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I. REFLEXION INICIAL

Tal como sefala Pérez Bourbon', lo que hace la técnica legislativa es trans-
cribir, traducir a un texto escrito la decisién politica del legislador.

Tener la prevencion de proyectar todo cuerpo normativo, teniendo presen-
te una explicita hermenéutica de derecho, seguramente contribuird a lograr los
fines que sean perseguidos. Al tratarse de la ley que regula el funcionamiento
del Estado, corresponde esperar que se adecue a la experiencia histérica en la
aplicacién de las mejores técnicas de gestion, teniendo como guia el orden cons-
titucional y supranacional.

En el caso de las modificaciones efectuadas por la denominada Ley 27.742
de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos (Ley de Bases) al
Decreto Ley 19.549/72, debe considerarse que la manda que las ordena contiene
en total 238 articulos, normando sobre distintas materias.

Desde los propios Fundamentos remitidos por el Poder Ejecutivo al
Congreso?, surge que la reforma es parcial, al expresarse: “Se cumple en realizar

1 PEREZ BOURBON, Héctor, Manual de Técnica Legislativa, 1° ed., Buenos Aires, Konrad
Adenauer Stiftung, 2007, p.18.
2 Nota del mensaje N° 7/2023.
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una necesaria actualizacién y modernizacién de algunos aspectos de la Ley
19.549 de Procedimientos Administrativos (LNPA), capitalizando la experiencia
de sus més de cincuenta afios de vigencia™>.

Entonces, en la actualidad nos encontramos frente al texto producto de una
decision de un gobierno de facto, que regula los procedimientos administrativos
y que ahora recibe una reforma parcial dentro del paquete de medidas adoptadas
por el legislador mediante una “ley 6mnibus”.

En definitiva, que no se trate de una reforma integral, conspira contra la
coherencia que debe tener todo cuerpo legal. A ello debe sumarse lo acotado del
debate que tuvo la Ley 27.742, que perjudica también la tarea de incluir precep-
tos cuya vision contempordnea brinde un resultado mas democratico*.

2. PRINCIPI0S DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Hecha la observacién, vayamos al estudio propuesto iniciando con una refe-
rencia a Gordillo, quien al analizar la cuestion advierte: “Los grandes principios
del procedimiento administrativo son de caricter constitucional, de justicia natu-

995

ral y de derecho supranacional’.
Tal postura se enraiza en una concepcion del Estado que garantiza los dere-
chos de la ciudadania, evitando abusos dentro del sistema republicano de divisién

3 Debemos aclarar que se resalta el cardcter parcial de la reforma, teniendo en cuenta
el aspecto estructural de la LNPA, m4s alld de los trascendentes cambios que pueda conllevar la
nueva redaccién. Al respecto ver los trabajos de MAIRAL, Héctor A. y Enrique V. VERAMENDI, “La
reforma de la Ley de Procedimientos Administrativos”, LL, 12/07/2024, 1; CASSAGNE, Juan Carlos
y Pablo E. PERRINO, “El acto administrativo en la Ley de Bases”, LL, 17/09/2024, 1; VILLATA,
Ricardo A., “Modificaciones de la Ley de Bases a la normativa nacional de procedimientos admi-
nistrativos”, ADLA 2024-8, 90.

4 No podemos dejar de mencionar que, en los tltimos afios, mas alld de los dispuestos
por la Ley de Bases, se produjeron otros cambios tanto en el &mbito nacional, como en las distintas
jurisdicciones provinciales con la implementacién de tecnologias de la informacién en la gestién
administrativa. En el Estado Nacional con la puesta en marcha del sistema de Gestién Documental
Electrénica (Decreto 561/16), el dictado del Decreto 1063/16 que aprobé la implementacién de la
plataforma de “Tramites a Distancia” (TAD del sistema de GDE) y el Decreto 1265/16 que creé la
Plataforma de Autenticacion Electrénica Central (PAEC).

Ademads deben considerarse los producidos en el Reglamento de Procedimientos
Administrativos —Decreto 1759/72 t.o. 1991- por el Decreto 894/17 y las medidas dispuestas por
el Decreto 891/17 que aprob6 las “Buenas Pricticas en Materia de Simplificacién” (ampliar en
CIMINELLI, Darfo, “Comentario a los decretos 891/2017 y 894/2017”, ADLA 2017-12, 61).

5 GorbiLLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, 1° ed.,
Buenos Aires, FD.A., 2014, p. 397. El autor agrega: “Garantizan tanto: a) La defensa de los dere-
chos civiles y humanos en general del individuo y de las asociaciones en el procedimiento singular,
como b) la indispensable participacién de la sociedad y la defensa de los derechos de incidencia
colectiva en la previa elaboracién y debate no solamente individual sino especificamente publico,
de normas generales y grandes proyectos que afectan a la colectividad y al medio ambiente, gran-
des contrataciones, licencias o concesiones, renegociaciones, etc.”
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de poderes; por lo tanto, su enunciacién normativa en el Estado de Derecho no
constituye un requisito para exigir su vigencia.

No obstante la salvedad, se podian encontrar en la redaccién previa a la re-
forma los principios de procedimiento que se enuncian en cuatro incisos del art.
1° de la LNPA derogado: a) de oficialidad, b) de celeridad, economia, sencillez y
eficacia en los tramites, ¢) de informalismo, y f) de debido proceso®.

