'*.

Con anterioridad el alto Tribunal habia puntualizado que la emisién de un
acto sin expresar las razones que lo justifican lo tornan ilegitimo, sin que quepa
dispensar dicha omisién por haberse ejercido potestades discrecionales, las que
—por el contrario— imponen una observancia mas estricta de la motivacién'*>.

ni puede tener preeminencia sobre una ley especial, como v.gr. las leyes regulatorias en materia
ambiental o de los servicios publicos. La jurisprudencia es clara al respecto: las normas especiales
tienen, como tales, prevalencia sobre las normas generales (CNCAF, Sala I, “Giustiniani Ruben
¢/ YPF’ y sus citas, de 14.8.2014).

149 Fallos: 325:1744 (“Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T°Oi v. Secretaria de
Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/ AMPARO”, 11/7/2002) y Fallos: 326:325.

150 Para ampliar véase el valioso trabajo de STORTONI, Gabriela, ‘“La participacién ciuda-
dana como derecho humano”, RDA N° 141, junio, 2022.

151 Fallos: 344:1013 (“Roa Restrepo, Henry”).

152 Fallos: 347:468 (“Melgarejo”, de 15 de mayo de 2024 y su cita: Fallos: 344:3573).

153 Cfr. doctrina de Fallos: 324:1860 (“Lema”).
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La Corte IDH considera a la motivacién como exteriorizacién de la justi-
ficacién que permite llegar a una conclusién. Al respecto el tribunal interame-
ricano sostiene que el deber de motivacion es una de las debidas garantias in-
cluidas en el art. 8°.1 CADH para salvaguardar el derecho a debido proceso'**.
Concretamente, para la Corte IDH la motivacién es una porcién o parte del debi-
do proceso legal reconocido en el art. 8 CADH. A la vez, agregamos nosotros,
la debida motivacion del acto se inserta en la garantia fundamental a una tutela
administrativa efectiva (art. 1 bis, inc. a ap, iii, LNPA reformada; CSJN, “Astorga
Bracht”, consids. 6°y 7°).

La carencia de motivacién o de su equivalente funcional, la ausencia de
motivacién suficiente'> o de fundamentacién digna, como sefiala un sector de
la doctrina espaiiola contemporanea, configuran supuestos que se subsume en la
causal establecida en el art. 14 inc. b, ap. (iv), segunda parte, LNPA reformada:
violacién grave del procedimiento aplicable. Al tal efecto es necesario tener en
cuenta que el contenido del elemento esencial procedimiento se abastece, ex-
presamente, de la garantia a una tutela administrativa efectiva. Esta, a la vez,
incluye el derecho a una decision fundada por el cual se “haga expresa conside-
racién de los principales argumentos y de las cuestiones propuestas, entre ellas,
la prueba producida” (art. 1° bis inc. a, ap. iii, LNPA reformada). De consiguiente
si el requisito esencial procedimiento exige el cumplimiento de los diferentes
momentos, segmentos o partes del derecho a la tutela administrativa efectiva; y
ésta, a la vez, se integra con el derecho a una decisién fundada (lo que equivale a
una decisién debidamente motivada), se concluye que el acto administrativo que
carece de fundamentos o le falta motivacion suficiente padece una irregularidad
esencial constitutiva de una violacidn grave del procedimiento aplicable deter-
minante de nulidad absoluta. Esta interpretacion del art. 14, inc. b, ap. iv, in fine,
LNPA reformada, guarda congruencia con la doctrina jurisprudencial labrada por
la CSJIN en los dltimos lustros'*.

154 Corte IDH, “Chocrén Chocrén” (2011) parr. 118/120; “Maldonado Ordéiiez” (2016)
parr. 87 y ss; “Casa Nina” (2020), parr.87/95.

