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FORMALIDADES

. Formas de instrumentacion y publicidad

1. Introduccion
1.1. Finalidad

Asi como en el procedimiento o tramite administrativo existe el principio del
informalismo a favor del individuo,' en materia de acto administrativo cabe
postular que la regla son las formalidades del acto, en el sentido de que ellas
estan concebidas como garantia del ciudadano? y como tales deben ser aplicadas
e interpretadas.® No se trata, pues de meras cuestiones de forma, sino de forma-
lidades que deben ser cumplidas en resguardo de la legalidad.* Son resguardos
extrinsecos que establece el derecho para evitar las decisiones irreflexivas,
precipitadas, insuficientemente estudiadas,® a lo que se suman recientemente
cada vez mas y mejores recaudos intrinsecos que el acto debe satisfacer.® Seria
pues un grave error suponer que se pueda presumir el caracter accesorio de las

Ver supra, t. 2, cap. IX, § 11, “Principio del informalismo en favor del usuario y del adminis-
trado” y ss.

2En tal sentido ViDAL PERDOMO, JAIME, Derecho administrativo, Santafé de Bogot4, Temis, 1997,
11% ed., p. 152.

3Ello muestra una vez mas la intima conexién entre acto y procedimiento administrativo, que
ha llevado a muchos autores a unir ambos temas en un sélo vol.

4Una de ellas es el cumplimiento de las reglas de procedimiento previas al acto.

5JkzE, GASTON, Los principios generales del derecho administrativo, t. I11, Buenos Aires, Depal-
ma, 1949; Hauriou, MAURICE, Précis de droit administratif, p. 453, nota 3; FERNANDEZ DE VELASCO,
RECAREDO, El acto administrativo, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1929, p. 195, nota 2; Dupuis,
GEORGES (dir.), Sur la forme et la procédure de l'acte administratif, Paris, Economica, 1979, p.11.

6 Razonabilidad: supra, cap. VIII, § 8, “Irrazonabilidad;” cap. IX, § 7, “Arbitrariedad,” a § 9,
“Diferencia entre la arbitrariedad y el vicio tradicional de violacién de la ley;” prohibicién de actuar
contradictoriamente, o sea contramarchas o voltefaces pues venire contra factum proprium non
valet; sorpresas; confianza legitima, etc.: supra, cap. IX, § 4.2 e infra § 9.4, “El silencio,” nota 161;
control de los hechos determinantes y principios juridicos indeterminados; discrecionalidad cero,
principio de la dnica solucién justa.
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formalidades. Ello esta uniformemente establecido en el derecho francés desde
el siglo XIX.” Tampoco tendria sentido resucitar la distincién que ya criticara
con aclerto LAFERRIERRE en 1896, en el sentido de pretender diferenciar entre
formalidades establecidas en interés de la administracién® o del individuo en
el caso singular. No estan hechas individualmente en interés de uno o del otro,
sino de la sociedad, para que la administracién se vea limitada a no actuar in-
tempestiva, inconsulta, inaudita, irreflexivamente. No puede comportarse intem-
pestivamente y por ello debe dar aviso; no puede resolver inconsultamente y por
ende necesita requerir dictAmenes e informes; no ha de decidir inauditamente y
en consecuencia debe oir al interesado antes de dictar el acto; le esta prohibido
obrar irreflexivamente y por ello esta obligada a dar las razones de su decisién
en el mismo instrumento del acto.

El particular no tiene la libre disposicién de estas garantias en el caso con-
creto.? £ no puede dispensar a la administracién de pedir dictamen juridico, de
fundar su acto, etc. Tampoco puede validamente hacerlo el juez, aunque lo haga.
Ni puede perdonar los vicios y dar una oportunidad tardia de “cumplirlos,” como
si fuera un “recuperatorio” por un examen parcial reprobado. Si el acto era apto
para producir efectos juridicos, debia entonces estar conforme a derecho en ese
momento, no presentarse a rendir un repechaje tardio.

Por ello se cita mal el derecho francés en el derecho administrativo argentino,
en este punto, cuando se invoca el principio pas de nullité sans grief. Pues desde
el siglo XIX el derecho francés es uniforme en sefialar que las partes pueden
pedir la nulidad por “omisién de una formalidad, atin cuando esta omisién no les
afecte personalmente.”'® El tribunal no puede alli declarar de oficio la nulidad
no pedida, pero puede sefialar los vicios que el acto a su criterio tiene, aunque
no sean los senalados por el actor. Se reputa, como es obvio, que el juez conoce
el derecho.

1.2. Enunciacion

Cabe destacar entre todas ellas, por su importancia como mecanismo indispen-
sable de contralor judicial y tutela de los derechos, en primer lugar la funda-

"Lo senala, puntualizando que todos los autores concuerdan en exponer asi la jurisprudencia,
Hostiou, RENE, Procédure et formes de l'acte administratif unilatéral en droit francais, Paris,
LGDJ, 1975, p. 242, nota 24. Recuerda a LAFERRIERE, E., Traité de la juridiction administrative
et des recours contentieux, t. I1, Paris, Berger-Levrault, 1896, p. 521.

80, como dirian otros en el siglo XX, bien comun, interés publico, interés superior y ético del
Estado, etc. Ver supra, cap. IX, § 8.4.1.1, “El anquilosado paradigma de la prevalencia del interés
publico, bien comun, etc.;” supra, t. 2, cap.VI, § 5 “Felicidad colectiva, interés publico, bien comun,
omnis et singulatis, Everything and Nothing” y sus respectivas referencias.

9Y menos la administracién, debiera ser obvio. Por ello a nuestro juicio se comete un error
permitiéndole subsanar tardiamente los vicios o invocar la prescripcion o la caducidad para no
anularle actos.

10 LAFERRIERE, t. II, op. cit., p. 523; RDP, 1906, 668, nota de JizE; hasta el presente: Hostiou,
op. cit., p. 244.
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mentacién o motivacién del acto administrativo; si se computan aqui también
las formalidades del procedimiento previo a la emanacién del acto, cabe recordar
la indispensable audiencia y prueba del interesado y el dictamen juridico de los
organismos permanentes de asesoramiento juridico y otros informes, dictAmenes
o tramites esenciales.!

Las formalidades que el acto debe cumplir de acuerdo al ordenamiento juridico
incluyen entonces:

1.2.1. Procedimiento previo al acto

En orden cronolégico, primero la preparaciéon de la voluntad a través del debido
proceso administrativo, lo que incluye multiples etapas, tales como audiencia del
interesado,!? dictamen juridico previo,'* otro informe o tramite sustancial, etc.

El decreto-ley incluye al dictamen juridico previo y otros tramites sustanciales
(como a tenor del art. 1°lo es la defensa previa) dentro del requisito que denomina
procedimientos en el art. 7°.* Alli lo incluye junto a la “causa,” competencia, etc.,
todo lo cual fulmina de nulidad, o nulidad absoluta en su terminologia, en el art.
14 y a contrario sensu en el art. 15 segin la reforma del decreto-ley 21.686/77. La
omision de satisfacer cualquiera de estos tramites o procedimientos sustanciales
previos a la emisién del acto lo vician de nulidad, conforme al texto del decreto-ley.
Asi el art. 14 expresa que “El acto administrativo es nulo, de nulidad absoluta e

1 Es que el acto estatal no puede validamente surgir de la nada, como la inspiracién o el arrebato
del momento. Necesita, para ser valido, contar con sustento factico y éste debe estar documentado,
referenciado, invocado, dictaminado, comunicado previamente al interesado. El acto nace valida-
mente sélo dentro de un procedimiento legitimo, leal, serio.

2 Supra, cap. IX, § 4.3, “Audiencia publica, licitacién publica; publicidad y transparencia.”
Para mayor énfasis, por la importancia trascendental que la defensa previa tiene en un Estado
de Derecho (como vimos en el t. 2, cap. IX. § 10, “Primer principio: debido proceso (garantia de la
defensa)”), reiteramos aqui, al tratar de las formalidades del acto, lo que ya expusimos en el cap.
referido a la preparacion de la voluntad administrativa. Si la reiteracién fuera el precio a pagar para
que el principio juridico se cumpla, bien vale la pena. Lo mismo hacemos con la fundamentacién o
motivacién, que incluimos aqui como § 6, “La fundamentacién o motivacién” y antes dentro de los
vicios de la voluntad (cap. IX). La doctrina y jurisprudencia han preferido siempre incluirla dentro
de la forma, v. gr. MairaL, HEcTOR AQUILES, “Los vicios del acto administrativo y su recepciéon por
la jurisprudencia,” LL, 1989-C, 1014. El decreto-ley 19.549/72 incluye al dictamen previo, audiencia
previa, etc., dentro del requisito o elemento “Procedimientos;” en igual sentido CoMADIRA, JULIO
RobpoLro, Acto administrativo municipal, Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 82y ss.; El Acto Admi-
nistrativo. En la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2003,
cap. 3, § 3.4, pp. 40-2. No importa que se prefiera denominarlo forma, formalidad o procedimiento,
la cuestién es que no por eso se transmute la nulidad que en caso de omisién determina el art. 14,
por una supuesta anulabilidad que no surge de las normas vigentes. No sigamos pues el derecho
espartiol que al categorizar un vicio como de forma ya quiere ver en su violacién una “irregularidad
no invalidante:” GARRIDO FALLA, FERNANDO y FERNANDEZ PASTRANA, Josk MARfA, Régimen juridico
y procedimiento de las administraciones publicas, Madrid, Civitas, 1993, p. 179 y sus referencias.
Ver el texto y la nota siguiente. Algo similar puede decirse de los vicios que contemplan los arts.
13, 14 y 15 de la ley 25.188.

3 Supra, cap. IX, § 4.5, “Opinidn, dictamen o informe sustancial.”

4 Ver legislacién comparada en BREWER-CARIAS, ALLAN R., Principios del Procedimiento Admi-
nistrativo en América Latina, Bogota, Legis, 2003, séptima parte, secc. III, § 1, p. 220.
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insanable en los siguientes casos: [...] b) [...] por violacién de la ley aplicable, de
las formas esenciales o de la finalidad que inspiré su dictado.”

El art. 15, con la reforma del decreto-ley 21.686/77, expresa que “Si se hubiere
incurrido en una irregularidad, omisién o vicio que no llegare a impedir la exis-
tencia de alguno de sus elementos esenciales, el acto sera anulable en sede judi-
cial,” lo cual si bien esté encausado a reforzar la regularidad del acto asi viciado
refuerza de todos modos, a contrario sensu, la idea de que si falta alguno de los
requisitos o elementos esenciales mentados en el art. 7°, v. gr. los del inc. d), no
estamos ante un supuesto de anulabilidad sino de nulidad o nulidad absoluta.

El problema de incluir estos requisitos dentro de la forma es que pueden llevar
a quitarles importancia, como ocurre en autores que afirman que si se castigara
la falta de dictamen juridico como previo con la nulidad, “la forma dejaria de ser
un requisito o elemento de naturaleza instrumental para convertirse en la esencia
del acto, lo cual carece de sentido.”'® Sin embargo, conforme a la terminologia del
decreto-ley, el dictamen juridico es esencial,’® llameselo como se lo llame en el
cuadro de los vicios o elementos. Por ello en nuestro proyecto de 1964 deciamos
en el art. 133 —base no mentada en el proyecto de 1972 pero si en la obra de
MarIENHOFF— que “El vicio del acto es grave si se ha omitido el cumplimiento
previo de algtin dictamen o tramite sustancial previsto expresa o implicitamente
por el ordenamiento juridico.” Eso es precisamente lo que surge de la conjuncién
de los arts. 7° y 14 del decreto-ley 19.549/72. Similares disposiciones encontramos
en el régimen de procedimiento administrativo portefio.'”

La calificacién de vicio grave corresponde en esa fuente del decreto-ley a la
nulidad, o nulidad absoluta como éste dice. El decreto-ley es muy claro en cuanto a
la importancia juridica que otorga al dictamen juridico,'® incluso por encima del
dictamen técnico cuando se trata de cuestiones de derecho, p. €j. cuando expresa
en el art. 5° que “La decisién final de las cuestiones de competencia se tomara,
en ambos casos, sin otra sustanciacién que el dictamen del servicio juridico co-
rrespondiente y, si fuere de absoluta necesidad, con el dictamen técnico que el
caso requiera.”

Ademas el criterio lo reitera claramente el art. 7°, al expresar que dentro de los
“Requisitos esenciales del acto administrativo” se incluyen los Procedimientos: “d)
antes de su emisién deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales
previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico.”

“Sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, considérase
también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de aseso-

15 CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, t. II, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998,
6% ed., p. 203.

6 CNFed. CA, Sala II, Astilleros Fueguinos, 3 de Marzo de 2005; Sala I, Aliment AR SA., Abril
de 2006.

"Decreto 1510/97 ratificado por “Resoluciéon” 41/98, de la Legislatura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, arts. 7°y 14.

8 Costa Rica, art. 356.
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ramiento juridico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses
legitimos.”

La omisién de estos requisitos expresos del ordenamiento juridico es causal de
nulidad en el decreto-ley; la Procuracién del Tesoro de la Nacion lo admite para
la indefensién,' pero no para la falta de dictamen juridico previo,?° omitiendo
asi en definitiva defender la profesiéon de abogado del Estado de cuyo cuerpo es
su Direcciéon General.?! La jurisprudencia judicial no es proclive a declarar estas
nulidades salvo un camulo excesivo de vicios simultaneos.

Toda esa serie o secuencia de actos que conforman el procedimiento previo a
la emanacion del acto administrativo constituyen un elemento indispensable de
su validez?? y de prueba en el expediente mismo. “Hace falta, pues, que existan
antecedentes, caminos seguidos, surcos trazados, etc. [...] que permitan observar
y conocer como han ido evolucionando a través de las épocas. Por esto se exige
fundamentalmente el denominado expediente.”?