Por su parte, y aunque dimanan de una norma de rango inferior, debemos
referir que mediante el Decreto 891/17 se aprueban las “Buenas Pricticas en
Materia de Simplificacién”, que incluyen politicas o principios aplicables al fun-
cionamiento del Sector Piblico Nacional. Con su aprobacion, se efectiia un man-
dato a quienes integran la Administracién Publica para que en el &mbito de sus
funciones adopten decisiones que se expresen de forma simple, clara y precisa
—principio de simplificacién normativa— (art. 3°), asimismo, se encomienda la
promocién de instrumentos que habiliten la participacion ciudadana (art. 6°) y se
estatuye la Presuncién de Buena Fe en favor del ciudadano (art. 7°).

Luego de la reforma, por el art. 25 de la Ley de Bases, se incorpora el art.
1° bis a la LNPA que estipula: “Son principios fundamentales del procedimiento
administrativo, la juridicidad, la razonabilidad, la proporcionalidad, la buena fe,
la confianza legitima, la transparencia, la tutela administrativa efectiva, la simpli-
ficacién administrativa y la buena administracién” y demds principios que recep-
tan parte de lo dispuesto por el citado Decreto 891/17 e integran el nuevo texto de
la norma, debiendo remitirnos a ella por razones de brevedad.

2.1. Utilizacion, aplicacion, interpretacion de principios de derecho en
nuestro sistema legal

Antes de examinar especificamente las incorporaciones efectuadas por la
Ley de Bases en la LNPA, volvamos un par de pasos hacia atrds y analicemos de
forma sucinta las posibles razones que han dado motivo a la inclusién nominal de
principios de procedimiento administrativo.

Tal como lo manifiesta Hutchinson, los ciudadanos nos relacionamos con
el aparato estatal dentro de una relacién de subordinacion, lo que implica que
puede hacer valer sus decisiones aun contra nuestra voluntad’. Por consiguiente,
el procedimiento administrativo tiene un doble objeto: constituir una garantia de
derechos para los particulares y asegurar que las medidas y decisiones a adoptar
por los 6rganos de la Administracion se adecuen a la legislacion vigente.

6  Ampliar en Pozo GowLAND, Héctor; HALPERIN, David; AGUILAR VALDEZ, Oscar;
LimA Fernando Juan y CaNosaA, Armando (dirs.), Procedimiento Administrativo, T. 111, 1° ed.,
Buenos Aires, La Ley, 2012, p. 62/112.

7  HurtcHINSON, Tomads, Procedimiento administrativo de la provincia de Buenos Aires,
Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 1.
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La LNPA funciona en parte, entonces, como instrumento tendiente a garan-
tizar el respeto al debido proceso adjetivo dentro de las relaciones que desarrolla
la Administracién, conteniendo ademads el esquema de exigencias que deberdn
cumplir sus 6rganos para poder expresar su voluntad de forma legitima.

Emerge la figura del acto administrativo con sus elementos o requisitos de
validez para completar el manual de funcionamiento de la burocracia estatal.

Este instituto, el acto administrativo, es fruto de la recepcion en el Derecho
Administrativo del método conceptual, que permitié su estructuracion en torno a
conceptos (acto administrativo, contrato administrativo, expropiacion, recursos,
responsabilidad), otorgando a los operadores juridicos la posibilidad de trabajar
con instrumentos que ya no eran enciclopedias de voces materiales o comenta-
rios de leyes, sino que se alinean en torno a idealizaciones y a técnicas intelec-
tualmente elaboradas, facilitando la tarea del jurista®.

En el progreso de la figura, no pueden obviarse los hechos histéricos acae-
cidos durante la Revolucién Francesa, que dieron cauce a la posibilidad de que
los ciudadanos pudieran cuestionar a la autoridad en derecho®. La ley emanada de
los cuerpos colegiados representativos del pueblo pasé a estar conceptualmente
por encima de los gobernantes y, para concretar tal mision, las estructuras con-
ceptuales como la del acto administrativo sirvieron como vital herramienta para
la reduccidn de la discrecionalidad. Al respecto, Garcia de Enterria ha sostenido:
“La Ley otorga, y a la vez limita, la autoridad de los agentes, que, como tales, son
s6lo servidores de la Ley, lex loquens, aunque en el sentido precisamente opuesto
al que se dio a esta expresion en la Edad Media cuando se referia al Rey” .

Asi, cobra especial relevancia el principio de legalidad dentro del esquema
de funcionamiento del Estado.

Claro, como luego sefiala el citado autor, con el transcurrir del tiempo
pudo comprobarse que lo que en un inicio constituy6 ciertamente un avance en
el reconocimiento de derechos y un avance del principio de igualdad, a la pos-
tre también pudo ser objeto de cuestionamiento, dado el uso que se dio a las

8  Conf. NIETO, Alejandro y GORDILLO, Agustin, Las limitaciones del conocimiento juri-
dico, Madrid, Trotta, 2003, p. 23.