155 La motivacion del acto, en tanto explicitacion de fundamentos, de la causa y finalidad
del acto, cumple tres finalidades: que la Administracién dé cuenta de sus decisiones; que estas
puedan ser examinadas en su legitimidad por los tribunales de justicia en caso de ser impugnadas y
que el particular afectado pueda ejercer suficientemente su defensa.

La Corte Suprema ha sido enfética al sostener que la emisién de un acto sin expresar las
razones que lo justifican lo tornan ilegitimo sin que quepa dispensar dicha omisién por haberse
ejercido potestades discrecionales, las que —por el contrario— imponen una observancia mas estricta
de la motivacion (cfr. doctrina de Fallos: 324:1860).

156 Fallos: 331:735 (“Schnaiderman”, 2008); Fallos: 342:1393 (“‘Scarpa s/ AMPARO”,
2019); Fallos: 347:737 (“Reta, Miguel Angel”, de 2024).

En Fallos: 342:1393 (“‘Scarpa s/ amparo”) la CSIN decidi6 confirmar la sentencia que decla-
16 la invalidez de la disposicion que decidi6 el cese de la interventora del Registro Seccional de la
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En tales condiciones cabe insistir en que la falta de tipificacién expresa de la
ausencia de motivacion suficiente como defecto o irregularidad esencial determi-
nante de nulidad absoluta, no impide reconocer que tanto la carencia absoluta de
fundamentacién como su equivalente funcional, la falta de motivacién suficiente,
constituyen sendos supuestos de violacion grave del procedimiento aplicable de-
terminante de nulidad absoluta (art. 14, inc. b, ap. iv, in fine, LNPA).

e) Relacion de conectividad entre el vicio de forma y el fondo del acto. El
dictamen juridico

e.1) Otra técnica para discernir la presencia de una irregularidad esencial
constitutiva de violacién grave del procedimiento aplicable determinante de nuli-
dad absoluta reside en examinar si el vicio en el procedimiento influy6 o no sobre
el fondo de la decision, esto es, si la decision u objeto del acto administrativo hu-
biera sido diferente —o no— con la observancia del procedimiento debido omitido
o realizado defectuosamente. Este criterio —empleado en algunos paises europeos
para discernir la presencia de un vicio determinante nulidad relativa, v.gr. art. 46
Ley alemana de Procedimientos Administrativos— reconoce un vinculo causal
entre el vicio de forma y la decision de fondo. Su ambito de aplicacién es predi-
cable en el ejercicio de facultades regladas. Por cierto, en lo que atafie al ejercicio
de poderes discrecionales bastara que existan dudas sobre el impacto del vicio de
forma sobre el fondo, para que se declare la nulidad del acto.

Esta pauta es utilizada por la PTN en relacién con subsanacién en sede
administrativa de los actos administrativos de gravamen emitidos sin dictamen
juridico previo, siempre que lo decidido guarde conformidad con el bloque de
legitimidad.

e.2) El dictamen juridico integra el elemento esencial procedimiento

La redaccion actual del art. 7° inc. d, LNPA, expresamente indica que e/
dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico
cuando el acto pudiere afectar derechos o intereses juridicamente tutelados esta

Propiedad Automotor, por cuanto el acto no invocé un hecho concreto como causa de remocion.
Se fundo solamente en razones de servicio. El Tribunal, con remision al dictamen de la Procuracion
Fiscal, consider6 que el acto que decidi6 el cese carecia de un fundamento suficiente.

En Fallos: 347:737 (“Reta, Miguel Angel”) el Tribunal sostuvo que si bien no pueden des-
conocerse las facultades que tiene la universidad demandada para reorganizar la estructura admi-
nistrativa para su adecuado funcionamiento, es ilegitimo el acto administrativo que dispuso el cese
del interinato del actor por cuanto dicho acto debia contener la motivacién exigida por las normas
aplicables para ser considerado vdlido. El Tribunal destaca que esa conclusién no puede verse
modificada por la invocacién de razones de crisis econdmica y social formuladas por la demandad,
pero que no fueron expresadas en la oportunidad pertinente.
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incluido dentro de los procedimientos que deben cumplirse “antes” de la emisién
del acto administrativo (de gravamen)'s’.