1.2.2. Instrumentacion. Fundamentacién o motivacion

En el momento instrumentarse la declaracién escrita es necesaria su expresa,
razonada y explicita fundamentacién. Ella permite entenderlo a través de sus
propios fundamentos y tener prueba de él, su causa o sustento factico, su finalidad,
etc., elementos de su contralor administrativo y jurisdiccional.*

1.2.3. Notificacion

Por dltimo, para nacer al mundo juridico como tal el acto debe darse a conoci-
miento del pablico o de las personas a quienes afecta,?® sin lo cual no es apto para
producir efectos juridicos y mal puede entonces ser llamado acto administrativo o

9 Dictadmenes, 74: 391, citado en coincidencia por CASSAGNE, op. cit., p. 202, nota 138, quien
también cita otra doctrina, entre ella la nuestra y jurisprudencia concordante en el mismo criterio,
notas 135y 136. Pero también hay fallos, que el mismo autor recuerda, que admiten el saneamiento
judicial de la indefensién administrativa: CSJN, 253: 232; 258: 299.

20Dictamen del 2-111-78, Ford Motor Argentina, citado por CASSAGNE, op. cit., t. II, p. 203, quien
adhiere a dicho criterio. Hemos citado més arriba sus palabras y nuestro comentario.

2Ver supra, t.1, cap. XII, § 13.4, “El Procurador del Tesoro de la Nacién.”

22Ver CSJN, Adidas, con nota nota de CANDA, FABIAN OMAR, “El incumplimiento de los proce-
dimientos esenciales previos al dictado del acto administrativo y la teoria de la subsanacién,” ED,
Serie Especial de Derecho Administrativo, 28-VI-2002, pp. 5-8.

23 GArciA TREVIJANO, JosE ANTONIO, Los actos administrativos, Madrid, Civitas, 1986, p. 157; o
como dice también en la p. 135, “es en el proceso de formacién donde se esconden los motivos reales
de la actuacién,” sin perjuicio desde luego del indispensable conocimiento directo e inmediato de
la realidad que explicamos en el cap. I de los vols. 1y 2; es el mismo criterio que orienta COMADIRA,
Acto administrativo municipal, op. cit., p. 82y ss.

% Ver infra, § 6, “La fundamentacién o motivacién.”

25 Comp. Savacuks Laso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953,
p. 111. Zerava, StMON F., “Forma del acto administrativo,” en D1z y otros, Acto y procedimiento
administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 62 y ss., excluye a la publicidad como parte de
la forma del acto administrativo.
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norma juridica.?® Ya vimos en su oportunidad que la terminologia que diferencia
la “existencia” del acto, supuestamente nacido antes de su notificacién y la eficacia
que naceria con tal notificacién, no es la mas adecuada. En tal terminologia el
acto nace, pero no al mundo juridico, sino al mundo de la experiencia. No parece
una terminologia apropiada para el lenguaje juridico, sin perjuicio de que pueda
ser sociolégicamente apta.?’” No siempre se cumplen ni presentan los dos tipos
de forma de manera separada y puede entonces darse un acto a conocimiento
de los interesados sin estar documentado en parte alguna: es el caso de los ac-
tos expresados verbalmente, o por algunos tipos de signos o senales; con todo,
la regla es que los actos sean documentados por escrito. Sobre esto volveremos
mas adelante. En cambio, un acto no puede carecer de forma de publicidad y sin
embargo ser apto para producir efectos juridicos ya que la publicidad del acto es
un requisito previo a su exigibilidad.

Una excepcién a esta regla la constituye el silencio administrativo positivo
y el negativo. El primero, cuando el ordenamiento asigna a la falta de decisién
expresa de una peticién en el término que la ley o la reglamentacién fija, el
alcance de acceder a lo solicitado. Hay en este punto una doble expansién de lo
que también se ha dado en llamar “modo no formal” de expresién de la voluntad
administrativa.?® Por un lado aumentan con el tiempo los supuestos en que textos
expresos acuerdan valor al silencio de la administracién;?® por el otro, se confiere
creciente importancia al cumplimiento y respeto del comportamiento adminis-
trativo a principios tales como la buena fe, la confianza legitima, la interdiccién de
contramarchas, la ausencia de sorpresas,?® etc. El segundo, cuando la ley otorga
al interesado, ademas del derecho que tiene siempre a exigir una decision expresa
a través del amparo por mora de la administracién, la alternativa adicional —a
su exclusiva opcién— de seguir con las demas vias de impugnacion, caso en el que
entonces a veces se expresa que se ha producido un acto de denegacién tacita,®
sin necesidad de instrumentacién o de notificaciéon alguna.

Salvo estas excepciones, por lo general cabe decir que el acto debe quedar do-
cumentado y ademas debe ser dado a publicidad; que la omisién o el defectuoso

26Ver supra, cap. I1, § 2.3, “La cuestién de la notificacién.”

2"Ver supra, cap. 11, § 2, “Debe tratarse de efectos juridicos directos, no de cualquier efecto
juridico;” Bus MoNTERO, MONIcA, “El acto administrativo: Elementos,” en el libro de IsMAEL Fa-
RRANDO (H.) y PaTrIciA R. MARTINEZ, Directores, Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Depalma, 1996, p. 199.

28 DEBBASCH, CHARLES, “Les modes non formels d’expression de la volonté de 'administration,”
en Travaux de I’Association Henri Capitant, t. XX, Paris, 1968, pp. 263-73.

29 MONNIER, MIREILLE, Les décisions implicites d'acceptation de Adminitration, Paris, LGDdJ,
1992, p. 93.

30Ver supra, cap. IX, § 4.2, “Intimacién previa. Sorpresa, contramarchas, confianza legitima;”
infra, § 9.4, “El silencio,” nota 161.

31'También se usan expresiones como acto ficto, ficticio, presunto, etc., aunque en realidad son
expresiones que de alguna manera rinden todavia tributo a la vieja y superada idea de centrar lo
procesal administrativo o “contencioso administrativo” sobre la “revisiéon” del acto y no sobre las
pretensiones procesales del actor.
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cumplimiento del primer requisito puede afectar de distintos modos la validez del
acto, transforméandolo en anulable, nulo o inexistente segtin la importancia de
la transgresion. El decreto-ley 19.549/72 expresa que la violacién “de las formas
esenciales” es causal de nulidad (art. 14, inc. b); también sefiala en general que
las irregularidades intrascendentes no afectan la validez del acto (art. 15); pero
no dice qué vicios de forma originan la anulabilidad, ni tampoco concreta cudles
son las supuestas formas esenciales que determinan la nulidad. Por nuestra parte
y como lo explicamos mas adelante,?? consideramos que en ultima instancia cada
uno llama esencial a aquello que considera importante, significativo, trascendente,
grave, etc. En este sentido y con este contexto, es suficiente entonces con hablar
de la importancia relativa de la transgresién de forma, el caso: Segin dicha
importancia correspondera pronunciarnos por la validez, anulabilidad, nulidad
o inexistencia del acto. En el caso de la falta de publicidad, en cambio, el acto no
esta viciado sino que no es exigible hasta tanto este requisito sea cumplimentado.
En nuestra perspectiva, no ha nacido aiin al mundo juridico.

2. La forma escrita
2.1. Su exigibilidad

La forma de documentacion por antonomasia es, desde luego, la escrita, que
constituye la regla general,?® aunque cabe advertir ab initio que asi como ello
pudo en la historia estar representada por piedras, tabulas, papiros, etc., para
pasar recientemente al papel, abarca cualquier soporte fisico que la tecnologia
produzca evolutivamente con algin grado de certeza.?*

Al expresarse el acto por medio de la escritura permite fundamentar més
acabadamente la decisién y permite también valorar debidamente la legitimidad
del acto. La forma escrita debe verse ante todo como una garantia de los admi-
nistradores,® pues alli podran ellos encontrar la certeza respecto al contenido y
alcance de los deberes o derechos que de tales actos emanen. Esa certeza y aquella
fundamentacién no se dan en igual medida en otras formas de documentacién, ni
en aquellos casos en que dicha documentacién escrita no existe. No hay normas
juridicas que impongan una determinada estructura formal del acto, aunque
existen practicas y costumbres en el sentido de hacerlo de determinada manera;

32En § 14, “La distincién entre formas esenciales y no esenciales” y 15, “Critica de la distincién
entre forma y formalidad.”

33 Decreto-ley 19.549/72, art. 8°; Dikz, MANUEL MARria, El acto administrativo, Buenos Aires,
TEA, 1961, p. 182; PTN, Dictdmenes, 96: 230; 99: 76; 102: 149; 104: 4; GoNzALEZ PEREZ, JESUS, El
procedimiento administrativo, Madrid, Abella, 1964, p. 338; CRETELLA JUNIOR, JOSE, Tratado de
dereito administrativo, t. I, Rio de Janeiro, Forense, 1966, p. 166; BREWER-CARIAS, Principios del
Procedimiento..., op. cit., séptima parte, secc. I11, § 2, p. 222.

34 Puede verse, para los comienzos de la era actual, BieLsa, RAFAEL ANTONIO, Recuperacion de
documentos juridicos por medios automatizados, Milan, Giuffre, 1986.

35 HUuBER, ERNST RUDOLF, Wirtschaftsverwaltungsrecht, t. I1, Tiibingen, 1954, 2% ed., p. 730, quien
agrega que también es una garantia para el interés general.
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con todo, “estos usos no tienen ninguna fuerza juridica”®® y las exigencias formales
que el acto debe satisfacer para ser legitimo no habran, en consecuencia, de ser
juzgados de acuerdo a tales usos, sino a los principios pertinentes que aqui ana-
lizaremos. En tal sentido, se sostiene que un acto administrativo puede incluso
revestir la forma de una simple carta, si retine los demas requisitos (firmas,
etc.).?” Con todo, esta relativa latitud de las formas se aplica principalmente en
relacién a formas de poca trascendencia, no asi a otras de mayor importancia, p.
€]., el hecho mismo de la forma escrita es a nuestro modo de ver una formalidad
muy importante, en cuya ausencia sélo muy limitadamente puede admitirse la
validez del acto. El art. 8° in fine confirma este criterio al expresar que “solo
por excepcidn y si las circunstancias lo permitieran podra utilizarse una forma
distinta.” Las posibles excepciones las analizamos méas adelante.?®

2.2. Su registro fisico: el papel, o el soporte electronico

Hay un aspecto de la forma escrita que los autores del decreto-ley no pudieron
imaginar en 1972y es la relativa a cudl es el soporte fisico de la escritura. Nuestro
pensamiento se hallaba demasiado habituado a la desaparicién de los papiros,
palimpsestos, inscripciones funerarias, tablas o tablillas, etc. y hubiera parecido
en el pasado que el soporte en papel fuera el tinico modo de documentar algo
por escrito. Sin embargo ello ya no es mas asi, como lo acredita hace tiempo en
el derecho privado la microfilmaciéon de cheques en los bancos, luego la digita-
lizacién de los comprobantes de gastos por las empresas de tarjetas de crédito,
los cajeros automaticos, las compras por Internet, las operaciones telefénicas en
directo o por voice mail, la transferencia bancaria de fondos por via telefonica o
de modem, la compraventa de acciones por 6rdenes emanadas de un programa
de computacién que tiene determinado de antemano los niveles de compra o de
venta, la contratacién de films por la televisién satelital, todo lo cual va pro-
gresivamente generalizandose con soporte filmico, magnético, electroénico, etc.,
pero no ya de papel, al menos en el comercio privado. En todo caso, la lectura de
medidores de gas, electricidad, etc., pasa por el inspector que lee (visualmente,
perdonese el pleonasmo) los instrumentos y toma a mano, en su agenda, notas
provisionales. Ellas iran después a constituir la informacién que se traslada a
la confeccidn electrénica de la factura, con los datos asi recolectados. El dato o
registro inmediato de la facturacién esta en soporte informatico, no en papel® y
la notificacién lo estara en papel por algin tiempo més, pero no necesariamente

36 L1ET-VEAUX, “L’acte administratif,” fasciculo 106 del Juris Classeur Administratif, t. I, Paris,
1963.

STLIET VEAUX, op. loc. cit.; MatraL, HicTor A., Control judicial de la administracién publica,
t. I, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 261, § 165, notas 103-5. Pero esto no seria ya aplicable a un
decreto, infra, § 15, “Critica de la distincién entre forma y formalidad;” ver ZELAYA, op. cit., p. 64.

3¥Ver infra, §9, “Otras formas de instrumentacién.”

39Salvo mediata y provisionalmente en los papeles de trabajo, cuaderno, libreta, etc., del inspector
que toma las mediciones.
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siempre. Algo parecido ocurre en materia de infracciones de transito en el Ambito
local,*® en que el registro se produce fotograficamente, luego se procesa, digitaliza
e imprime. Si en el proceso penal se admite como prueba del delito la autenti-
cidad de una filmacién en la medida que el dato filmico pueda ser corroborado
por el juez y no sea fraguado,*' con mayor razoén en el proceso de faltas. Ni uno
ni otro tienen asegurada perdurabilidad absoluta: Una acordada de la CAmara
Nacional del Trabajo manda incinerar los poderes originales de mas de dos afios
de antigiiedad cuyos juicios no hayan sido iniciados, como también su soporte
informatico en las bases de datos del Poder Judicial.*?