9  “El punto de partida del Derecho Administrativo es bien simple: este nace vinculado
al Estado, a la ley y a los jueces. El Derecho Administrativo es, en consecuencia, Derecho estatal,
manifestacién del poder vinculado a la ley y, finalmente, objeto del control de los jueces” Conf.
CASSESE, Sabino, “Crisis y transformaciones del Derecho Administrativo” disponible en https:/
revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/download/5479/5533

10 Garcia DE ENTERR{A, Eduardo, “La Lucha contra las inmunidades del Poder en el
Derecho Administrativo (Poderes Discrecionales, Poderes de Gobierno, Poderes Normativos)”,
Revista de Administracion Publica, nimero 38, disponible en https://www.cepc.gob.es/publica-
ciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-38-mayoagosto-1962/la-lucha-contra-
las-inmunidades-del-poder-en-el-derecho-administrativo-poderes-discrecionales-2.



PRINCIPIOS INCORPORADOS AL DECRETO LEY 19.549/72 ... 65

herramientas heredadas de la revolucién. En la practica pudo comprobarse que
las ideas proyectadas para obstar a los caprichos de los funcionarios estatales,
también se vieron burladas, comprobdndose que la ley “... en si misma es, pues,
un puro pabellén formal que puede cobijar cualquier clase de mercancia™'!.

Lo antedicho tiene gran importancia por la influencia de Francia en nues-
tro sistema de Derecho, pais donde la burocracia estatal contd con sustanciales
prerrogativas desde su nacimiento como concepto organico de poder, lo que ha
motivado la afirmacién: “La admiracién por el Derecho Administrativo francés
llevé a soslayar su fundamental diferencia con el modelo anglosajén en el cual
hemos basado nuestra Constitucion” 2.

En efecto, no obstante presentar nuestra ley fundamental gran influencia
del modelo norteamericano®, el Derecho continental europeo (y en particular
el francés) ha gozado de tal predicamento en nuestro dmbito que determind la
adopcidn de institutos como el de la codificacién o las teorias del acto adminis-
trativo, de los servicios publicos, etc., incorpordndolos en nuestro sistema legal
como derecho vigente.

Ya hemos sefialado antes con cita de Verbic que “... en sus versiones ‘puras’,
el common law se caracteriza por ser una tradicion generalmente no codificada
y fundada en el precedente judicial, mientras que la tradicién del civil law es
conocida por ser un derecho codificado, tanto sustancial, como procesal, donde
los jueces son meros aplicadores de la ley. Otro aspecto diferencial entre ambas
tradiciones, [...] es el rol del juez en lo que hace a la definicién del alcance del
derecho. Mientras que en la tradicién de common law ese rol es muy fuerte, no
sucede lo mismo en los paises de civil law. Como explica Merryman, esto puede
explicar por qué los ‘héroes’ de la historia del Derecho inglés y estadounidense

11  Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, ya cit. Por ello, continuaron apareciendo técnicas de
reduccién de la discrecionalidad, como los conceptos de actividad reglada y discrecional, la defi-
nicién de concepto juridico indeterminado, la teoria de la desviacion de poder (ampliar en GARCIA
DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrativo, 1° ed.
argentina, con notas de GORDILLO, Agustin, Buenos Aires, Thomson-Civitas-La Ley, 2006).

12 MAIRAL, Héctor A., “El Derecho Administrativo y la Decadencia Argentina”, dispo-
nible en chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ancmyp.org.ar/user/
files/15mairal12.pdf. El autor agrega: “... en Francia, el desarrollo del Derecho Administrativo pre-
cedi6 al del Derecho Constitucional. Y ello no por la ausencia de constituciones (pues Francia tuvo
una docena) ni de obras de doctrina (asf los libros de Barthelemy, Duez, Duguit, Esmein y varios
otros), sino porque la ausencia del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes priva-
ba a ese derecho de vigencia efectiva, convirtiéndolo en una suerte de derecho politico. Fue recién
con la creacién del Consejo Constitucional por la Constitucién de 1958, y especialmente en 1971,
con el fallo de ese Consejo en el caso Liberté d’ Association, que el Derecho Constitucional francés
tomé real impulso”.

13 Ver BiaNncHI, Alberto B., “Bases constitucionales del derecho administrativo”, LL, AR/
DOC/5098/2013.
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son jueces, mientras que ese lugar es ocupado por doctrinarios en Espafia, Francia
y otros paises tributarios del civil law™*.

El esquema adoptado determiné que el Congreso trabajara con la premisa
de dictar toda una legislacién que permitiera a los distintos operadores juridicos
—tanto en Derecho Privado como Ptblico—, desempefiarse con el imperativo de
subsumir los hechos de cada caso a resolver, en un supuesto legal previo’s, bajo las
ideas del positivismo filoséfico de origen europeo, se situd asi a la Administracion
dentro estructuras legales con la intencién de que funcionara con el minimo mar-
gen de discrecionalidad.

Ahora bien, ;como incluimos, en este orden, a los principios de procedi-
miento administrativo, dado que no constituyen preceptos normativos rigidos?

Al respecto, una primera salvedad que debe efectuarse es que en jurisdic-
cién nacional no se cuenta con un Cédigo Contencioso Administrativo que regule
el proceso judicial. Como sabemos, la LNPA contiene normas procesales, pero
no lo regula acabadamente. No obstante, la inclusién enunciativa de principios
del procedimiento administrativo ciertamente tendrd efectos en sede judicial,
dado que los magistrados no tendran que recurrir para su aplicacién al decalogo
de garantias reconocidas constitucionalmente, sino que ahora se incluyen en la
propia ley de aplicacién.