El asesoramiento del servicio juridico permanente es obligatorio cuando el
acto pudiere afectar derechos subjetivos o intereses juridicamente protegidos. En
el esquema de ordenacién del acto, el dictamen juridico se presenta como un dis-
positivo de control de legitimidad. Previene el ilicito administrativo. El dictamen
juridico previo contribuye a asegurar la plena juridificacion de la actividad de los
6rganos y entes que desarrollan la funcién administrativa.

La doctrina de 1a PTN puntualiza que el dictamen juridico previo tiene una
doble finalidad: de un lado, es una garantia para los administrados en tanto impi-
de que la Administracién dicte actos referidos a derechos subjetivos e intereses
legitimos sin la debida correspondencia con el orden juridico vigente; de otro,
evita probables responsabilidades del Estado al advertir a las autoridades compe-
tentes acerca de los vicios que el acto pudiera contener (PTN, Dictdmenes 256:82
y sus citas: Dictdmenes 197:61; 243:216; 254:553).

El 6rgano asesor sostiene también que el dictamen juridico supone un ané-
lisis especifico, exhaustivo y profundo de una situacién concreta, efectuada a la
luz de las normas juridicas vigentes, a efectos de recomendar conductas acordes
con la justicia y el interés legitimo de quien formula la consulta (Dictimenes
273:214).

e.3) La jurisprudencia del fuero especializado en materia administrativa en-
tiende que la omision del dictamen juridico previo a la emisién de un acto de gra-
vamen o sancionador, en la medida en que no concurra ninguna circunstancia que
permita excluir su exigencia o tenerlo por cumplido, determina su nulidad en los
términos del art. 7°, inc. d), y 14 de la Ley 19.549, por ausencia de un requisito
esencial. En tal sentido se sostuvo que el fin perseguido por el art. 7°, inc. d, Ley
19.549 “no es otro que el de juridizar la actividad de la Administracién Publica 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 dictamen juridico”.

Con arreglo a esas circunstancias se sostiene que la omisién del dictamen
juridico configura la ausencia de un requisito esencial obligatorio para la validez
del acto administrativo determinante de la nulidad absoluta del acto (arts. 7°,
inc. d) y 14 de la Ley 19.549)'55. En el mismo sentido, la Sala IV de la CNCAF

157 Rezael art. 7°inc. d, modificado por Ley 27.742: “Antes de su emisién deben cumplirse
los procedimientos previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio
de lo que establezcan las normas especiales, se incluyen en estos tltimos [...] (if) el dictamen
proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico cuando el acto pudiere afectar
derechos o intereses juridicamente tutelados”.

158 CNCAF sala Il en “American Airlines Inc. c. Secretarfa de Comercio e Inversiones” de
04/05/2000.
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considera que la falta de dictamen juridico previo vicia de nulidad absoluta e
insanable al acto atacado (art. 14 inc. b LNPA)'®.

Aun cuando el art. 7°, inc. d), Ley 19.549, establece que el dictamen juridi-
co previo estd expresamente comprendido en el requisito esencial procedimiento,
la jurisprudencia del alto Tribunal entiende que, si el acto se dict6 sin la interven-
cién del servicio juridico permanente del organismo, ni audiencia del interesado,
el gravamen que de ello surgiria desaparece si durante el tramite del recurso de
reconsideracion, se observaron tales requisitos'®. En sentido similar se pronun-
cia la PTN en Dictdmenes 261:407.

Es decir, segtin la jurisprudencia del alto Tribunal y la doctrina administrati-
va de la PTN, resulta admisible subsanar la ausencia de dictamen juridico previo
a la emisién del acto si ese requisito de forma esencial se observa en tramite del
procedimiento impugnatorio.