La legislacion ha comenzado a dar sus pasos en la materia y asi es como el
art. 24 de la ley complementaria permanente de presupuesto autoriza el soporte
electrénico u 6ptico indeleble de la documentacién financiera, de personal y con-
trol de la administracién publica nacional, los que seran considerados originales,
con pleno valor probatorio en los términos del art. 995 del C.C. Los documentos
originales o de primera generacién carecerian, después, de valor juridico.*® Di-
versas facultades de la Universidad de Buenos Aires, de igual modo, admiten
la inscripcién a los cursos mediante su sitio web, contribuyendo de tal modo
eficazmente a suprimir paulatinamente las colas y formularios; la proliferacién
del sistema al resto de la administracion es sélo cuestiéon de tiempo.**

La AFIP-DGI, que fue pionera en exigir a los contribuyentes el soporte mag-
nético de sus presentaciones, ha comenzado también a ampliar el rango de sus
actos y comunicaciones por medios electrénicos. Se ha implementado la comu-
nicacién informaética de ciertos actos administrativos*® a pequenos contribuyen-
tes; los medianos y grandes ya estaban comprendidos de antes. Asi p. €. para
hacer imprimir facturas o recibos validos es necesario acudir a una imprenta
autorizada por la AFIP-DGI, imprenta que a su vez debe solicitar por Internet a
la AFIP-DGI la autorizacién de la impresion solicitada por el contribuyente. El
acto administrativo de autorizacién de la AFIP-DGI, expresado y transmitido
por Internet, nos parece valido aun sin registro en soporte de papel. El Registro
Nacional de Reincidencia esta igualmente pasando los datos penales a soporte
magnético, con los recaudos del caso. Es una tendencia claramente irreversible.

4 Infra, t. 4, cap. VI, § 29, “La fotografia y firma digitalizadas” y cap. VII, § 21, “Los actos
administrativos no son instrumentos publicos. Remisién.”

41TOral Criminal Federal, Parand, Meichtry, 1998, LL, 2000-A, 240, con nota de PavLacio, LiNo
ENrIQUE, “El principio de exclusiéon probatoria, el derecho a la intimidad y la videofilmacién de
consumo y fraccionamiento de estupefacientes,” LL, 2000-A, 239.

2 PB.0., 3-111-1999, 1% seccién, p. 31, subseccién “Avisos.”

43Ver la ley permanente de presupuesto 11.672, t.o. decreto 1.110/05.

4 En la administracién del sector energético la implementacién y/o acentuacién de estos medios
y sistemas se hace presente tanto en el Estado como en otras organizaciones que ejercen funcién
administrativa: GaArcia Mira, SanTiAco J., “Energia: Aspectos positivos que trascienden la emer-
gencia,” LL, 2007-A, 1192.

4 Res. gral. AFIP 1995/06; con la opcién de constituir domicilio fiscal electrénico, res. gral. AFIP
2109/06, aunque se conserva la obligacién de que el individuo fije un domicilio fiscal real.
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El geométrico aumento de documentacién escrita lleva inexorablemente a que el
acto escrito en papel vaya pasando a la categoria de acto denominado “de primera
generacion,” que a veces el derecho tiende a sustituir y eliminar.*® Es posible que
el registro electrénico de datos y de actos administrativos, no haga desaparecer
totalmente al soporte en papel; ya se vio que las computadoras no han disminuido
sino incrementado su uso en la oficina o la utilizacién personal y tener un libro en
la computadora no suple tenerlo en las manos. Tampoco lo contrario es verdadero,
por cierto: ya no alcanza tampoco con tener el papel impreso, es indispensable
también contar con el soporte electrénico (digital, etc., o como se lo llame en el
futuro) para un manejo mas eficiente de la informacién. Nos parece que el acto
que consta en una base de datos o server, sitio web, o lo que fuere en el futuro,
cumple con el requisito de la forma escrita aunque no esté también asentado en
papel.” Quedaran pendientes diversas cuestiones: que sea susceptible de prue-
ba y pueda acreditarse que es fidedigno, la firma, el tema de la notificacién o
publicacién segun el caso —sobre lo que volvemos en este mismo cap.— pero son
cuestiones técnicas que el tiempo habra de resolver rapidamente. La economia
de tiempo que se produce, en tanto se adopten los debidos recaudos de fidelidad,
sobrepasa con creces cualquier dificultad material que se pueda puntualizar como
obstaculo y que el avance tecnolégico ciertamente habra de superar. Lo mismo
cabe decir de otras tecnologias, como las fotografias digitalizadas, etc.

3. Lugar y fecha
3.1. La fecha

La omisidn, el error o incluso la absurdidad de la fecha (v. gr., que apareciera
como de varios anos después del momento en que se lo conoce), puede quedar
subsanada con la forma de publicidad y en tales casos se tendra por fecha del
acto aquélla en que ha sido publicado o notificado.*® En todo caso, la regla es
que normalmente “no hay jam4as vicio de forma por omisién o irregularidad de
la fecha.™® Si la fecha es necesaria para determinar la competencia ella es exi-
gible; sefiala HELLBLING asimismo que en el caso de actos de 6rganos colegiados
es igualmente obligatoria la indicacién de la fecha,®® para asi apreciar si se han
cumplido los requisitos de quorum y sesion.

La fecha puede resultar importante para determinar la invalidez del acto
cuando esta ligada al ejercicio temporalmente limitado de una competencia: Asi

46Ver P1aca1, ANa 1., “Reflexiones sobre la contratacién electrénica,” LL, 1999-A, 750.

47 Laley 24.624 de “despapelizacion” incentiva el reemplazo de la documentacién original archi-
vada del Estado por soportes electrénicos u épticos de caracter indeleble.

48 ForsTHOFF, ERNST, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, pp. 329-30; PTN, 97: 248;
WINKLER, GUNTHER, Die absolute Nichtigkeit von Vervaltungsakten, Tubingen, 1960, p. 26.

“HosTioU, op. cit., p. 307.

50 HELLBLING, ErRNsT C., Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, t. I, Viena, 1953,
p. 338.
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p. €j. en el contrato de suministro el acto de adjudicacién debe dictarse dentro
del plazo de mantenimiento de las propuestas y notificarse dentro del tercer dia;
la orden de compra debe emitirse en igual plazo y notificarse dentro de los siete
dias de la adjudicacién.’® Légicamente, si la fecha en que figura que se dicté es
posterior al término reglamentario, el acto es invalido por incompetencia; si no
consigna fecha, podra resultar que en verdad también fue dictado fuera de térmi-
no, con igual consecuencia; o, aunque indique la fecha formalmente procedente,
podra también probarse que dicha fecha es falsa y que el acto fue antedatado.?
Lo mismo cabe decir de las observaciones del Tribunal de Cuentas en las Pro-
vincias en que existe, de la decision del Poder Ejecutivo en relaciéon al veto del
presidente en la sociedad de economia mixta, etc.

3.2. Lugar

Iguales principios cabe aplicar en relacién al lugar.’® Como sefiala GONZALEZ
PiRrEZ, “El lugar no constituye un requisito de validez del acto. El ordenamiento
juridico no exige que los actos se realicen en un lugar determinado. Un Ministro
puede adoptar un acuerdo en el edificio donde se encuentra el Ministerio, en su
domicilio o en cualquier otro lugar. Carece de relevancia juridica el lugar en que
se dicte el acto.”?*

Esta regla tiene excepciones en materia de 6rganos colegiados, en los cuales
suelen existir normas exigiendo que las sesiones se celebren en la sede del 6rgano
0, en caso de necesidad, en lugar especialmente habilitado al efecto de la sesién,
a los efectos de un mejor control social.

4. El numero

El habito del nimero para las resoluciones y decretos viene dado no por el de-
recho sino por la practica administrativa, que siempre da un orden correlativo
por fecha y por nimeros a las decisiones, para su mejor constatacion. La falta de
numero, en consecuencia, no vicia por si sola el acto, a menos que sea indicacién
de otro vicio mayor.

51“Reglamento para la adquisicién, enajenacién y contratacién de bienes y servicios del Estado,”
decreto 436/00, arts. 82 y 84 y pliego unico de bases y condiciones generales para la contratacién de
bienes y servicios del Estado, res. ME 834/2000, B.O. 19-X-2000, arts. 21 y 22. Conviene recordar,
en cualquier caso, las prevenciones de MAIRAL que recordamos en la “Introduccién,” nota 3 y sus
remisiones.

52 HosTiou, op. cit., p. 308, sefiala que con ello reaparece el vicio de incompetencia, que termina
absorbiendo al vicio de forma. Si no hay incompetencia ratione temporis, ya vimos que la simulacién
en la fecha es comun y fruto del habito mas que del dolo, por lo que algunos consideran que no afecta
per se la validez del acto. Es el tema de la retrodatazione y retroattivita, o de la Riickdatierung y
Riickwirkung, que en espanol tiene menos plasticidad seméntica, pero no por ello menos aplicacién
empirica. Ver: supra, cap. IX, “Vicios de la voluntad,” § 11.3.1, “Simulacién y eficacia del acto.
Antedatado y retroactividad.”

53 FORSTHOFF, op. cit.

54 GoNzZALEZ PEREZ, El procedimiento administrativo, op. cit. p. 333.



X-12 EL ACTO ADMINISTRATIVO

Sin embargo y precisamente porque ninguna norma lo exige, la falta de nu-
mero en modo alguno vicia el acto en cuestiéon.?® Algo parecido ocurre con las
normas positivas que en algunos ordenamientos exigen el registro del acto, o su
transcripcion en el libro de actas: se lo considera un medio de prueba pero no un
recaudo que condiciona su existencia.’® Ambas soluciones se vinculan a veces
en una praxis que combina esta informalidad con la simulacién en la fecha, que
parte de la doctrina considera no invalidante del acto. Se trata de emitir un acto
con fecha posterior, pero dandole fecha anterior, e incluso otorgandole un niimero
anterior de resolucién a la que por orden le corresponderia si se tomara la fecha
real, pero que si coincide con la fecha ficticia retrospectivamente elegida.?” Por lo
general, no se trata tanto de maniobras dirigidas a violar algin precepto legal,
sino de pura ineficacia administrativa que lleva a dictar tardiamente los actos
que debié dictar oportunamente y prefiere entonces hacer como que lo dict6 en
término.?® Va de suyo que no es algo para aplaudir, pero no parece realista pos-
tular en nuestro derecho viviente la nulidad o anulabilidad de estos actos, en
ausencia de otros vicios que puedan coadyuvar a la invalidez. Maxime cuando
también la justicia los comete, por tradicion.*®

5. El érgano y entidad de que emana el acto

Debe haber una mencién expresa en relacién a cual es el érgano o autoridad del
cual el acto emana:®° ello puede presentar diversas alternativas: declaracion ex-
presa en el texto del acto, membrete (en ciertos casos y con limitaciones) o sello
aclaratorio de la firma. Si falta el sello aclaratorio® y la firma es ilegible (por
cierto, no podria pretenderse que la firma fuera necesariamente “legible” bajo
sancién de nulidad del acto) la enunciacién mencionada puede constar en otra
parte del acto,®? lo que es también forma usual: “El director de (cargo y entidad)
[...] Resuelve:” existiendo dicha aclaracién el acto no tiene vicio alguno por la falta
de sello o por ilegibilidad de la firma. Si la firma es conocida (por regla general,

5 PTN, Dictdmenes, 97: 248 y 252. En dicho pronunciamiento se siguié expresamente la tesis
que sostuviéramos en tal sentido en la primera edicion de esta obra El acto administrativo, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. 149.

56 BoQUERA OLIVER, JosE MARIA, Estudios sobre el acto administrativo, Madrid, Civitas, 1993,
7% ed., p. 302.

5"M4és atin, hay oficinas de despacho en que se “reservan” nimeros de resoluciones “vacias” para
el supuesto que haya que antedatar alguna ulterior. Sobre esta fictio iuris ver supra, cap. IX, §
11.3.1, “Simulacién y eficacia del acto. Antedatado y retroactividad.”

58 Hemos explicado distintos supuestos supra, cap. IX, § 11.3.1.

5 La practica es en efecto comun en la justicia, donde con el “despacho” a veces se pone a los
actos procesales fecha anterior a la real, por lo cual no ha de sorprender que la justicia no considere
que la administracién viola el orden juridico cuando antedata un acto; realmente, es una practica
corriente en el Ambito forense. Ver CNFed. CA, Sala I11, Bonfiglio, LL, 1997-B, 405, atio 1996, que
comentamos en Cien notas..., op. cit., § 57, “Antedatar sin costas,” p. 135.

60 WINKLER, op. cit., p. 27; ZELAYA, op. cit., p. 65.

61 El cual no es, pues, imprescindible: HELLBLING, op. loc. cit.

62 FORSTHOFF, op. cit., p. 329, nota 69.
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la firma del Presidente o del ministro), podria también llegarse a sostener que
la falta de aclaracién no lo vicia. Pero, salvados todos estos casos, si el acto no
aclara en parte alguna de qué autoridad proviene, de modo tal que no puede
siquiera considerarselo individualizable o identificable, es por lo tanto y como
minimo nulo,®® o con mayor exactitud a nuestro juicio inexistente.

6. La fundamentacion o motivacion
6.1. Terminologia y alcances

Antiguamente empleabamos principalmente el vocablo motivacién, pero la critica
que nos formulara nuestro gran amigo ALBERTO RAMON REAL ha sido demoledora.
Aceptamos su sefialamiento de que motivacién es débil y dice poco para nuestra
cultura juridica: Hay que decir fundamentacidn, en la esperanza de que se en-
tienda y aplique como el necesario razonamiento légico que une a los hechos del
caso con la decisién que en él se adopta. Permitasenos la licencia de recordarla:
“GorpILLO en un agudo parrafo sobre la motivacién ensefia que constituye «La
fundamentacién factica y juridica con que la administracién entiende sostener
la legitimidad y oportunidad de la decisién tomada». Precisamente si es la fun-
damentacion preferimos llamarla asi.”® Le hemos agregado la letra cursiva a
unas palabras tan sencillas como irrebatibles. Pero REAL agregdé mucho mas
en este sentido resumen de toda una gran bibliografia coincidente salvo en la
denominacién.®® La garantia de la fundamentacién del acto no es una cuestién
secundaria, instrumental, prescindible, subsanable. Asi como una sentencia
no es tal si no esta fundada en los hechos y en el derecho, la decision adminis-
trativa inmotivada es abuso de poder, es arbitrariedad, sistema autoritario de
gobierno, si no tiene la simple y humilde explicacién que la coloca por debajo del
derecho y no por encima de los hombres. Con base en los hechos del caso y no
con invocaciones abstractas y genéricas aplicables a una serie indeterminada
de casos. Por ello se ha dicho también que si una decisiéon no expresa cuales son
los motivos, en verdad ya no los tiene en el doble sentido de carecer asimismo de
sustrato factico, de sustento en los hechos que deberian determinarla. Antes se
expresaba que el acto que carece de explicacién carece también de causa. No es

63 WINKLER, op. loc. cit.; ZELAYA, op. loc. cit.

64 REAL, ALBERTO RAMON, “La fundamentacién del acto administrativo,” en AAVV., La proteccién
Jjuridica de los administrados, Bogota, Ediciones Rosarinas, 1980, p. 433 y ss., 439; “Fundamen-
tacién del acto administrativo,” Revista de Direito Publico, 62: 5, San Pablo, Editora Revista Dos
Tribunais, 1982.