La referida préctica judicial —previa a la sancién de la Ley de Bases— tie-
ne basamento principalmente en dos razones, la necesidad de buscar solucio-
nes ante la constatacion de lagunas legales'® y por el surgimiento de un Derecho

14 VERBIC, Francisco, Manual de Introduccion a los Procesos Colectivos y las Acciones
de Clase, en Didlogo Multidisciplinario sobre la Nueva Justicia Civil de Latinoamérica, Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), Santiago de Chile, 2017. Obra citada en CIMINELLI,
Dario, “Comentario al Proyecto de Ley de Responsabilidad del Estado de la Provincia de Buenos
Aires”, LL, LLBA2021 (octubre), 7.

15 Nos hemos referido a ello con anterioridad citando a Negri quien describe a la corriente
que ha dado base a nuestro sistema legal dentro del positivismo legalista y formalista, que concibi6
el ordenamiento juridico como una elaboracién racional y como un conjunto sistemdtico de nor-
mas, es decir, de entidades racionales aplicables al caso judicial mediante métodos 16gicos. Asi la
tarea de determinar el derecho y resolver el problema era entendida —fruto de la desconfianza a los
jueces y del culto a la ley— como una mera “subsuncién”. Ver NEGRI, Nicolds Jorge, “La argumen-
tacion juridica en las sentencias judiciales”, tesis de doctorado, UNLP, disponible en http://sedici.
unlp.edu.ar/handle/10915/71530, citado en CIMINELLI, Darfo, “Un nuevo caso de excepcion al
régimen de consolidacién de deudas del Estado. ;Alcanza a la equidad, la argumentacién judicial
postpositivista?”’, LL, Sup. Adm.2020 (noviembre), 10.

16 “Los principios generales del derecho han sido el instrumento idéneo que permitié la
realizacion del derecho, atemperando la rigidez del positivismo juridico y colmando al mismo
tiempo sus lagunas normativas. Su trascendencia es particular en el derecho administrativo que, en
cierto sentido, se configura como un derecho de equidad, como lo escribié Hauriou, rama juridica
ella donde en la mayoria de los casos el derecho aplicable no estaba contemplado en la norma posi-
tiva”, COVIELLO, Pedro J. J., “Los Principios y valores como Fuente del Derecho Administrativo”,
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supranacional, que como fuente de Derecho tiene reconocimiento en el inc. 22
del art. 75 de la Constitucién Nacional .

También se ha justificado la resolucién de conflictos en sede judicial me-
diante la utilizacién de principios juridicos ante la constatacién de que la aplica-
cién lisa y llana del Derecho positivo derivaria en una situacién decididamente
injusta, tal como ha sucedido con el principio de la confianza legitima's.

En definitiva, se ha podido corroborar que la voluntad de programar el
funcionamiento del Estado y todas las relaciones que puedan darse con la ciu-
dadania, basdndose en el principio de legalidad, presenta grandes dificultades
précticas, lo que ha determinado la necesidad de buscar alternativas. Como, por
ejemplo, la utilizacién de principios, teniendo en cuenta su ubicacion en fuentes
de jerarquia constitucional, pero también supranacional.

Sobre esta cuestion, Cassagne ha sostenido: “... el principialismo no ha ve-
nido a suplantar la legalidad positiva sino a reforzar su validez en una dimensién
racional-moral de justicia que convive con la dimensién fictica o formal prove-
niente de la autoridad de las fuentes sociales del Derecho™®.

El Derecho Administrativo, por influencia de lo antedicho, ha buscado en el
postpositivismo un mejor sistema para concretar derechos —por eso se verifican

en Cuestiones de acto administrativo, reglamento y otras fuentes del derecho administrativo,
Buenos Aires, RAP, 2009. p. 729.

17 A modo de resumen podemos citar a Gordillo, que ha sostenido: “Las leyes pueden
regular los derechos de los individuos, fijando sus alcances y limites; pero, aunque ninguna ley sea
dictada, el derecho individual existe, no obstante, por imperio de la Constitucién, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y demds Pactos Internacionales de Derechos Humanos pre-
vistos en el inc. 22 del art. 75 de la Constitucién”, GORDILLO, Agustin, “La creciente internacio-
nalizacion del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del ordenamiento juridico”, en
Doctrina Publica, 2004-XXVI-2, Buenos Aires, RAP, 2005, p. 213-226.

18 Ver CovIELLO, Pedro J. J., “La proteccién de la confianza del administrado”, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2004.

19 CASSAGNE, Juan Carlos, “Reflexiones sobre el principialismo y el neoconstitucionalis-
mo. La llamada “constitucionalizacién de los derechos”, LL, RDA 2021-136, 3. Debemos aclarar
que el citado autor sostiene que la aplicacién de forma directa de los principios mediante la técnica
de la ponderacién no importa obrar de forma opuesta a la subsuncién. Puntualiza: “En definitiva,
si la moral estd ligada al 4ambito de los valores, a los cuales se somete, y si el orden juridico (que
no es mds solo el orden normativo) acepta la superioridad de principios o valores generales como
fundamento del ordenamiento, es evidente que no se puede sostener que el valor sea extrafio al
Derecho, ni tampoco negar que la moral sea el presupuesto justificatorio de las prescripciones que
legitimen la autoridad de las normas juridicas. Ese panorama se proyecta, como no podria ser de
otro modo, a la teoria y, consecuentemente, al régimen de las instituciones juridicas positivas, a tra-
vés de los principios generales que juegan como mandatos que debe acatar la Administracién y que
estdn, incluso, por encima del sistema normativo. Asi, la configuracién del ordenamiento juridico
cobra una nueva dimensién al ampliarse el cldsico bloque de legalidad”, CASSAGNE, Juan Carlos,
El Principialismo y las Fuentes de la Constitucion Nacional, Buenos Aires, EDIAR, 2023, p.29.
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tantas modificaciones legales*—, pese a las criticas que también ha recibido esta
practica. Esto es asi ya que, al primar los principios juridicos por sobre las leyes,
se impone un tipo de razonamiento diferente al mero subsuntivo, apareciendo la
ponderacién como elemento de juicio axioldgico; lo que exige de una estricta
coherencia valorativa para arribar a soluciones que se integren al Derecho de
forma légica y equitativa.