En el ambito judicial esta doctrina irrumpe en Fallos: 301:953 (“Duperial”),
sentencia dictada por la Corte de facto cuyos miembros fueron designados extra-
muros del correspondiente procedimiento establecido por la Constitucidn, reapa-
rece en ‘“‘Asociacion Universidad del Salvador ¢ /IGJ s/recurso directo”, de 2024.

En “Asociaciéon Universidad del Salvador ¢ /IGJ s/recurso directo” el Alto
Tribunal sostiene que el requisito del dictamen de servicio juridico permanente ‘hace
a la juridicidad de la actuacién y debe ser cumplido antes de que la Administracién
exprese su voluntad (Fallos: 301: 953, “Duperial”)”. Agrega que en el ya mencio-
nado caso “Duperial” la Corte tuvo en cuenta que el dictamen fue emitido durante
la tramitacién del recurso de reconsideracién y considerado por la propia adminis-
tracion en el acto confirmatorio. En tales condiciones concluye que “el gravamen
causado por la ausencia de dictamen juridico desaparece si durante el tramite del
recurso de reconsideracién ante la Administracion se observo el requisito™'®'.

e.4) En una linea similar que se mantiene hasta nuestros dias, la PTN sos-
tiene que no procede la nulidad de un acto por falta de dictamen previo si aquella
omisién es subsanada posteriormente (v. Dictimenes 191:140) mediante dic-
tdmenes posteriores que purgan el vicio de la omisién del dictamen previo (v.
Dictadmenes 252:274; 144:148; 193:110 y 197:162; entre otros). La omisién re-
sulta salvable si la cuestion resuelta estuviera arreglada a derecho (Dictimenes
252:274). En respaldo de esa doctrina el 6rgano asesor cita Fallos: 310:955. En
esa misma direccidn se sefiala que la omision del dictamen previo no da lugar ala
nulidad en tanto aquélla fuere subsanada a posteriori y los dictimenes ulteriores

159 CNCAF, sala IV, “Uromar SA”, de 20.23.1999.

160 Fallos 310:1200, consid. 6° 310:272 y sus remisiones.

161 Fallos 347:180 (Asociacion Civil Universidad del Salvador ¢/ IGJ s/recurso directo”, de
21 de noviembre de 2024).



EL REQUISITO ESENCIAL “PROCEDIMIENTO”” EN LA LNPA ... 417

positivos expurgan el vicio incurrido, siempre que la cuestidn estuviera arreglada
a derecho y la omision formal resultara salvable (Dictamenes 258:18; 261:407).

El 6rgano asesor puntualiza que la teoria o doctrina de la subsanacidn se-
gln la cual no procede la nulidad de un acto por falta de dictamen previo si
aquella omisién es subsanada posteriormente y los dictimenes posteriores pur-
gan el vicio de la omisién del dictamen previo (Dictdmenes 197:162 y 254:561
y 301:955, entre otros); siempre que la cuestion sea ajustada a derecho, resulta
aplicable cuando el vicio hubiese recaido en el elemento “procedimiento”, pre-
visto en el art. 7°, inc. d) de la LNPA, esto es, cuando no se ha emitido dictamen
juridico previo al acto administrativo. La PTN enfatiza, sin embargo, que ese
criterio no se traslada a los requisitos causa y motivacion (Dictdmenes 312:227).

Se advierte asi que, a pesar del claro deber impuesto por el art. 7° inc. d, LNPA
en su redaccidn originaria, el 6rgano asesor consideré que la falta de dictamen ju-
ridico previo a la emision del acto que afecta derechos subjetivos o intereses legiti-
mos es un vicio leve; por ende, ello habilita su saneamiento en sede administrativa
mediante el dictamen posterior. Claro estd, en sus dictimenes la PTN subraya tal
subsanacion es posible siempre que lo decidido (esto es, el objeto o contenido del
acto administrativo) guarde conformidad con el ordenamiento juridico aplicable.