6 Ampliar en TawiL, Guipo S. y MonTI, LAURA M., La motivacién del acto administrativo, Buenos
Aires, 1998; SuNDFELD, CARLOS ARI, “Motivac¢do do ato administrativo como garantia dos adminis-
trados,” RDP, 75: 118 (San Pablo, Revista dos Tribunais, 1985); CHASE PLATE, Luis ENRIQUE, La
motivacion del acto administrativo, Asuncién, Linotipia Germano, 1978; DE LA VALLINA VELARDE,
JuaN Luis, La motivacién del acto administrativo, Madrid, ENAP, 1967; DUTRADE ARAUJO, FLORI-
vAaLDO, Motivagdo e controle do ato administrativo, Belo Horizonte, Del Rey Editora, 1992 y demés
bibliografia que todos ellos citan.
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lo que recibimos de la jurisprudencia. La lucha por la debida fundamentacién
del acto administrativo es parte de la lucha por la racionalizacién del poder y la
abolicién del absolutismo,® por la forma republicana de gobierno y la defensa de
los derechos humanos.®” Otros autores también han advertido contra ese fenémeno
de mantener los vestigios del absolutismo, radicados ahora en el Poder Ejecutivo,
de la clandestinidad (llamese reserva, discrecion, secreto, etc., pero clandestinidad
al fin), so pretexto de proteger o tutelar el bien comun o el bienestar general.5®
Ya lo vimos en el “poder de policia.”%®

Concluye por ello REAL con énfasis “Los latinoamericanos no necesitamos
modelos absolutistas ni bonapartistas. Por el contrario, con toda evidencia nos
sobra produccién propia, exportable, de tales modelos.”

Vale por ello 1a pena repetir también lo dicho por la Sala IV de la CNFed. Con-
tenciosoadministrativo:™ “La necesidad legal de fundar el acto administrativo no
constituye una exigencia vacia de contenido ya que el proposito de la norma [...]
radica en garantizar el derecho de los administrados haciendo que sea factible
conocer las razones que indujeron a emitir el acto.”” “Ello es asi por cuanto los
principios republicanos imponen la obligacién a la Administracién de dar cuenta
de sus actos cumpliendo los recaudos exigidos para permitir que éstos puedan
ser impugnados por quienes vean afectados sus derechos; y la necesidad de que
los jueces cuenten con los datos indispensables para ejercer la revisién de su
legitimidad y razonabilidad.”

La fundamentacién debe mostrar el resultado final que se espera lograr con el
objeto del acto, o sea su finalidad.” M4as atn, sin una razonable fundamentacién
o explicacion del acto caen también otras garantias constitucionales™ y legales,

66 CAETANO, MARCELO, Principios fundamentales de direito administrativo, Rio de Janeiro, Forense,
1977, p. 147: “La fundamentacién ejerce en el acto resultante del ejercicio de poderes el mismo papel
que en la sentencia: muestra cémo los hechos probados justifican la aplicacién de cierta norma y la
deduccién de determinada conclusién, esclareciendo el objeto del acto;” PANGRAZIO, MIGUEL ANGEL,
Derecho administrativo, t. I, Asuncién, Intercontinental Editora, 1997, p. 71 y ss.

57 REAL, op. cit., p. 444. Comp. ZELAYA, op. loc. cit. CNFed. CA, Sala II, 06/X/05, Vitagliano
Rochaix, Maria T v. Administracion Federal de Ingresos Piiblicos.

S8 REAL, op. cit., p. 443, recordando a GARciA DE ENTERRIA en Revolucién francesay administracion
contempordnea, Madrid, 1981 y La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administra-
tivo, Madrid, 1974 y posteriores ediciones. Dos trabajos que todo administrativista debiera conocer y
aprehender, al igual que sus mas recientes La batalla por las medidas cautelares, Madrid, Civitas,
1995, 2?2 ed.; Democracia, jueces y control de la administracién, Civitas, 1997, 3% ed.

69 Nos remitimos a lo expuesto en el cap. V del t. 2 y en nuestro art. “Policia y Poder de Policia,”
en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio publico, policia y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 237-41;
comp. supra, “Introduccién,” las referencias de las notas 1y 2.

"REAL, op. cit., p. 444, a quien ya recordamos en igual sentido en la “Introduccién” a este mismo
vol. 3.

™ Negocios y Participaciones S.A., 16-111-98, cons. 8, 2° y 3° parrafos.

2Con cita de la CNFed. CA, Sala III, 7/4/83, Cas T.V. S.A. s/ Comité Federal de Radiofusién.

BREAL, op. cit., p. 438. Permite por ende controlar si hay desviaciéon de poder: CF Mendoza, Sala
A, Collado Cattani, LL, 1997-D, 733, afio 1996.

" Conf. Juzg. CAN°1 de San Nicolds, causa 92, D’Angelo c. Municipalidad de Baradero, 15-111-
2004, firme. CNFed. CA, Sala 111, Peralta ¢/ E.N. — PJN —-C. Magistratura, 26-1V-2006.
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como el derecho a ser oido con prueba y alegato y tener dictamen juridico previo
al acto: Pues todo esto de nada vale si el acto nada dice de cuanto ha ocurrido
antes de él para justificar y fundar por qué es dictado.”” No basta con expresar
una serie o secuencia de antecedentes de lo que se resuelve: pasé esto, pasé lo
otro, pas6 lo demas, ahora resuelvo tal cosa. Eso es escribir los antecedentes,
hacer el relato circunstanciado del expediente, etc., pero le falta la argamasa de
la razoén: Debo decir ademas por qué considero que puedo hilar tales hechos en
un razonamiento fundado, que me lleve al fin que deseo lograr en consonancia
con la ley.™

Hace falta justificar™ el acto, razonarlo en funcién de los hechos de los cuales
se parte,’™ efectuar la evaluacién comparativa entre el fin perseguido o el interés
a realizar y el medio elegido.” Si hay varias opciones debe explicar por qué elige
la mas gravosa, bajo pena de nulidad insanable.®°

La fundamentaciéon o motivacién del acto, contenida dentro de sus consi-
derandos, es una declaraciéon de cuales son las circunstancias de hecho y de
derecho que han llevado a su emanacion,? o sea sus motivos o presupuestos;®?
es la exposicién y argumentacién factica y juridica con que la administracién
debe sostener la legitimidad y oportunidad de la decisiéon tomada. Por ello es el
punto de partida fundamental para el juzgamiento de esa legitimidad.®? Debe
incluir no una mera enunciacién de hechos, sino ademas una argumentacién de
ellos; o sea, debe dar las razones por las que se dicta, lo cual puede orientar al

intérprete hacia el fin del acto.5*

> REAL, op. cit., p. 444; algo de esto hemos dicho en el t. 2, cap. IX, “El procedimiento adminis-
trativo. Concepto y principios generales,” § 10, “Primer principio: Debido proceso (garantia de la
defensa).”

6REAL, op. cit., p. 438. En la jerga tribunalicia se ha llamado siempre relatores a los que preparan
esa parte de la sentencia que cuenta el expediente: pero la decisién final, sea 0 no que también la
prepare el relator, no puede prescindir del hilo conductor que lleva de ese relato a la decisién que
se adopta. No puede haber un hiato, debe existir una linea argumental. Esto también funciona a la
inversa, siun “mero error de cita” en la motivacién se suple con el contexto del acto y del expediente:
CSJN, Dominique Val S.A., 6-03-07.

"TREAL, op. cit., p. 439.

BREAL, op. loc. cit., con cita de GARciA DE ENTERRIA y ToMAs RAMON FERNANDEZ.

REAL, op. cit., p. 439, transcribiendo a ALESSI.

80 CFed. Mendoza, Collado Cattani, op. cit; THEA, FEDERICO G, “La fundamentacién de decisio-
nes de 6rganos colegiados: jretroceso en el control judicial de los concursos docentes”, en LL, Sup.
Adm., 2007, en prensa.

81 RIvALTA, MARIA, La motivazione degli atti amministrativi, Milan, Giuffre, 1960, p. 183 y ss.
En igual sentido: Espana, art. 54; nuestro Proyecto de 1964, art. 106; Bolivia, art. 16 inc. A) y art.
63; Brasil, art. 50; Pert, art. 6°.

82 Juso, RAFFAELE, Motivi e motivazione nel provvedimento amministrativo, Milan, giuffre,
1963, p. 18. Para su vinculacién con la causa ver DE LA VALLINA VELARDE, op. cit., p. 23 y ss. y sus
remisiones.

83Ver BREWER CARiAs, Las Instituciones fundamentales del derecho administrativo y la jurispru-
dencia venezolana, Caracas, 1964, p. 125.

84 DE AravJo CINTRA, ANTONTO CARLOS, Motivo e motivagdo do ato administrativo, San Pablo,
Editora Revista dos Tribunais, 1979, a quien a su vez sigue MEDAUAR, ODETE, Direito administrativo
moderno, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1998, 2% ed., p. 167.
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De la motivacién s6lo puede prescindirse en los certificados que dejan constan-
cia de algo sin emitir opinién, juicio o decisién, sino mera constatacion y en los
actos tacitos,® pues alli no hay siquiera una manifestacion de voluntad. Salvo en
ese tipo de casos, la fundamentacion es tan necesaria en los actos escritos como
en los actos verbales®® e incluso en alguno de los actos expresados por signos.®?
Por tratarse de una enunciacién de los hechos que la administracién ha tenido
en cuenta, constituye frente a ella un “medio de prueba en verdad de primer
orden,”®® sirviendo ademas para la interpretacién del acto.®

6.2. Fundamentos

La explicacién de las razones por las cuales se hace algo es un elemento minimo
a exigirse de una conducta racional en un Estado de derecho: No creemos en
consecuencia que la motivacion sea exigible sblo de los actos que afectan dere-
chos o intereses de los individuos, resuelvan recursos, etc., como sostiene alguna
doctrina restrictiva.’® En ese sentido tiene dicho la Procuracién del Tesoro de
la Nacién aun antes de la norma referida que como minimo todos los “actos
administrativos que son atributivos o denegatorios de derechos” requieren una
“motivacién razonablemente adecuada.”®

Pero es que en realidad todos los actos administrativos deben como regla ser
fundamentados®? y eso es por lo demas lo que exige el decreto-ley 19.549/72,%3 por

lo que no cabe interpretarlo en forma menos exigente a la validez del acto que lo

85 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 208; MURATORIO, JORGE 1., “Los actos administrativos tédcitos e
implicitos,” en AAVV,, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 663 y ss.

86 CRETELLA JUNIOR, op. loc. cit.; pero en esos casos es mas necesaria ain la motivacién, por la
menor reflexién que supone en el érgano emitir un acto verbal que uno escrito.

87Ver mas abajo la motivacién en las sefias, pitadas, etc. Cabe evitar el exceso ritual contra
el que advierte COMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., p. 33, lo cual se logra con una
aplicacién razonable del concepto.

88 RIVALTA, op. cit., p. 186.

89 RIVALTA, op. loc. cit.; GONZALEZ PEREZ, op. loc. cit., p. 341; como indicé en su momento la Cam.
Nac. Fed., Capital, in re Fretes, LL, 117: 608, afio 1964, los considerandos integran el acto y deter-
minan su extensién.

99La ley de procedimiento administrativo espanola exige la motivacion en “los actos que limitan
derechos subjetivos” y “los que resuelvan recursos,” por lo que GARRIDO FaL1La la califica de “segura-
mente un retroceso” en la materia (op. cit., 10° ed., p. 446, quien agrega otros supuestos). Comparar
COMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., pp. 33-4.

9 Dictamenes, 96: 299, 307 vta., en que se declard nulo el acto, envidndose las actuaciones a la
autoridad que la dicté para que previa vista al interesado, volviera a dictar el acto con los recaudos
legales; 77: 71y 74; 84: 154; 100: 205, etc. En Dictdmenes, 84: 154 y 103: 105, se reafirm6 que la
necesidad de motivacién es inherente a la forma de gobierno que nos rige.

92 TAwWIL y MONTI, op. cit., p. 59. Pareciera pues errada la jurisprudencia de la CSJN que admite
las “razones de servicio” para “fundamentar” la prescindibilidad de un agente publico, ain con
indemnizacién, que relata COMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., 1992, p. 84, nota 194.
En realidad ese fraseo es paradigmatico de la sinrazén, la arbitrariedad, la inmotivacién; la CSJN
lo sigue admitiendo, sin fuerza de conviccién alguna.