2.2. Los principios dentro del bloque de legalidad

Como vimos, la utilizacién de principios generales del Derecho para justi-
ficar una decision judicial ha presentado algtin reparo, por el poder interpretativo
que se lega a la magistratura; la resolucién de un conflicto ya no se resuelve sub-
sumiendo los hechos en una norma, sino que puede ocurrir que judicialmente se
entienda que prima en el caso un principio de Derecho Administrativo. Ello sin
antecedente judicial previo como sucede en el sistema del common law.

(Pasa lo mismo en sede administrativa? ;Cémo deben incorporarse los
principios dentro de estructuras como las del acto administrativo y el procedi-
miento administrativo?

En primer término, se advierte, tal como lo hace Hutchinson, que: “La
Administracién, a diferencia del Poder Judicial, no actda “directamente” para la
aplicacién de la ley; a la Administracién lo que le preocupa, en primer lugar y de
modo directo, es la consecucion de fines précticos de interés general: satisfacer el
bien comtin. La actividad administrativa es concreta, satisface inmediata y con-
tinuamente las necesidades colectivas”?'. Agregamos, en base a la competencia
otorgada de manera legal.

Recordamos con el autor que puede definirse al procedimiento administra-
tivo como el complejo de actos encaminados a producir un efecto juridico ma-
terialmente administrativo, que les brinde a esos actos unidad de forma causal®.

Toda la actividad que desarrolla la Administracién conlleva la toma perma-
nente de decisiones; desde el andlisis de la legitimacion en una presentacién que
puede formular un ciudadano/a, asociacion, persona juridica, etc., pasando por
la opcién de producir o no la prueba ofrecida, hasta la forma en que debe reali-
zarse eventualmente una Audiencia Publica, entre innumerables cuestiones que
atender en funcién administrativa y que implican medidas que no necesariamente
constituyen actos administrativos®.

20 Por ejemplo en materia de contratos administrativos con la inclusién de principios en el
Decreto 1023/01 o en materia ambiental con la sancién de la Ley 25.675, que también los incluye,
por citar sélo algunos casos.

21 HurtcHINSON, Tomds, Procedimiento administrativo..., ya cit., p. 10.

22 HutcHINSON, Tomds, Procedimiento administrativo..., ya cit., p. 2.

23 Ver GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. 3., 10°*
ed., Buenos Aires, FDA, 2011, capitulo III.
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Dado que no es posible contar con un manual de instrucciones que rija
todas las actividades que desarrollan los agentes publicos, que nominalmente se
estatuyan los principios de procedimiento en la LNPA, ciertamente coadyuva-
rd a concretar una mejor gestion administrativa, dado que servirdn como herra-
mientas de justificacién para la toma de decisiones cotidianas que dan cauce al
procedimiento.

Pero también para esos particulares que se presentan ante la Administracion,
ya que podran peticionar en Derecho y, en su caso, impugnar los actos que les
causen agravio, exigiendo que se les otorgue razén en base a algunos de los prin-
cipios que ahora han recibido reconocimiento de ley, sin que pueda argumentarse
sobre su operatividad.

3. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

A diferencia de lo que sucede especificamente con el principio de tutela
administrativa efectiva, al que se le asignan definiciones en la nueva redaccién de
la LNPA, el principio de juridicidad solo es enunciado.

No obstante, sabemos que este principio impone la necesidad de observar
el Derecho en su conjunto, metodolégicamente de forma integral, a diferencia
de lo que ordena el principio de legalidad que determina se actie conforme al
ordenamiento vigente.

De esa forma, el concepto de juridicidad metodoldgicamente es anterior al
de legalidad, dado que este debe necesariamente responder de forma congruente
a los mandatos que emanan del orden constitucional y supranacional.