Con arreglo a la doctrina que de estos dictimenes cabria inferir que el alto
organismo asesor considera que la nulidad absoluta solo procede si se prueba la
existencia de una relacién causal entre el vicio de forma —ausencia de dictamen
Jjuridico previo al acto de gravamen—y la decision de fondo —acto ilegitimo—. En
cambio, si a pesar de la ausencia del dictamen juridico previo, el contenido del
acto es conforme a derecho, la ausencia de dictamen previo —segtin sostiene el
6rgano asesor— solo serd anulable y, por ende, susceptible de confirmacion.

e.5) Cabe sefialar que la regla que discierne el vicio en el procedimiento segtin
si éste se refleja e influye en sobre la decision de fondo, se inscribe en aquello que la
doctrina europea denomina fendencia a la reduccion de la virtualidad invalidante
de los vicios de forma'®. En esa linea el art. 46 de 1a Ley alemana de Procedimientos
Administrativos —en relacién con los actos anulables— considera que no puede de-
clarase la nulidad de un acto administrativo con defecto de procedimiento si es
evidente que la lesion (del precepto de procedimiento) no ha influido en la decisién
sobre la cuestion. Para Maurer's® si el defecto de procedimiento no tiene efectos en
la decisién material, esto es, si esta decisién no es distinta si se cumple el precepto
procedimental lesionado, entonces no cabe ejercer una pretension de impugnacion
contra el acto. En Espafia, Garcia Luengo'® considera que la adopcién del criterio

162 Garcia LUENGo, Javier, op. cit., p. 74.

163 MAURER, Hartmut, Derecho Administrativo. Parte general, 17* ed., Madrid, Marcial
Pons, 2009, p.292 y ss.

164 GARciA LUENGO, Javier, op. cit., pp.74/75.
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por el cual la infracciéon formal producira el efecto invalidante cuando afecte el

sentido de la decisién de fondo —tal como la han adoptado en el derecho alemén y

en otros paises europeos— favorece la seguridad juridica.

e.6) Ahora bien, segtin se desprende de la doctrina jurisprudencial del alto
Tribunal federal en Fallos: 347:180 (“Asociacién Civil Universidad del Salvador
¢/ 1G] s/recurso directo”, de 2024) la carencia o falta absoluta de dictamen juridico
previo a la emision de un acto desfavorable o de gravamen —esto es, un acto que “pu-
diere afectar derechos subjetivos o intereses legitimos”, o, como lo sefiala el art. 7°,
inc. d, de la LNPA reformada, un acto que “pudiere afectar derechos o intereses juri-
dicamente tutelados” no es susceptible de subsanacién en sede judicial, aun cuando
se considere que el acto administrativo retine el resto de los requisitos de legitimidad
(dentro de los cuales se encuentre el objeto o contenido conforme a derecho).

Para arribar a esa conclusion, la CSIN argumenta del siguiente modo:

- el dictamen es una actuacion preparatoria de la voluntad administrativa;

- la emision del dictamen juridico —antes de la emision del acto de gravamen—
se encuentra requerido (ordenado) “por la ley”;

- el susodicho mandato surge “en forma expresa y clara” cuando el acto afecta
derechos subjetivos del administrado;

- el argumento de que el acto fue dictado conforme a derecho es inatendible
por cuanto “la exigencia del dictamen juridico previo hace al debido proceso
adjetivo”;

- la ausencia de dictamen juridico no se purga por el hecho de que la decision
administrativa que eventualmente se adopte sin recurrir a ese dictamen cum-
pla con los restantes requisitos esenciales de los actos administrativos;

- la cuestion de si el acto es o no conforme a derecho también depende del
cumplimiento del requisito de emisién del dictamen previo a la decision final
por parte de la Administracion;

- la ausencia de un dictamen juridico de requerimiento obligatorio se presenta
como ““causa de nulidad del acto administrativo™ .