93 Art. 7° inc. e); Ecuador, art. 31, con la salvedad de que “La indicacién de los presupuestos de
hecho no serd necesaria para la expedicién de actos reglamentarios;” Uruguay, art. 123. Cfr. Pro-
vincia de Buenos Aires, decreto-ley 7647/70, art. 108; Brasil, art. 50; Costa Rica, art. 136.
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que él mismo postula.® Sélo los actos que se emiten por sefiales, los certificados,
diplomas, recibos, érdenes de pago, etc., pueden no expresar fundamentacién,
aunque si deben indicar dénde rastrear sus antecedentes y encontrar el sustento
de la decisién. Si en lugar de una orden de pago conforme a los antecedentes
documentales, se emite una liquidacién con descuentos, ello requiere de un acto
administrativo expreso y previo, dictaminado, fundado y notificado a la parte.?
En los 6rganos colegiados el voto de cada uno de los miembros no necesita ser
fundado, pero si el acto que el cuerpo dicte; como indica THEA “la peculiar es-
tructura organica de la autoridad emisora del acto administrativo, no implica
que el mero cumplimiento de los recaudos minimos de forma la dispense del
cumplimiento del requisito de fundamentacion de sus decisiones. Por el contrario,
el contenido minimo y necesario de las actas de sesién de los 6rganos colegiados
en que se emiten actos administrativos, comprende su fundamentacion, la cual
no es diferente de la de los actos emanados de érganos unipersonales.” ° Por
otra parte, nadie puede privar a cada miembro de dejar constancia escrita en el
libro de actas de su voto y los fundamentos, o del por qué de su abstencién en su
caso.”” En cuanto a los actos fundados en parte en facultades discrecionales no
habria casi forma de controlarlos si no se exigiera una fundamentacién suficiente
y adecuada, pues ello equipararia a la existente discrecionalidad como sinénimo
de arbitrariedad. El acto “discrecional” inmotivado es lo mismo que decir “lo hago

”

porque quiero,” “porque si;” eso es demasiado absurdo y autoritario como para

admitirlo en un Estado de derecho. El concepto moderno de autoridad ya no se
contenta con la mera orden y requiere la explicacién que a su vez es condicién
del necesario consenso social, determinante de su plena efectividad. Si falta la
motivacién que condiciona el consenso, puede afirmarse que falta un elemento
minimo de una democracia, tal como lo explicara RIvEr0.%®

No cumple los requisitos de una motivacion valida cualquier frase o conjunto
de frases de compromiso o de cliché referidas ampulosa o vagamente al interés
publico, las necesidades del servicio, el buen orden de la comunidad, el bien co-

94 TawiL y MONTI, op. cit., p. 59.

9% SCJBA, Curone, 2006, que transcribimos supra, cap. VIII, § 5.2 y citamos alli en nota 65.

96 THEA, FEDERICO G, “La fundamentacién de decisiones de 6rganos colegiados: ;retroceso en el
control judicial de los concursos docentes”, en LL, Sup. Adm., 2007, en prensa.

97En cuanto al voto en los cuerpos colegiados, § 9.5, “El voto emitido por signos, ;0 también por
silencio?” Ver también supra, cap. IX, § 5.1., nota 95 in fine, respecto a los érganos que representan
diferentes estamentos, como podria ser el Consejo Directivo de una Facultad o el Consejo Superior
de ua Univeridad, o en el &mbito judicial el Tribunal de Enjuiciamiento, en que deberia ser necesario
oir los fundamentos de todos los representantes, aunque la CSJN no lo haya entendido asi: Torres
Nieto, 13-111-2007, con nota de CisercHIA, GUILLERMO A., “Sobre el Jurado de Enjuiciamiento y la
necesidad de un pronunciamiento integral,” en preparacion.

98 RIVERO, JEAN, “A propos des métamorphoses de 1’administration d aujourd‘hui: démocratie et
administration,” en Mélanges offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 821 y ss., 830. Nos
remitimos a lo dicho en la tGltima parte de la nota anterior y a lo expuesto en el t. 1, cap. I, § 4.2.2,
“El cambio social y la administraciéon pdblica,” 4.2.2.1, “El consenso y la adhesién,” 4.2.2.2, “La
motivacién o explicacién” y 4.2.2.3, “La participacién administrativa.”
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mun,” o las normas aplicables; ni tampoco una explicacién nebulosa, ininteligible,
etc.1° Pero no siempre la jurisprudencia lo entiende asi, lo que es un apartamiento
mas de los principios que deben regir el Estado de Derecho.

6.3. Consecuencias de su omision

La omisién de explicar las razones de hecho y de derecho que fundamentan la
decision deberia determinar, por regla, la nulidad del acto.’®* Pero a veces se lo
ha considerado simplemente anulable por confundirlo impropiamente con un vicio
solamente formal, cuando en verdad, segiin vimos, la falta de fundamentacién
implica no sélo vicio de forma sino también y principalmente, vicio de arbitra-
riedad, que como tal determina normalmente la nulidad del acto.

Como dice ZELAYA, “La falta de explicitacién de los motivos o causa del acto
administrativo [...] nos pone en presencia de la arbitrariedad. Es el funcionario
que dice «esto es asiy asi lo dispongo porque es mi voluntad». La antijuricidad de
tal conducta me impide ver en tal acto un vicio leve. Lo veo gravisimo, privando
al acto de presuncion de legitimidad y de obligatoriedad.”'%2

Queda por fin sefalar que a partir del decreto-ley no cabe ya distinguir en-
tre actos atributivos o denegatorios de derechos y los que no lo son, o actos que
resuelven recursos, o actos parcialmente producto de facultades regladas o dis-
crecionales. Salvo las excepciones emergentes del sentido comuin, expuestas en
el acapite precedente, el decreto-ley exige la adecuada motivacién y su omisién
ha de considerarse causal de nulidad.

6.4. Requisitos de una fundamentacion suficiente

La necesidad de motivacion no se satisface con arbitrarias expresiones tales como
“por razones de mejor servicio;” “por ser conveniente y necesario a los superiores
intereses del Estado;” “en virtud de las atribuciones que le confiere claramente
la ley n° [...],” etc.’® Sin embargo, existe al menos un caso en que de antafio se

” &«

admite en la jurisprudencia que la autoridad administrativa no necesita fundar

9Kl “anquilosado paradigma de la prevalencia de un interés sobre otro,” como sefiala expresiva-
mente GoNzZALEZ NAVARRO, FRANCISCO, Derecho administrativo espaniol, t. 3, El actoy el procedimiento
administrativo, Pamplona, EUNSA, 1997, p. 1263; supra, t. 2, cap. VI, § 5, “Felicidad colectiva,
interés publico, bien comin, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” MAIRAL, op.cit., t. 11, p.
829, § 468. En sentido similar a GoNzALEZ NAVARRO hemos utilizado la expresiéon “El anquilosado
paradigma de la prevalencia del interés puablico, bien comun, etc,” supra, cap. IX, § 8.4.1.1., p. IX-
43 de esta 92 ed.

100 DE ArAauJO CINTRA, op. loc. cit.; MEDAUAR, op. loc. cit.

101 CoMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., p. 83; El Acto Administrativo..., op. cit.,
cap. 6, § 6.6.2, p. 118; con Laura MonTi, Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Proce-
dimientos Administrativos, Anotada y Comentada, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2002, arts. 14, 15
y 16, § 2.6.2, p. 321. Confr. ZELAYA, op. cit., pp. 71-2.

102 ZELAYA, op. cit., p. 71.

103 BIELSA, op. cit., t. I, p. 35; GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 344; DE LA VALLINA VELARDE, op. cit., p.
27 y ss.; CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 208.
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el acto mas alla de remitirse a la ley aplicable y razones de servicio.!** Se trata
de las prescindibilidades, racionalizaciones, etc. en que la ley faculta a separar
a los agentes publicos de su cargo, con una indemnizacién.'> Pero se mantiene
vigente el control de desviacién de poder, para el supuesto de una sancién en-
cubierta.!%¢

Hay veces que hasta los organismos de control, que debieran predicar con el
ejemplo, rechazan los distintos descargos de los entes auditados con una misma
formula repetida afio tras afo, v. gr. la Auditoria General de la Nacion hasta hace
algun tiempo diciendo como Unica “fundamentacién” que tales consideraciones
“carecen de virtualidad para modificar el criterio del [sic] oportunamente susten-
tado,” lo cual es por supuesto no motivar ni fundamentar el acto que resuelve el
descargo; ante lo que el ente controlado, con toda razonabilidad, opta finalmente
por no contestar nada ya que nada es merituado.

La justicia debe estar especialmente atenta, al igual que la administracion,
a la utilizacién indebida de férmulas vacias, carentes de contenido alguno, que
simplemente parecen sonar bien a los oidos de la burocracia, pero que no debieran
ni deben satisfacer al derecho. Hay muchos ejemplos de este tipo de férmulas.
No debe pues facilitarse el empleo de férmulas dogmaticas, que puedan ser re-
sueltas con una frase del estilo que el informe “fue puesto en conocimiento del
organismo auditado, el que no ha formulado consideracion alguna.” Esta formula,
y la analoga expuesta mas arriba, son ambas igualmente vacias y significan
exactamente lo mismo: Nada.

La no fundamentacién o utilizacién de férmulas vacuas y vacias, o dogmati-
cas, apodicticas, etc., en esta lista de ejemplos, significa inutilizar totalmente la
defensa o argumentacion y es vicio que debiera ser insanable: Son exactamente
lo mismo que la desnuda invocacién del interés publico, el bien comtn, la opor-
tunidad, el mérito, la conveniencia. Sin una explicacién razonable y racional, no
significan nada.

Por supuesto que tampoco agregan nada a la fundamentacién del acto todas
las cuestiones que constituyan un mero relato del expediente (“a fs.[...] se hizo
tal cosa, a fs.[...] tal otra, a fs.[...], lo demds,” etc.) pero no una argumentacion
del nexo logico entre la prueba y la decisién que se adopta. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn se refirid de antafio a la ausencia de causa y motivacién
y por ende posibilidad de defensa y consecuente nulidad, en un caso en que la
razén “por la cual no se confirmo la designacién interina y se la separé del cargo
se funda en imprecisas «razones de seguridad», afirmacién ésta que carece de la

104 En este sentido CNFed. CA, Sala III, Carro César A. ¢/ Direccion de Bienestar de la Armada
Argentina, LL, 2005-C, 772 con nota de AMONDARAIN, MARIANA, “La discrecionalidad administrativa
jautoriza el dictado de una sentencia sin motivacién suficiente?” LL, Sup. Adm., 2007, en prensa.

195 CSJN, Nieva Alejandro y ot. ¢/ PEN decreto 375/97 s/ amparo, ED, 176: 40, afio 1997. Tales
leyes son consideradas constitucionales: Sala I, ED, 176: 40.

106 CSJN, Fallos, 310: 1589, Arce, afio 1987; pero alli la carga de la prueba se ha revertido sobre
el actor, Sala IV, Nieva, 7-XI1-98.
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razonabilidad necesaria para dar basamento a lo resuelto.’®” En un estado de
derecho la séla invocacion de razones de seguridad, sin un andamiaje objetivo
que la motive y sin que el interesado tenga garantizada su defensa, no puede
justificar nunca, como pretende la recurrente, la privacion del pleno goce de los
derechos constitucionales.”18

Lo mismo vale, como quedd expuesto més arriba, para otras férmulas vacias
como mérito, conveniencia, oportunidad, interés publico, bien comun, etc.: Sin
explicacién, carecen de significado empirico. En cada caso sera indispensable
explicar clara y acabada, exhaustivamente, cudles son los hechos que la adminis-
tracion considera que estan probados, cual es la prueba que a su juicio lo sustenta,
qué valoracién reciben dichas pruebas, qué relacién existe entre tales hechos y
lo que el acto dispone, qué normas concretas son las que se aplican al caso (no
bastando, segin quedé dicho, la genérica invocacién de una ley)'*® y por qué se
las aplica, etc.!® Esto demuestra que la razonable y necesaria fundamentacién o
motivacion no es un problema de forma sino de fondo y que su presencia u omisién
no se puede juzgar desde un punto de vista formal pues hace al contenido del
acto y a la razonabilidad de la decisién.!'!

6.5. La fundamentacion previa, concomitante y ulterior

Sibien lo normal es que la fundamentacién sea concomitante al acto y esté incluida
en el mismo texto en que se inserta la parte dispositiva, se ha admitido a veces
que puedan servir como motivaciéon previa de un acto los informes y dictdmenes
que lo preceden.!’? Con todo, algunos pronunciamientos niegan la validez de una
tal remision.!'® Incluso hay hipétesis en que se ha hecho mérito, acertadamente
y entre otros factores, en la inexistente fundamentacién de los actos preparato-
rios que por su naturaleza debian precisamente autoexplicarse. En uno de estos

107CSJN, Fadlala de Ferreyra, Fallos, 306: 126, atio 1984; ED, 108: 460, cons. 7°. CNFed, CA,
Sala 11, Vitagliano, SJA, 14-X11-05; nota de ANTONIETTA, CARLOS MaXIMILIANO, “El escaso margen
de maniobra del Estado en materia de empleo ptblico,” LL, Sup. Adm., 2007, en prensa. Ver supra,
t.1, cap. I, “La importancia de los hechos en el caso,” pp. 1-24/42.

108 CSJN, Fadlala de Ferreyra, op. loc. cit., cons. 7°.

199 Juzg. CA n° 1 de San Nicolds, D’Angelo, causa 92, 15-111-04, firme.

10 En sentido similar BIELsA, op. loc. cit.

111 Comparar ZELAYA, op. cit., p. 72. Con todo, no ha de confundirse el excesivo ritualismo contra
el particular, que es inaplicable por el principio del informalismo a favor del individuo, con el mi-
nimo ritualismo que debe revestir la forma del acto administrativo. Por ello puede ser equivoca la
expresion en el sentido que debe evitarse el exceso ritual en el acto administrativo, como propone
CoMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., p. 33, pues cabe precaverse, con mayor razon,
contra el extremo més frecuente de no darle suficiente importancia. La ausencia de fundamentacién
adecuada pretende burlar el control judicial.