Hasta aqui no se advierten mayores inconvenientes en la aplicacion de prin-
cipios, teniéndolos en primera instancia como eficaces herramientas que con-
tribuyen, como argumentos de justificacion, a lograr la equidad en el funciona-
miento de la Administracién. Se constata con mayor claridad la influencia en el

24 CoMADIRA ha sostenido al respecto: “El respeto insoslayable del principio de juridici-
dad se traduce en el sometimiento de la Administracion publica a todo el ordenamiento juridico,
entendido no como el que correspondia al mero Estado legal, concepto simplemente metodolégico
y formal, que puede darse en todo Estado ordenado y organizado segtin el derecho, en el sentido
de que en el Estado todo se desarrolla con arreglo al derecho positivo sino que, en rigor, el con-
cepto de Estado implica un contenido concreto y substancial que requiere, en primer término, el
reconocimiento y garantia de los derechos de la persona y el imperio de la ley. La afirmacién de
la Justicia propia del Estado de derecho requiere, entre otros elementos, la afirmacion de los dere-
chos humanos fundamentales”, citado por COMADIRA, Julio Pablo. CoMADIRA, Fernando Gabriel,
HERRERO, Maria Cristina y COMADIRA, Maria Victoria, “El principio de juridicidad cuando es vul-
nerado y la anulacién de oficio del acto administrativo en el pensamiento del profesor Julio Rodolfo
Comadira”, La Ley, RDA 2022-143, 255. Por su parte la Procuracién del Tesoro de la Nacién ha
sostenido: “El principio de juridicidad que requiere la sujecion de la Administracién al ordena-
miento juridico exige asimismo el respeto de los precedentes administrativos en la medida en que
en su seguimiento esté comprometida la garantia de igualdad”, Dictdmenes, 248:546.
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ambito de control de la constitucionalidad que ejerce el Poder Judicial (art. 116
de la Constitucién Nacional).

3.1. Principio de juridicidad en funcion administrativa

Cassese ha sostenido, tal vez de forma algo genérica, que una de las funcio-
nes de la ley consiste en dirigir a la Administracién Piablica®. Entendemos que
ha querido significar que en los gobiernos constitucionales se habilita a operar
a las propuestas que resultan elegidas de forma democrética, pero quedando su-
jetas dentro de una relacién de derecho-deber en el esquema constitucional y
supranacional.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion pareciera adscribir a esta postura
en autos caratulados ‘“Municipalidad de Junin ¢/ Akapol S.A. s/apremio” del 22
de diciembre de 2020 al indicar que: “[...] la arquitectura constitucional resuelve
la tensién entre las atribuciones del poder publico por un lado y los derechos
individuales por el otro, a partir del mandato explicito contenido en el art. 19
de la Constitucién Nacional. Efectivamente, el principio de juridicidad expresa
delimitaciones precisas entre lo que se puede hacer, lo que se estd obligado a
hacer y lo que no se debe hacer para garantizar la convivencia. La precision 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 actuacion de
los gobernantes, de manera que la conducta de estos sea previsible y, en caso con-
trario, que haya quien, con potestad suficiente, pueda corregir el error y respon-
sabilizar eficazmente al transgresor (Fallos: 326:417; “Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 341:1017; “Apaza Le6n, Pedro Roberto”,
Fallos: 341:500, voto del juez Rosatti)”.

Pero también el referido autor ha denunciado una crisis en la vinculacién
del Estado a la ley, lo que debe agregarse a la fuerte impronta presidencialis-
ta que tiene nuestro pais y la creciente voluntad por parte del Poder Ejecutivo
de atribuirse funciones materialmente legislativas, sea de forma reglamentaria o
delegada®.

25 CASSESE, Sabino, Idem.

26 Manuel ARAGON sostiene que “hay en nuestro tiempo, un reparto de las funciones politi-
cas entre Parlamento y Gobierno bien distinto al que era propio del siglo pasado. Ahora el gobierno
dirige la politica y el Parlamento controla. Al gobierno corresponde no sélo la politica de ejecucién
(mediante el instrumento de la administracién), sino también la politica de creacidn, esto es la po-
litica legislativa (la que se instrumenta a través de las leyes). La funcién legislativa del Parlamento
(incluida la politica presupuestaria) estd dirigida por el propio Gobierno a través de la mayoria
parlamentaria que le apoya [...]. La genuina funcion de las Camaras, esto es, la que sélo éstas,
como poder independiente del Gobierno, pueden realizar, es hoy la funcién de control”, ARAGON,
Manuel, “Gobierno y Administracién”, en Filosofia Politica I. Ideas politicas y movimientos socia-
les, Editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 83 y ss., citado por SANTIAGO, Alfonso, “Los cambios en el
sistema normativo en la reforma constitucional de 1994, LL, EBOOK-TR 2024-2 (Gelli), 67.
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En dicha coyuntura, no debe dejar de evaluarse la posibilidad de un avance
del Poder Ejecutivo sobre las facultades propias del Poder Judicial al situarse
como intérprete de la constitucionalidad de las leyes.

Vimos que, para la magistratura, resulta justificado el uso de principios ge-
nerales del Derecho dada su potestad de control y ante la necesidad de resol-
ver un caso en derecho. Ello le permite recurrir a distintas fuentes normativas
que resulten aplicables. Pero, atendiendo al limite impuesto por el art. 109 de la
Constitucién Nacional, jen qué medida puede la Administracion Puablica ejercer
el control de constitucionalidad de las leyes que aplica? ;Modifica el statu quo
anterior a la sancion de la Ley de Bases la inclusién del principio de juridicidad
en la LNPA?

3.2. Control de constitucionalidad y funcion administrativa

La inclusién del principio de juridicidad como fundamental dentro del pro-
cedimiento administrativo nos lleva a preguntarnos sobre los efectos précticos de
tal decision y a concluir en primera instancia que ha sido situado por el legislador
en la Ley de Procedimientos esperando tenga su interpretacion y definicion de
alcances a partir de la recepcion practica.