Con arreglo a estas premisas es dable concluir que la ausencia absoluta de
dictamen juridico —en aquellos supuestos que este acto preparatorio de la volun-
tad administrativa resulte de observancia obligatoria (conf. art. 7° inc. d, LNPA)-
configura un defecto o vicio que no es susceptible de ser saneado en sede judicial,
aun cuando el acto pudiera ser considerado dictado conforme a derecho, toda vez
que nos encontramos frente a una violacion grave en las formas esenciales (segin
el art. 14 inc. b, LNPA, redaccién originaria) o, ante una violacion grave del proce-
dimiento aplicable determinante de nulidad absoluta (de acuerdo con los términos
del art. 14 inc. b, ap. iv, in fine, de la LNPA modificada por Ley 27.742).

165 Conf. Fallos: 347:180 (Asociacién Civil Universidad del Salvador ¢/ IGJ s/recurso di-
recto”, de 21 de noviembre de 2024), consid. 8°.
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e.7) Si reducimos la complejidad, advertiremos que la sentencia dictada
por la CSJN en Fallos 347:180 consagra dos reglas que atafien al debido proce-
dimiento previo:

- por un lado, se ratifica expresamente la doctrina labrada extramuros del
Estado de derecho en Fallos: 301:1200 (“Duperial”), segtn la cual “el gra-
vamen causado por la ausencia de dictamen juridico desaparece si durante el
tramite del recurso de reconsideracion ante la Administracién se observo el
requisito”. Esta doctrina, cabe sefialar, ya habia sostenida por el Alto Tribunal
en el consid. 16 de “Laboratorios Ricar” (Fallos: 318:2311).

En términos técnicos, esto significa que la falta de dictamen juridico en la
etapa constitutiva (esto es, previo a la emision del acto de gravamen) podrd ser
saneada en el tramite del procedimiento administrativo impugnatorio, siempre
que lo decidido resulte conforme a derecho.

Fallos: 327:4185 (“Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comisién Federal de
Radiodifusién s/amparo”). El consid. 7° puntualiza que la tutela judicial y admi-
nistrativa es una garantia que “supone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales
de justicia —a lo que cabe agregar ante las autoridades administrativas competen-
tes— y obtener de ellos sentencia o decision titil relativa a los derechos de los par-
ticulares o litigantes (Fallos: 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por sobre
todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna
tutela de los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de
un proceso —o procedimiento— conducido en legal forma y que concluya con el
dictado de una sentencia —o decision— fundada (Fallos: 310:1819 ).

- por otro lado, se concluye que la inexistencia (absoluta) de dictamen juridico
configura un supuesto determinante de nulidad absoluta. Por ende, ese vicio
no es susceptible de saneamiento en sede judicial, aun cuando el acto “cumpla
con los restantes requisitos esenciales de los actos administrativos”, tal como
sucede, v.gr., cuando el objeto del acto guarda conformidad con el sector del
bloque de juridicidad que condiciona su emisién.

De este modo, la sentencia registrada en Fallos: 347:180 erige al dictamen
juridico previo —cuando resulte de requerimiento obligatorio— en requisito visce-
ral del elemento procedimiento (art. 7° inc. d, LNPA). En este aspecto, la doctri-
na que se desprende de Fallos: 347:180 prescinde del vinculo causal entre el vicio
de forma y la decision de fondo.

e.8) Ahora bien, en clave de derechos y garantias fundamentales, la sen-
tencia dictada en Fallos: 347:180 realiza una afirmacion relevante. Sefala el
Tribunal: “el dictamen juridico hace al debido proceso adjetivo”. Es decir, de ma-
nera contundente se afirma que el dictamen es un segmento especifico del debido
procedimiento previo a todo acto (de gravamen) en cuanto atafie directamente a
la defensa de los derechos e intereses del particular, y no solo compromete a la
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juridificacién de la funcién administrativa. Tal afirmacién tiene implicaciones
practicas en cuanto conlleva el reconocimiento de que el dictamen juridico previo
se inserta en el derecho a una tutela administrativa efectiva. Concretamente, des-
de este vértice, la emision del dictamen juridico previo se conecta con el derecho
a una decision fundada en el bloque de juridicidad, esto es, en reglas y princi-
pios juridicos (conf. art. 1° bis a ap. iii, LNPA reformada).