12SCJBA, Acunia, LL, 118: 250 y 251, anio 1965; PTN, Dictdmenes, 100: 205; 103: 105; DE LA
VALLINA VELARDE, op. cit., p. 62; HurcHINSON, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 323; TawiL y MoNTI, op. cit., pp. 66-74.

13 CNPenal Econdémico, Sala B, EVT Cevitur S.R.L., LL, 2000-D, 884; HENRIQUEZ MAIONICA,
GIANCARLO, “La experiencia de dofia Rosa: la motivacién in aliunde ante el derecho de peticién,”
LL, 2006-A, 900.
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casos se sefialé “que no se conocen las concretas razones por las cuales fueron
discernidas las distintas calificaciones, érdenes de mérito o evaluaciones de los
postulantes o los cargos [...], de donde se sigue la nulidad del acto impugnado
—como de los que lo precedieron— por carecer de causa —puesto que no cons-
tan sus fundamentos— y de motivacién.”'* En tal sentido, se ha sefialado que
puede admitirse la llamada fundamentacién previa al acto, a condicién de que
los informes y dictaAmenes sean expresamente invocados como fundamento de la
decision y comunicados al interesado. El acto que no tiene fundamentacién ni
invoca los motivos que puedan estar expuestos en informes o dictdmenes pre-
vios, no puede considerarse “fundado” porque se encuentre en alguna parte un
informe relativo al asunto. Milita a favor de la admisién de esta forma remisiva
de motivacion el hecho de que el comportamiento administrativo debe apreciarse
en su integralidad, pues se trata del mismo procedimiento de formacién de la
voluntad administrativa.l'®

Pero cabe advertir que en verdad ese tipo de motivacién se ha transformado en
un ritualismo a cargo del 6rgano de asesoramiento letrado. No es un razonamiento
de la propia autoridad decidente. Por estas razones pensamos que al menos por
via de principio es un criterio que convendria desechar.''®

Desde nuestro punto de vista, debiera ser total y absolutamente inadmisible la
motivacion ulterior del acto.'' Pero en la practica administrativa no siempre se
cumple con la fundamentacién concomitante y ni siquiera ulterior, ni se declara
la nulidad del acto que no la ha cumplido. Cuando llegan a la justicia las tardias
explicaciones de la administracion de por qué actud de determinada manera, nos
hace acordar a la reflexién de un juez penal ante parecidas letanias, “Lo hubiera
pensado antes.”

Hay una displicencia en la aplicacion del orden juridico. El compromiso con
el poder es ain muy fuerte en el pais y se disocia siempre demasiado el derecho
de la realidad;'® o tal vez sea que los jueces, constrenidos ellos mismos por la
necesidad de fundar sus sentencias y ver cémo ello consume tiempo y esfuerzo,
sientan solidaridad con una administracion que inexactamente imaginan mas
desprovista de medios que ella y la liberen asi de la obligacién que ellos no pue-

114 CNFed, CA, Sala I, Castro, LL, 2000-B, 305, 310, afio 1999.

15 TawiL y MONTI, op. cit., p. 66 y ss.

16 Ver 22 ed., 1969, p. 314; 32, p. X-10. Ver también, HurcHINSON, Ley Nacional..., op. cit., 323.

7 RIVALTA, op. cit., p. 173; MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 331; MaIraL, Control..., t. I1, op. cit., p.
657; TawiL y MoNTI, op. cit., pp. 75-6.

18 Es otro de los ejemplos que pueden agregarse en la actualidad a nuestro libro la Adminis-
tracion paralela. El parasistema juridico administrativo, Madrid, Civitas, 1982 y reimpresiones;
traducido al italiano, con introduccién de FELICITANO BENVENUTTI, como LAmministrazione Parallela.
Il “Parasistema” Giuridico-amministrativo, Milan, Giuffré, 1987. Reflexiones parecidas pueden
encontrarse en diversas obras, entre ellas ALEJANDRO NIETO y ToMmAs RAMON FERNANDEZ, El derecho
y el revés, op. cit., en interesante y afectuoso contrapunto. Desde otro punto de comparacién nos
remitimos también a NIiETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento
Jjuridico, Madrid, Trotta, 2003.
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den despojarse. Una prueba de ello es que ya se haya admitido la mencionada
motivacién “previa” que emana de los informes y dictAmenes.

Si se sigue en esa linea de retroceso y se admite también la motivacién ulterior
ya se entra en el terreno de aceptar que se brinden explicaciones o excusas de lo
ya hecho, no fundar por qué se lo hace. Alli entramos en el terreno de la funda-
mentacién o motivacién fabricada, ad hoc del acto ya dictado, lo que constituye
un vicio de razonamiento en cualquier ciencia. Por ello se ha dicho, con caracter
mas general, que “hay un peligro potencial [...] en el hecho de que el método se
presta a la facil construccion de explicaciones ex post facto que carecen de fuer-
za predictiva. Es una tendencia ampliamente difundida la de «explicar» una
accion atribuyéndola a motivos que sélo se presumen después que la accidén tuvo
lugar. Este procedimiento no es de por si objetable, pero su solidez requiere que
1) los supuestos motivacionales de que se trate puedan ponerse a prueba; 2) que
se disponga de leyes generales apropiadas para otorgar poder explicativo a los
motivos supuestos. El incumplimiento de estos requisitos con toda frecuencia
menoscaba la significacion cognoscitiva de las explicaciones motivacionales que
se aducen.”'* Esa tarea no difiere en mucho de la que hace todo abogado cuando
debe defender la posicién de su cliente, con los argumentos que se le ocurran
después del hecho. Podra ser una adecuada defensa de la parte, pero nadie afir-
mara razonablemente que constituye una fundamentacién oportuna del autor
del comportamiento sometido a juzgamiento. Sera buena defensa letrada, buena
explicacién tardia, pero no es la fundamentacién oportuna y racional del acto,
que soélo tiene sentido s1 es contemporanea a él.

Esto no significa que no sea también exigible que la administracion proporcione
las informaciones adicionales que a su juicio hacen a su mejor defensa, cuando
contesta p. €j. el pedido de informes en una accién de amparo; pero parece una
exageracidon semantica expresar que en tales casos tenemos una motivacién
ulterior, quizas preferible antes que permitir la ausencia de toda motivacién.2°
Entendemos que a este principio responde precisamente el procedimiento seguido
en los sistemas “contencioso administrativos” tradicionales, pero que no cabe

ya admitirlo al presente. Pero debemos advertir al lector que la jurisprudencia

19 HEmPEL, CARL H. y OPPENHEIM, PAUL, “La légica de la explicacién,” en Facultad de Filosofia y
Letras de la Universidad de Buenos Aires, Cuadernos de Epistemologia, n° 4, Buenos Aires, 1961,
p. 13 y 17. Desde luego, estos autores no se refieren especificamente a la motivacién de un acto
estatal, sino a la estructura légica de la explicacién cientifica en general, pero sus observaciones
son aplicables en nuestro caso.

120Retomamos asi el criterio que expusiéramos en la 1% ed., 1963, p. 149y que flexibilizdramos en
las ediciones de 1969 y 1979. Este optimismo tiene algunos fundamentos facticos, como el pronun-
ciamiento de la SCJBA en S.,M.H, causa B 57.995 del 30-VIII-06, publicado en www.scba.gov.ar,
con nota de HERRERO DucLoUX, JUAN J., “Lia debida motivacién de los actos administrativos segin
la doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,” en Derecho Adminis-
trativo, La Plata, ABDA, Asociacién Bonaerense de Derecho Administrativo, afio 1, n° 0, Diciembre
de 2006, pp. 123-9. El tribunal argument6 que el hecho que “la autoridad intente brindar ante el
Tribunal unos fundamentos que verosimilmente, debieron formar parte de la decisién cuestionada,
no remedia —sino mas bien evidencia— la falta de motivacién juridica de la determinacién.”
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no es todavia lo suficientemente obstinada en la aplicacién del derecho en esta
cuestién.

En suma, la motivacién debe ser concomitante; por excepcion se ha admitido la
motivacidn previa si ella surge de informes y dictAmenes que sean expresamente
invocados y comunicados. En ausencia de ambas el acto estara viciado por falta
de motivacién, pero este vicio para alguna jurisprudencia no necesariamente es
insanable?! y puede —en ese criterio, que no nos parece adecuado a los tiem-
pos— excepcionalmente ser suplido por una motivacién ulterior, siempre que ella
sea suficientemente razonada y desarrollada.

En otras palabras, ha de ser una auténtica y satisfactoria explicacién de las
razones de hecho y de derecho que llevaron al dictado del acto y no algunas pala-
bras de compromiso, pour la gallerie; el cumplimiento de un escripulo puramente
formalista y por ende insuficiente. Si tales razones no son amplias y convincen-
tes, o si por la importancia del acto es inadmisible que no se lo haya motivado
oportunamente, el acto debera entonces anularse. La regla, por tanto, es que la
ausencia de motivacién no puede sanearse y esa falta ocasiona la nulidad del acto;
la excepcién es que lo haga s6lo anulable y pueda motivarselo tardiamente. Pero
slempre es un vicio que, o es saneado, o produce la extincién del acto. No cabe a
nuestro juicio confirmacién ni ratificacién alguna a su respecto, sino sélo y como
minimo, saneamiento. Alguien tiene que dar explicaciones de lo hecho.

Por excepcion, en algunos casos la motivacion sélo puede ser ulterior al acto.
Si un agente detiene a un coche con una sefal de su brazo o con una pitada,'??
alli tenemos ya el acto administrativo, pero no hay duda que ese agente debera
explicar al particular las razones por las cuales ha dictado tal acto.

En cualquier hipétesis, la fundamentacién es la manifestacién externa de la
interna corporis del acto y como tal insoslayable, indispensable, esencial.'?® El
acto que no manifiesta su interna corporis por eso sélo ya no merece el nombre
ni el tratamiento de acto administrativo.

6.6. La fundamentacion defectuosa como excusa de la anulacion judicial

No hemos visto hasta ahora en la jurisprudencia argentina la utilizacién de este
tipo de defectos del acto para anularlo sin hacer una censura de fondo sobre su
contenido, como hace el Consejo de Estado de Grecia.'?* Parece una solucién
creativa con un cierto paralelismo o espejo de las llamadas falsas cuestiones po-
liticas, en que el tribunal considera que el acto es valido y rechaza la accién, pero

21,a PTN ha dicho que el vicio es insanable en algunos casos: Dictdmenes, 96: 299. FORSTHOFF,
op. cit., pp. 328-9, sostiene que el vicio es insanable pero el acto anulable, lo que no parece coherente,
ya que lo segundo supone que el vicio puede ser saneado.

122 Este ejemplo y la aclaracién que sigue en el texto, provienen de la 2° ed., 1969, p. 316.

123 Segtin la feliz expresién que recoge Garcia TREVIJANO, Los actos administrativos, op. cit., p.
146.

124 Asi lo sugiere PETROULIAS, DEMOSTHENE, “Note sur la motivation des actes administratifs en
droit héllénique,” en DupUIs, op. cit., p. 31 y ss., p. 40, nota 1 in fine.
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para no respaldar politicamente la solucién dice no entender del asunto.'?® Aca
lo considera invalido en cuanto al fondo, pero para morigerar la censura politica
lo presenta como vicio de forma o de procedimiento.'?® En el derecho helénico,
en este esquema y en estos casos, la jurisprudencia utiliza férmulas ambiguas
como “motivacion insuficiente, motivacién ilegal, motivacién imprecisa o acto no
motivado, ilegalmente motivado, insuficientemente motivado, imprecisamente
motivado.”’?” No se trata de una sobreabundancia de palabras, sino de la necesidad
de enfatizar un punto tan descuidado en la practica administrativa, en todos loa
paises del mundo: es a veces facil tomar la decision politica, lo que no es facil es
hallar una buena fundamentacién de lo que se pretende resolver.

7. Parte dispositiva o resolutiva

Lo que el acto resuelve, decide o certifica es el objeto mismo del acto y como tal va
expuesto en el articulado del acto, denominado parte resolutiva. Se ha entendido
que si la resolucién a adoptarse supone como elemento previo una declaracién o
certificacién, no habria obstaculo juridico a que la declaracién sea incluida en
los considerandos y la decisién en la parte resolutiva.!?®

En este sentido ha expresado la Procuracién del Tesoro de la Nacién que un
acto administrativo “puede razonablemente adoptar la forma de «considerandos»
al efectuar una declaracién o certificaciéon o atestacion y la forma de «parte
dispositiva» al manifestar la decision que adopta, sin que por ello pueda con-
siderarse violada la forma del acto. Lo importante es que tanto la declaracién
como la decisidn, si el acto incluye ambas, estén manifestadas en forma expresa
e inequivoca. Desde luego, si en los considerandos se hace una referencia circuns-
tancial y ambigua a determinada circunstancia, ello no podra ser considerado
una «declaracién», pero si encontramos una categdrica afirmacién, una clara
constatacién administrativa de un hecho objetivo, ninguna duda puede quedar
de que tal declaracién reune todos los requisitos legalmente necesarios para
considerarla una declaracion administrativa valida, es decir, un acto adminis-
trativo en el aspecto considerado;” “lo que aqui se expresa con relaciéon al alcance
que pueden tener los «considerandos» del acto, esta especificamente limitado a
las «declaraciones», o «atestaciones», no a las decisiones o manifestaciones de

125 Ma1rAL, Control..., op. cit., t. I, § 305, pp. 511-3. Supra, t. 2, cap. VIII, § 3, “Gobierno y actos
de gobierno” y § 4, “Caracter metajuridico de la teoria.”

126 Si la universidad deja cesante a un profesor por un libro suyo y sin audiencia previa, el juez
puede preferir no utilizar como argumento la irrazonabilidad del acto y su violacién del derecho
objetivo (libertad de pensamiento, de expresidn, de citedra, etc.) sino tan sélo la indefensién. Eso
es mas comodo y menos comprometido para él en el corto plazo, pero en el largo plazo no contribuye
a su prestigio, aunque tal vez si a su carrera. Pero no hace bien a la administracién, al derecho,
ni a la sociedad.