Debemos tener presente que no se trata de un principio, que en los tér-
minos de Dworkin? puede asociarse a una politica determinada a seguir, como
por ejemplo sucede con el principio de informalismo. Se trata de un instituto
de reenvio a toda una pléyade de normas provenientes de distintas fuentes de
Derecho. Tal vez hubiera sido beneficioso contar con un debate previo donde
actores importantes como docentes, doctrinarios y miembros del Poder Judicial
participaran para aportar ideas sobre la mejor forma de incluirlo. Salvo, claro,
que se presuma que todo el sistema constitucional y supranacional de derechos
es fécil de interpretar y congruente en un todo. Veamos.

Concluimos antes que la utilizacién de principios para desplazar a una ley ha
sido una préctica propia del Poder Judicial. ; Como debe actuar la Administracién
frente a la ley inconstitucional e inconvencional?

La pregunta no es original y la tematica ha sido largamente tratada por la
doctrina. Entendemos que resulta apropiado la remision a los trabajos que ya se
han encargado de estudiar este tema en profundidad?.

27 Citado por CARRIO, Genaro R. en Notas sobre derecho y lenguaje, 4° ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1994, p. 221.

28 MonTl, Laura, “La Administracion publica frente a la ley inconstitucional e inconven-
cional. Reflexiones e interrogantes”, LL, RDA 2023-148, 13, DuPERUT MORELLATO, Fabiana,
“Control de constitucionalidad e inaplicacién de normas inconstitucionales por la Administracion
publica”, LL, RDA 2013-87, 919, MuRoz, Ricardo (h.), “Control de convencionalidad por la
Administracién publica”, LL, 2017-E, 879, SAMMARTINO, Patricio M. E., “Control de constitucio-
nalidad y acto administrativo”, LL, RDA 2023-148, 42.
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Podemos si indicar, tal como lo resefia Monti, sobre la existencia de una
division en la doctrina del Derecho Administrativo en cuanto al asunto®. Sin per-
juicio de ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha adoptado una posi-
cién contraria a la posibilidad de que el Poder Ejecutivo inaplique una norma por
considerarla inconstitucional. “As{ ha sucedido, en la causa “Ingenio y Refineria
San Martin del Tabacal SA”*, donde el Tribunal dijo que ... cualesquiera sean
las facultades que corresponde reconocer al poder administrador para dejar sin
efecto actos contrarios a las leyes, no cabe —sin embargo— admitir que sea de su
resorte el declarar la inconstitucionalidad de estas. “Ello asi, porque aceptar se-
mejante tesis importaria desconocer que el Poder Judicial es, en dltima instancia,
el inico habilitado para juzgar la validez de las normas dictadas por el érgano le-
gislativo, y admitir, en consecuencia, la posibilidad de que el poder pueda residir
y concentrarse en una sola sede”*.

Debe aclararse que el 6rgano que tiene que dictar un acto administrativo,
podria encontrar la posibilidad de armonizar la legislacion dentro del espectro o
margen de discrecionalidad legitima de actuacién que tenga, o que, aun en mate-
rias regladas halle una interpretacion que se ajuste a la juridicidad.

Ahora, no siempre existe esa posibilidad. Veamos como ejemplo el caso que
comentamos en el afio 2005%. En €l, agentes de la policia bonaerense plantearon
amparo ante el fuero contencioso administrativo, contra las resoluciones que rea-
brieron sumarios administrativos por hechos de los que fueron antes eximidos de
culpa en sede administrativa y penal. Dichas decisiones fueron tomadas a resultas
de una serie de entrevistas entabladas por miembros del Gobierno provincial y
denunciantes por ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos dentro
del marco del procedimiento de solucién amistosa impuesta por el art. 48, inc. 1°,
ap. f) del Pacto de San José de Costa Rica.

En dicho momento nos preguntamos sobre la legitimidad de los actos que
claramente violentaban la garantia constitucional de no ser enjuiciado dos veces
por los mismos hechos.

29 MonTi, Laura, fdem. Alli resefia: “Quienes se pronuncian en contra de que el PE u
otros 6rganos administrativos ejerzan este control y lleguen a inaplicar una ley por considerarla
inconstitucional o inconvencional, se fundan en lo dispuesto en los arts. 29 y 109 de la CN, [...];
en la presuncién de legitimidad de las leyes (que haria crisis ante la presuncién de ilegitimidad de
las leyes que contengan categorfas sospechosas y sus actos de aplicacidn, portadores de un vicio
en la causa), y en el hecho de que la facultad de declarar la inconstitucionalidad de una norma (y
abstenerse de aplicarla al caso) es privativa y exclusiva de los jueces, y una postura contraria podria
conducir a violar la divisién de poderes”.

30 Fallos 269:243.

31 Conforme MoNTI, Laura, Idem.

32 CmMINELLL, Darfo, “La Justicia Administrativa Bonaerense al amparo del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, LL, Sup. Adm2005 (abril), 48.
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Si bien en la sentencia comentada no se resolvié sobre la cuestién de fon-
do, con posterioridad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos fall6 en
el caso “Gelman”* estableciendo que el “control de convencionalidad tiene una
“{ntima relacién” con el “principio de complementariedad” o de “subsidiaridad”
y que, “como consecuencia de la eficacia juridica de la Convencién Americana
en todos los Estados Parte en la misma, se ha generado un control dindmico y
complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y
garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas y las
instancias internacionales (en forma complementaria), de modo que los criterios
de decisién puedan ser conformados y adecuados entre si”*.