En este marco, cabe que nos preguntamos si el amparo constitucional del
art. 43 CN resulta el medio judicial idéneo para impugnar actos administrativos
que prescinden del dictamen juridico previo. Ello en la inteligencia de procurar
hacer cesar la lesion sobre el debido proceso adjetivo y restablecer, en su propia
naturaleza, la garantia a la tutela administrativa efectiva, conforme lo establece el
art. 1° bis a (iii), LNPA.

En este sentido la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos
Aires (SCBA) entendi6 que el amparo es una via judicial idonea para declarar la
nulidad de un acto administrativo que denegd un permiso para realizar obras, por
cuanto la ausencia de dictamen juridico previo se presenta como un vicio grave
y esencial, de fdcil verificacion —la falta del dictamen juridico previo habia sido
reconocida por la propia accionada— compromete la garantia de defensa y no
asegura una suficiente fundamentacion de lo que se decide'®.

A partir de la contundente doctrina labrada por la CSIN en Fallos: 347:180
(2024) es dable considerar que la falta absoluta de dictamen juridico previo habi-
lita 1a introduccién de la pretensiéon de amparo con miras a salvaguardar y resta-
blecer en su integridad la garantia fundamental a una tutela administrativa efec-
tiva (art. 1° bis, inc. a ap. iii, LNPA reformada). Cabe recordar que en “Astorga
Bracht s/amparo” '’ el segundo momento de la tutela administrativa efectiva se
satisface con un procedimiento conducido en legal forma.

f) Forma y finalidad

En linea con el criterio anterior —llamado a atenuar la virtualidad invalidan-
te de los vicios de forma— otro sector de la doctrina destaca que la infraccion

166 SCBA, 4/9/2002, “Club Estudiantes de la Plata v. Municipalidad de La Plata s/amparo”,
ED Serie Especial Derecho Administrativo, 31/12/2002, p. 23. Correctamente el tribunal puntua-
liza (consid. 6°) que el acogimiento de la pretensién amparista no lleva insito la autorizacién para
realizar las obras que el Municipio habia denegado; antes bien, lo decidido en la sentencia habilitd
al particular para continuar con las actuaciones iniciadas ante la Municipalidad y dispuso que ésta
asegure, en el tramite de las actuaciones, el cumplimiento de las garantias del debido proceso en
sede administrativa.

167 Sobre este tema véase los trabajos de CANOsA, Armando N., Procedimiento adminis-
trativos: recursos y reclamos, 2* ed., Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 72 y ss; del mismo autor:
“Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva”, RAP, 323, p. 75; y URRUTIGOITY,
Javier,”El principio de tutela administrativa efectiva”, JA 2005-1V, Suplemento de Derecho
Administrativo del 30/11/2005, p. 35.
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determinante de la invalidez del acto no es tanto el no respetar la forma exigida
por la ley como el no haber conseguido el objetivo o fin que a través de ella se
pretendia garantizar'®. Esta posicién subraya el cardcter meramente instrumen-
tal de las formas, puesto que ellas estdn llamadas a asegurar la consecucién de
una determinada finalidad'®.

Esta perspectiva sustancialista de las formas hace prevalecer el objeto y
finalidad de las formas sobre el puro formalismo de su observancia. De consi-
guiente, seguin esta posicion, violacién grave del procedimiento aplicable acaece
solamente cuando no se alcanza y satisface el objetivo o finalidad querido por la
forma impuesta por el ordenamiento juridico.