12T PRTROULIAS, op. cit., p. 40, nota 1.

128 PTN, Dictdmenes, 96: 230-4. En el caso se trataba de una “declaracién de interés nacional,”
que debia hacer el Poder Ejecutivo a fin de poder otorgar a una inversién la garantia de la Nacidn,
de acuerdo al art. 48 de la ley 16.432.
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voluntad;” “no es extrafio a la naturaleza de la motivacién del acto admitir que
ésta pueda validamente contener declaraciones o atestaciones, en cuanto ellas
sean un presupuesto de la decisiéon que se adopta en la parte dispositiva.” “No
seria lo mismo, tal vez, silos considerandos contienen declaraciones totalmente
ajenas al objeto del acto, o imprecisas o equivocas, pero pareciera que cuando la
declaracién es un antecedente légico de la decisién, cuando es verdaderamente
un presupuesto de hecho o de derecho de la decisién adoptada, ella puede vali-
damente ser insertada en la motivacién.”

Dado que la parte resolutiva constituye el objeto o contenido del acto (aquello
que el acto decide, certifica u opina con efecto juridico directo), sus problemas son
los ya expuestos.!?® En consecuencia: si el contenido es insalvablemente oscuro o
impreciso ante una lectura cuidadosa; irrazonable, desproporcionado, absurdo,
contradictorio consigo mismo o con la motivacién del acto, imposible de hecho,
etc., el acto es nulo o inexistente, segin los casos.!?°

8. La firma del acto
8.1. Distintos tipos de firma

Un concepto que pudo parecer univoco durante milenios, el de la firma autégrafa,
adquiere ribetes que exceden los del sucedaneo tradicional de la firma a ruego.
Va cundiendo la firma digital o electrénica,’®! que puede tanto ser un dibujo de
la firma real (que se reproduce visualmente desde una computadora en la cual
esta guardada bajo forma grafica, previo empleo, si se desea, de un cédigo de
identificacién personal), como simplemente del codigo que identifica el documento
como perteneciente a determinada persona, sin que exista la reproduccién grafica
de la firma virtual. Quizas la firma autégrafa vaya perdiendo importancia con
el tiempo, asi como el cédigo de barras y no un texto alfanumérico proporciona
la identificacién de un objeto para la lectura digital, pero es prematuro anunciar
su muerte.

8.2. El acto sin firma alguna

Por ahora, claro est4, la firma —bajo una u otra forma— es todavia un requisito
fundamental del acto,'®? tanto en derecho privado'? como publico, en el sentido

que es aun el modo normal o habitual de acreditar que la voluntad efectivamente
129Ver supra, cap. VIII, “Objeto y competencia del acto administrativo.”

130Ver supra, cap. VIII, § 4, “Objeto prohibido” y ss.

131 Los arts. 2°y 5° de la ley 25.506 diferencian entre firma digital y electrénica, que nos hace
recordar al criterio francés de emplear numérotique en vez de digital... Es, otra vez, una cuestion
de teoria general: supra, t. 1, cap. I. Parece mas prudente el enfoque uruguayo de este mismo tema:
Ver infra, nota 145 y texto.

132 Art. 8° del decreto-ley 19.549/72; Costa Rica, art. 134; México, 3°% Per1, 4.2; Venezuela, 18.

133Sj el escrito de demanda que inicia la causa no tiene firma o se comprueba que no es auténtica,
corresponde declarar la inexistencia de la demanda y de todo lo actuado, sin limite temporal alguno:
CNCiv., Sala K, Jaramillo, LL, 2000-B, 864, afio 1999.
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ha sido emitida en la forma que el acto indica. Si falta la firma, entonces no hay
acto.’® No se trata de un vicio de forma, sino de la inexistencia de la voluntad
administrativa de dictar el acto.’®® Esta es la antigua doctrina alemana, que
estimamos correcta y como dice HUTCHINSON, “Si un decreto o una resolucién no
estan firmados, significa que no hay decreto ni resolucién. Hay un papel escrito,
sin trascendencia juridica alguna. Podria verse en ello un proyecto de acto, a lo
sumo;” por ello concluye que “no nos parece juridico proclamar la nulidad de un
acto no firmado,”**% lo cual con toda razén obviamente seria un absurdo, tanto
como decir que una hoja en blanco pueda estar viciada de nulidad. La regla de
que un “acto” sin firma no es un acto administrativo, sino un pedazo de papel
escrito y nada mas, es de estricta aplicaciéon a todo acto administrativo que
comporte una decisién individual. Claro est4, ello es asi cuando se utiliza este
soporte fisico, hoy llamado de primera generacién, para la escritura.

Los medios electronicos plantean una problematica diversa a proposito de la
encriptacion de la firma. Si existe un documento en la base de datos que no esta
identificado con los cédigos o consignas que en ella se usen, tampoco podra ser
un acto administrativo.

8.3. Variantes de firma a ruego en la funcion publica

Han existido en el pasado algunos casos que por curiosos merecen todavia re-
cordarse. No se trata, como el titulo pudiera sugerirlo, estrictamente de la firma
“a ruego” del derecho privado, o sea cuando alguien que sabe firmar lo hace por
otro que no lo sabe. Se trata en cambio de un funcionario que suscribe un acto
expresando que lo hace por orden de otro que es el competente para suscribir el
acto, pero no lo firma sino que lo manda supuestamente confeccionar y firmar
por otro en nombre suyo. Creemos que no existe alli el acto administrativo del
superior, cuando el inferior lo dicta invocando su orden. En tal caso el acto es
del inferior, no del superior y ya que no tiene la firma de éste, requiere al menos
la firma de aquél.'®” Ultimamente hemos visto renacer la practica, de un modo
que nos parece enteramente anémalo: un asesor en una Secretaria de Estado
comunica a un ente regulador que “Por disposicién de” el o la Secretario de
Estado, el ente debe hacer tal o cual cosa. Ello comporta inexistencia de acto
administrativo del Secretario de Estado y no parece que puedan delegarse en
forma expresa facultades que ni siquiera son propias de ese o ningin Secretario

134 Conf. COMADIRA, Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario a los arts. 14, 15y 16,
§ 2.6.3, p. 328; El Acto Administrativo..., op. cit., cap. 6, § 6.6.3, p. 124.

135 HELLBLING, op. cit., p. 338; s6lo estamos ante un “trozo de escritura,” “un trozo de papel.” En
igual sentido PTN, Dictdmenes, 99: 115; ZELAYA, op. cit., p. 64; HUTCHINSON, Régimen de procedi-
mientos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1995, 4° ed., p. 90.

136 HUTCHINSON, op. loc. cit.

137 Este caso era frecuente antes de la reforma constitucional (ahora la figura del Jefe de Gabinete
permite recurrir a sus directivas en materia de administracién).

»
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de Estado luego de la reforma constitucional de 1994 y la expresa norma del
siempre olvidado art. 76.1%

8.4. Algunas formas anémalas de certificacion

Algo parecido ocurre también con los actos certificantes emitidos por las autorida-
des intervinientes con un sello imitando la firma del 6rgano respectivo y alguna
inicial o media firma'*® dejando constancia de haber intervenido en su elaboracién
otro 6rgano. Esta practica s6lo puede ser admitida con muchas reservas, pues
se corre el riesgo de perder la autenticidad del acto (que es justamente el objeto
fundamental que el acto certificante busca asegurar) y ademas se falsea de hecho
la estructura de competencias, pues es obvio que en tal ejemplo el certificado
no emana de la persona cuya firma va en el sello, sino de la que consta haber
intervenido en su confeccion. Mas légico y juridico es formalizar esa situacion y
delegar o desconcentrar formalmente, por un acto expreso de caracter general,
la atribucién de emitir el certificado a los funcionarios que realmente lo hacen
y pueden hacerlo.

8.5. La firma por sello

Otras veces se emplea un sello de goma, imitando la firma del funcionario. Sin
embargo, en materia de decisiones, creemos que no puede admitirse que el acto
sea valido en el original o exista si tan sélo hay un sello imitando la firma del
funcionario: el sello no es una firma.'*? La historia de los sellos reales lacrados,
como medio de autenticacién pero no de firma, de algin modo lo anticipa.

8.6. El correo electrénico sin firma

El correo electrénico sin firma pero con la indicaciéon supuestamente fehaciente
del emisor y destinatario, es una practica ya usual en las relaciones privadas, en
las cuales de pronto se ha desjerarquizado la firma real. Su valor como prueba
ha sido admitido en el juicio por monopolio a Microsoft, en EE.UU. La cuestién
a dilucidar aqui es si es también un medio admisible en el derecho putblico en las
relaciones con la administracién publica.

En estos casos el soporte del documento mismo es electrénico, no el papel; si
se admite la forma electrénica como soporte del documento, pareciera que cabe

138Ver supra, t. 2, cap. VII, “La regulacién econémica y social.” Ver también MaIraL, “La degra-
dacién del derecho publico argentino,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo
de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2004, esp. secc. II, § 3.b); del mismo autor, Las raices
legales de la corrupcién, BuenosAires, 2007, Cuadernos de la RPA, Rap.; ver también las referencias
dadas supra, “Introduccién,” notas 3 a 5.

139 Eg la inicial o firma abreviada puesta por un funcionario a la izquierda del acto, dentro de un
sello vertical con cuadricula, que ha sido llamado en la jerga administrativa local “la escalerita.”
Ver también PETERS, HANS, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin, 1949, pp. 167-8.

40 PETERS, op. cit., p. 167. La copia autenticada por otro funcionario es valida, en la practica.
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también admitir que no porque no exista firma el acto deja de adquirir existencia,
por lo menos en tanto no se trate de actos que impliquen disposicién de fondos de
la hacienda publica, compromisos o comunicaciones sustanciales, etc.

En los casos de e-mail, cabe suponer prima facie que la autenticidad del docu-
mento estd asegurada por el envio de la carta electrénica y que en consecuencia
puede presumirse —juris tantum— su existencia como acto productor de efectos
juridicos directos, aunque no conste y ni siquiera exista firma. La voluntad se
expresa alli en el envio del e-mail desde una direccién registrada y autorizada.

Pero esto es por ahora una hipétesis que requiere ser contrastada empiricamen-
te. A ese titulo experimental, lo estamos utilizando sin inconvenientes en todos
los cursos de posgrado en la Universidad de Buenos Aires, donde damos nuestras
direcciones de e-mail (las mismas que consta en la segunda carilla de la portada
y a una de las cuales también se puede acceder desde el sitio web que figura en
la tapa) y pedimos a los cursantes que constituyan domicilio electrénico, realicen
sus presentaciones por este medio y también les efectuamos comunicacién de de-
cisiones atinentes al curso por la misma via. Existen alli actos administrativos
de instrumentacién y notificacién virtual o electrénica, cuya validez pensamos
no tiene dbice, pues en verdad también serian validos si fueren emitidos verbal-
mente. El acto mismo por el cual se instrumenta este sistema bidireccional de
comunicaciones, por lo demds, se expresa en forma verbal al comienzo del curso
o actividad de que se trate. Resulta dificil con el conocimiento tecnolégico actual
aventurar si este mecanismo habra o no de generalizarse, pero nos inclinamos
a pensar que lo hard, en la medida que exista certeza en las encriptaciones, en
su caso; de hecho se ha admitido el fax, que tiene menos certeza y seguridad. A
nosotros nos ha resultado sumamente practico y no hemos tenido quejas de los
participantes en esos cursos; mas aun, hemos recibido e-mails de alumnos de
primer ano que se han dirigido a nosotros con relacion a la materia Derechos
Humanos, que lo consideraron por lo visto un modo légico de comunicarse con
la administracion; de igual modo proceden las agrupaciones estudiantiles para
comunicar o invitar a alguna de sus actividades. Ello da una pauta de cémo las
generaciones siguientes enfocan la cuestién.

La DGI-AFIP ha sido pionera en esta materia, al prever distintos supuestos
tanto de declaraciones juradas de impuestos y otros actos de los contribuyentes
con efectos juridicos, como decisiones del propio fisco, efectuadas por esta via.
Pensamos que la practica se va a extender en el futuro inmediato. Son dema-
siados sus beneficios para administracién y individuos como para prescindir del
sistema.

8.7. La firma electronica o digital

Finalmente, cabe destacar que distintas administraciones ya admiten, a texto
expreso y cumpliendo con algunos recaudos de encriptaciéon que aseguren invio-
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labilidad (dentro de lo relativo de esta cuestién), que la firma del acto emanado
de la administracion pueda ser reproducida por la computadora.

Dice asi el decreto 427/98: “Autorizase [...] el empleo de la firma digital en
la instrumentacién de los actos [...] que no produzcan efectos juridicos indivi-
duales en forma directa [...] la firma digital tendrd los mismos efectos de la
firma olégrafa.”*! La ley 25.506 reconoce el empleo de la firma electrénica y de
la firma digital y su eficacia juridica en las condiciones establecidas en dicha
norma y su reglamentacion.*? El reglamento de contrataciones de la adminis-
tracién nacional también prevé las contrataciones en formato digital, y lo propio
hace el régimen de la Ciudad de Buenos Aires.!*® En la CABA la ley autoriza
ademas al gobierno a instrumentar un sistema de firma digitalizada para las
actas relativas a infracciones de transito y estacionamiento, como ya lo hemos
explicado en otro lugar.!*

En Uruguay se distingue la firma electrénica de la digital, en lo tecnolégico
pero no en lo juridico, aunque de todas maneras se deja a salvo que inevitable-
mente los sistemas habran de cambiar con el desarrollo tecnolégico.*

9. Otras formas de instrumentacion
9.1. Forma oral

Puede admitirse en algin tipo de casos que el acto no se documente por escrito,
sino que se exprese en forma verbal: Asi, p. €j., 6rdenes de agentes de policia,
o6rdenes comunes de los superiores a los funcionarios o agentes publicos, relativos
al desemperio diario de sus tareas,!*¢ etc.