Pero, tal como lo hace Monti, debemos cuestionarnos sobre qué significa
que el control lo deben hacer los 6rganos internos de cada pais a través de sus au-
toridades. Mas cuando, como bien advierte, ello debe efectuarse en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
lo cual demuestra que no se ha dado “via libre” para que cualquier 6rgano estatal
deje de aplicar la ley, sino que considera que deben respetarse las competencias
y vias establecidas en el ordenamiento juridico de cada pais para esa finalidad*.

En la actualidad el principio de juridicidad, por supuesto asociado al control
de convencionalidad, encuentra su lugar en el Derecho Positivo, lo que resulta de
aplicacién obligatoria para la Administracién Publica.

Entendemos, no obstante ello, no debe modificarse la situacion de la
Administracién frente a la a una norma que evaliie como inconstitucional. La
inclusién del principio de juridicidad no puede constituir una especie de carta
blanca para que los funcionarios publicos elijan dentro del espectro de fuentes de
derecho el mds conveniente para justificar la decision que desean tomar.

No puede desatenderse el hecho de que sigue vigente el articulo 109 de la
Constitucién Nacional.

Para respaldar dicha posicién, traemos como referencia lo decidido por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y
D’ Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, del
14 de febrero de 2017%, donde ha dicho que “[e]l constituyente ha consagrado en
el articulo 27 una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de de-
recho puiblico establecidos en la Constitucion Nacional, a los cuales los tratados
internacionales deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad”.

33 CIDH, “Gelman”, sentencia del 24/02/2011, serie C, N° 221.

34 Ver ALONSO REGUEIRA, Enrique, “Los limites del control de convencionalidad”, LL,
Sup. Adm.2017 (mayo), 8.

35 MonTl, Laura, Idem.

36 Citado por ALONSO REGUEIRA, Enrique, fdem.
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Puede afirmarse entonces que, aun cuando claramente nuestro pais no pue-
de actuar como si no existieran obligaciones que nacen del Derecho internacional
y supranacional, que debe cumplir®’, debe respetarse el esquema orgénico esta-
blecido por las normas locales para el funcionamiento del Estado.

4. REFLEXION FINAL

Sin perjuicio de lo sefialado hasta aqui, queda pendiente la posibilidad de
que se aporten pautas de aplicacion del principio de juridicidad en el reglamento
de la LNPA.

Sostenemos en definitiva que debe intentarse que constituya un instrumento
para ampliar derechos y garantias y no uno para su conculcacion.

También entendemos que situar al poder judicial como tnico resorte de
control de constitucionalidad en un marco donde confluyen distintas fuentes de
Derecho puede resultar poco prictico, maxime teniendo en cuenta la cantidad de
asuntos que se abordan en funcién administrativa y los siempre escasos recursos
con los que cuenta la justicia.

En relacién a esto ultimo, no puede obviarse que el control descripto es fru-
to del sistema de frenos y contrapesos (checks and balances) que nos ha legado
el constitucionalismo norteamericano.

Gargarella, sefiala que dicho sistema ... promueve vinculos de tension o
dominio entre los poderes (por ejemplo, si el Poder Ejecutivo y el Congreso res-
ponden a grupos diferentes, tienden a enfrentarse o a buscar formas de “tregua
armada”; pero si uno de ellos claramente aventaja al otro por su popularidad,
respaldo en votos, etc., tiende a imponer su dominio sobre el otro). El esquema
de incentivos de las distintas ramas del poder (que, dado el disefio institucional,
no se ven animados a dialogar, cooperar entre ellos) parece facilitar y favorecer
esos vinculos conflictivos (poder de veto presidencial, juicio politico, invalida-
cién judicial de las leyes, etc.)”*.

Para combatir el esquema que se describe, estimamos que se podrian
abrir instancias de didlogo entre los distintos poderes del Estado en las que

37 Como sucede, por ejemplo, con la normativa de organizaciones financieras como el
BID, CAF, BIREF, etcétera, que resulta de aplicacién interna en materia de contrataciones admi-
nistrativas cuando se firman contratos de mutuo con ellas, hasta la cesion de jurisdiccion que ha
dispuesto el Estado argentino en distintas oportunidades, el derecho internacional toma cuerpo
dentro de nuestras instituciones cada dia en mayor medida. Casesse sostiene que la regulacion
establecida en el dmbito internacional impacta de forma “vertical” con efecto entre las organizacio-
nes internacionales y los Estados y de forma “horizontal” por efectos entre los mismos, asi como
otras relaciones entre los Estados, citado CIMINELLL, Dario en ‘“Proyecciones legales para el Estado
Argentino en una Economia Globalizada”, Revista de Derecho Piblico, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2014, N°2.

38 GARGARELLA, Roberto, El derecho como una conversacion entre iguales, Buenos
Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2021, p.291.
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se establezcan pautas ordenadoras para la reglamentacién o instauracion de
politicas a desarrollar por el Poder Ejecutivo, de manera que puedan fluir sin
cuestionamientos.

DARio G. CIMINELLI

Es Abogado por la Universidad Nacional de La Plata. Profesor en la
Universidad Catdlica de La Plata y en la Universidad Nacional de La
Patagonia San Juan Bosco.
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