2.2. Vicio en el procedimiento y amparo

El amparo es el proceso judicial idéneo para encauzar pretensiones impug-
nativas de actos administrativos que lesionen las garantias que vertebran el dere-
cho a una tutela administrativa efectiva'”.

El amparo es la via idénea para impugnar actos o reglamentos que impidan
el acceso al procedimiento administrativo'”'.

Frente a la emision de actos de gravamen sin la previa intervencion del
particular afectado, el amparo se erige en el proceso judicial idéneo para anular
y remover del mundo juridico esos actos, hacer cesar definitivamente sus efectos
y restablecer el derecho a ser oido antes de la emision del acto de gravamen.
(Segtn la jurisprudencia predominante, en tales supuestos resulta apropiado que
el amparista indique las defensas y argumentos se vio impedido de oponer y
cémo ellas habrian modificado la decision adoptada).

El amparo es el proceso judicial idéneo para solicitar la anulacién del acto
de gravamen emitido sin que el particular interesado hubiese tenido la posibilidad
de ofrecer y producir pruebas conducentes. (A tal efecto, resulta adecuado que el
amparista sefiale como las pruebas que no tuvo oportunidad de producir habrian
modificado el sentido de la decision que lo agravia).

El acto administrativo emitido con ausencia absoluta de dictamen juridico,
cuando es de observancia obligatoria, constituye una violacién grave del debido
procedimiento previo que lesiona el derecho de defensa'”. En estos supuestos, el
amparo puede ser considerado una via judicial impugnativa idonea.

168 BELADIEZ RoJO, 0p. cit., p. 117.

169 Ibidem.

170 Conf. art. 1° bis a, LNPA reformada por Ley 27.742; Fallos: 327:4185 (“Astorga Bracht
s/amparo).

171 Conf. Fallos: 327:4185 (“Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comisién Federal de
Radiodifusién s/amparo”).

172 SCBA, 4/9/2002, “Club Estudiantes de la Plata v. Municipalidad de La Plata s/amparo”,
ED Serie Especial Derecho Administrativo, 31/12/2002, p. 23. Fallos: 347:180 (Asociacién Civil
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El amparo es la via idénea para impugnar actos administrativos emitidos
sin fundamentacién o sin fundamentacién digna en derecho'”, siempre que se
demuestre, sin necesaria mayor sustanciacion y prueba, que la antedicha insufi-
ciencia impide al particular ejercer adecuadamente su derecho de defensa.

El amparo es la via idonea para restablecer el derecho a la participacién
no defensiva prevista en los arts. 75 inc. 17, con relacién a las comunida-
des indigenas', y 42 de la Constitucién Nacional, participacién de usuarios y
consumidores'”.

2.3. Epilogo

Las reformas introducidas por la Ley 27.742 a la LNPA tuvieron en miras,
basicamente, fortalecer el derecho de defensa en sede administrativa y judicial y
garantizar el adecuado respeto al derecho de propiedad. Es una reforma compa-
tible con el derecho administrativo del Estado formal y democrético de derecho.

En ese orden, las modificaciones de los arts. 7° inc. d y 14, inc. b, ap. (iv),
LNPA, guardan una directa e inicial congruencia con la primera finalidad, favo-
recer la garantia de defensa en sede administrativa, en funcién de brindar mejor
proteccion a los derechos que conforman el bloque de constitucionalidad.

PatrIiCcIO M. E. SAMMARTINO
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Universidad del Salvador ¢/ IGJ s/recurso directo”, de 21 de noviembre de 2024).

173 Fallos: 342:1393 (“‘Scarpa s/Amparo”, 2019); Fallos: 347:468 (“Melgarejo s/ Amparo”,
de 15 de mayo de 2024 y su cita: Fallos: 344:3573).

174 Fallos: 325:1744 (“Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T°Oi v. Secretaria de
Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/ AMPARO”, 11/7/2002) y Fallos: 326:325.

175 Fallos: 339:1077 (“‘Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad
y otros e/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo. - CEPIS, de 18-8-2016).
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