En estos casos y en los que luego veremos, la falta de una forma especifica
de documentacién del acto hace que su exigibilidad quede disminuida, pues ella

141 Art. 1% “Autorizase por el plazo de DOS (2) afios, a contar del dictado de los manuales de
procedimiento y de los estandares aludidos en el art. 6° del presente Decreto, el empleo de la firma
digital en la instrumentacién de los actos internos del Sector Publico Nacional, que no produzcan
efectos juridicos individuales en forma directa [...] [L]a firma digital tendrd los mismos efectos de
la firma olégrafa, siempre que se hayan cumplido los recaudos establecidos [...]” La bastardilla nos
pertenece. Adviértase el empleo de la formula que hemos utilizado siempre, aqui en el cap. t. 3, I,
§ 2, 0 sea efectos juridicos individuales en forma directa.

142 Decreto 2628/02.

3 Arts. 21y 22 del decreto 1023/01; art. 83 de la ley 2.095 de contrataciones de la CABA, cuyo
decreto reglamentario 408/07 obliga en su art 33 al organismo competente a elaborar los procedi-
mientos necesarios para el cumplimiento de la norma. Por ahora son innovaciones normativas que
se adelantan a su factibilidad empirica. Ver infra, § 11.1.

44nfra, t. 4, cap. VI, § 29, “La fotografia y firma digitalizada.” Ver decreto GCBA 1079/05, que
implementa el uso de la firma electrénica y digital en el Poder Ejecutivo de la Ciudad, aplicando la ley
nacional 25.506 y decreto 2682/02. La acordada 2/01 del Tribunal Superior de Justicia de la CABA
fij6 las normas de procedimiento para el uso de la comunicacién electrénica interjurisdiccional.

45 Arts. 18 y ss. del decreto 65/98, que se puede consultar en CORREA FREITAS, RUBEN (compilador),
Procedimiento administrativo comun y disciplinario, Montevideo, Oficina Nacional del Servicio
Civil, 1998, p. 86 y ss.

146 Confr. ZELAYA, op. cit., p. 66.
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existira sblo en tanto se mantenga presente la forma de instrumentacién elegida,
o se la pueda razonablemente recordar.

La orden verbal es normalmente exigible sélo en los momentos que siguen en
forma razonablemente inmediata a su emision, pero no necesariamente horas o
dias siguientes y ciertamente no un afio después, en el caso de una orden verbal
de un agente de policia. En cambio en el supuesto de la orden verbal dentro de la
funcién publica, del superior al inferior existe naturalmente mayor latitud para
considerar vigente la orden verbal hasta su completa ejecucién.

En lo que se refiere a los particulares, la admisibilidad de la forma verbal de
un acto emanado de la administracion publica debe ser interpretada restrictiva-
mente, por las pocas garantias que ofrece “de poder ser exactamente percibida
y seguida, de poder ser conocida en cualquier momento.”**?

9.2. Signos

En lo que respecta al acto administrativo a través de signos, algunos autores
estiman que ello es una declaracion tacita de la administracién, es decir, en
una voluntad no expresa, pero parece mas logica estimar que hay alli una ma-
nifestacion expresa,'® pues el empleo de un sistema de signos no quita que se
esté utilizando un lenguaje que en nada difiere, esencialmente, de la palabra
oral o escrita. De otro modo podria creerse que un acto administrativo escrito
en chino, en ese pais, habria de ser un acto “tacito,” porque el idioma es de tipo
ideografico.

Los signos pueden variar al infinito: Las clasicas sefiales sonoras (timbres,
alarmas, pitadas), telegraficas, luminicas (luces de transito vial'*® y ferroviario,
o de carreteo y aterrizaje de aviones, etc.) por medio de banderas (los signos de
comunicacién naval, entre otros), carteles (los diversos signos de transito urbano:
sentido de circulacién, normas de estacionamiento, etc.); hasta por la mimica: Los
signos que con el brazo o el cuerpo realizan los agentes de policia y de transito,'°
0 mufiecos que asi lo representan. Por supuesto, la evolucién de la tecnologia ira
proporcionando nuevos y cambiantes medios de transmisién. Todos ellos estan

4TDE VALLES, ARNALDO, Elementi di diritto amministrativo, Padua, 1956, p. 190. En igual sentido
restrictivo CSJN, Fallos, 256: 277, 280, Gémez Zorrilla, 1963, que ya citamos supra, cap. V. Confr.
ZELAYA, op. cit., p. 66.

18 FracoLA, UMBERTO, Gli atti amministrativi, Napoles, 1964, 2% ed., p. 45; GONZALEZ PEREZ, op.
cit., p. 339; CASSAGNE, op. cit., t. II, p. 147, HuTcHINSON, Régimen..., op. cit., p. 91.

149 Kl cardcter de acto administrativo de la voluntad administrativa expresada a través de las
luces de transito ha sido reconocido por Diez, Derecho administrativo, t. I1, op. cit., 1* ed., p. 270;
MARIENHOFF, op. cit., p. 310.

150 Comp. FRAGOLA, op. cit., p. 45: menciona los signos acusticos, telegraficos, banderines y otros.
Por su parte, ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, t. I, Madrid, Tecnos, 1965,
p. 522, habla del “acto mimico,” como especie de los actos expresos y agrega: “El acto mimico es,
sin duda, el més frecuente de nuestra época. Cada dia—acaso cada minuto—la Administracién
dicta miles de actos de esta naturaleza a través de quienes tienen a su cargo de forma inmediata
la direccién del trafico” (op. cit., p. 523); ver DiEz, op. cit., t. I, p. 270.
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sujetos a las mismas reglas: Atento que se trata de un lenguaje como cualquier
otro, una condicién que debe cumplirse ineludiblemente es que sea convencio-
nal, es decir, conocido y utilizado generalmente. Si los signos empleados no son
comprensibles por todos, podria decirse que la voluntad administrativa no se ha
transmitido idoneamente,®! o lo que es lo mismo, no ha existido juridicamente.

En conclusién, la declaracién administrativa expresada por signos o senales
también puede constituir acto administrativo y no mero hecho. También se los
denomina actos mecanicos, en los cuales la voluntad ha intervenido regulando
los mecanismos para que un semaforo muestre una u otra luz: “Esto puede
igualmente suceder en relacién con los actos de constancia. Teéricamente nada
se opone a que estos actos sean emitidos mecanicamente; el carnet de identidad
puede ser, p. €j., producido por un ordenador electrénico, los certificados de an-
tecedentes penales se producirdan en el futuro por estos medios.”'??

9.3. Actos tdcitos

Algunos autores también admiten que la voluntad administrativa pueda expre-
sarse tacitamente.'®® Si excluimos de estos casos los comentados anteriormente
(declaraciones expresas por signos), nos parece que sélo puede hablarse de actos
téacitos cuando existe un acto expreso del que surge necesariamente un efecto
juridico que no esta explicitamente consignado en él. En otras palabras, el acto
tacito sdlo puede surgir de un acto expreso que necesariamente lo involucre o
lo presuponga. En ausencia de declaracién alguna expresa, sea por el lenguaje
escrito u oral, o por signos, entendemos que no corresponde hablar de actos
tacitos.

El acto tacito puede surgir de actos escritos'®* y debe emanar de la misma au-
toridad competente para dictar el acto expreso.'®® Asi p. ej., un acto que designa
a una persona en un cargo del cual anteriormente se la habia dejado cesante,
importa tacita revocacién del acto de cesantia;!®® la exoneracién de un funciona-
rio que esta suspendido, implica tacitamente la cesacién de dicha suspensién y
expresamente la cesacion de la relacién de empleo publico; el pago de los haberes
no percibidos durante una suspensién o licencia dispuesta sin goce de haberes,
implica tacita modificacién de la indole de la suspension o licencia; un pase a un
funcionario para cumplir una misién en el extranjero lleva implicita la autoriza-

151 MARIENHOFF, op. cit., p. 314.

152 MARTIN MATEO, RAMON, Manual de derecho administrativo, Madrid, Trivium, 1998, 19° ed.,
p. 325.

153 BIELSA, op. cit., p. 4; MARIENHOFF, op. cit., p. 310; COMADIRA, Acto administrativo municipal,
op. cit., p. 47. La PTN lo ha admitido con caracter restringido en Dictdmenes, 74: 120; 105: 90 y
otros.

154 Conf. PTN, Dictdmenes, 117: 4. Doctrina uniforme. Comp. DE VALLES, op. cit., pp. 180-1.

155 PTN, Dictdmenes, 105: 90.

156 DiEz, El acto administrativo, op. cit., p. 310. Claro est4, tal revocaciéon produce efectos sélo
para el futuro.
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cién en cuanto agente publico para salir del pais,'®” etc. Salvo estos casos en que
la decision tacita surge de un acto escrito, entendiendo ademas que si existen
signos estamos igualmente en presencia de un acto expreso y no tacito, creemos
que no deben admitirse otras hipétesis de actos tacitos; en cualquier otra situa-
cién que las mencionadas, pues, estimamos que faltando la expresa declaracién
administrativa, no estamos en presencia de un acto administrativo.®®

9.4. El silencio®™®

La doctrina consideraba que el silencio era tan sélo conducta inexpresiva de la
administracién, inapta como manifestacién de voluntad.'®® Sin embargo, recien-
temente se ha apuntado que la conducta omisiva de la administracién puede
permitir aplicar principios juridicos como el de la confianza legitima o buena
fe, en el sentido que era razonable extraer determinada interpretaciéon de ese
silencio.’®! Puede haber también manifestacién tacita o implicita de voluntad,
cuando ella surge de otros actos en forma inequivoca o univoca.!¢?

Por excepcién, cuando el orden juridico expresamente dispone que ante el
silencio del érgano, transcurrido cierto plazo, se considerara que la peticién ha
sido aceptada, el silencio vale como acto administrativo. Ejemplos de ello son el
recurso presentado por los representantes del capital privado en una sociedad de
economia mixta contra el veto del sindico, que a los veinte dias de su comunica-
cién a la administracién, en caso de silencio, se considera aceptado;'®® el primer
intento de desmonopolizacién de servicios publicos, decreto 1842/87, al abrigo
del cual nacieron los servicios de teléfonos celulares; el decreto 1470/97, de vue-
lo no regulares (charters) de transporte aéreo; la ley 13.064 de obras publicas
prevé que en caso de que el Congreso no se hubiera expedido dentro del periodo
ordinario correspondiente, se tendra por acordado el crédito solicitado, asi como
la autorizacién para financiarlo, respecto de construcciones declaradas de reco-

157 CAETANO, op. cit., p. 250.

158 Ver supra, cap. I11, acerca de la distincién entre acto y hecho administrativo.

159 Ver nota 3.3. del cap. III y GaRciaA-TREVIJANO GARNICA, ERNESTO, El silencio administrativo
en el derecho espanol, Madrid, Civitas, 1990; SoTELO DE ANDREAU, MIRTA G., “El silencio de la ad-
ministracién,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Procedimiento administrativo, Buenos Aires, CA, 1999, p.
48y ss.; Raspi, ARTURO EMiLIO, “El silencio de la administracién,” igual libro, p. 121 y ss.; REJTMAN
FaraH, Impugnacion judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires, La Ley, 2000, cap. VI,
“La impugnacién judicial frente al silencio administrativo.”

160 FRAGOLA, op. cit., p. 46 y otros.

161 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, op. cit., p. 73: “tal voluntad puede derivarse [...] porque asi lo hayan
establecido contractualmente las partes intervinientes, o simplemente porque tal voluntad se deduzca
teniendo en cuenta las circunstancias particulares, los usos del lugar, la calidad de las personas,
etc. No cabe desconocer que el principio de confianza y la necesidad social de dar certidumbre a las
relaciones juridicas constituyen firmes fundamentos favorables a otorgar al silencio un significado,”
lo cual depende del caso: op cit., p. 72; GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrativo,
vol. I, Madrid, Tecnos, 1987, 10* ed., p. 449; supra, cap. IX, § 4.2, “Intimacién previa. Sorpresa,
contramarchas, confianza legitima.”

162 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, op. cit., p. 71 y ss.
163Ver nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. IV.
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nocida urgencia. Como estos ejemplos lo demuestran, se trata de un supuesto
infrecuente. La administracién y la ley son muy renuentes en dictar normas que
establezcan el silencio positivo en los casos concretos.

Salvo los casos de silencio positivo previstos por el ordenamiento juridico, en
los dem4s, el interesado puede tanto instar una decisién expresa a través del
amparo por mora de la administracién, como proseguir con su impugnacién en
el plazo que las normas fijen, que usualmente lo expresan como la alternativa
de considerar denegado su pedido. Tal el caso del recurso de reconsideracion,'*
que a los treinta dias de su presentaciéon puede reputarse denegado; del reclamo
administrativo previo,'®® que luego de noventa dias de presentado y cuarenta y
cinco mas después de requerido pronto despacho, también puede considerarse
denegado.'%¢

En estos casos ha podido decirse que se trataria de un acto presunto,®” en
el sentido de presuncién legal, a diferencia de los actos tacitos en los cuales ha-
bria s6lo una presuncién racional; pero tal vez sea preferible considerar que no
hay sino simplemente continuacién de la impugnacién en sede administrativa
o judicial segun el caso. Admitir como acto administrativo el acto tacito, en el
supuesto de silencio negativo, importaria tolerar en desmedro del particular un
acto sin fundamentacién o motivacidn, sin dictamen previo, etc., lo cual no nos
parece hoy una construccién razonable.'6®

9.5. El voto emitido por signos, jo también por silencio?

Ya vimos que en los érganos colegiados de la administracion, el voto de cada uno
de los miembros no necesita ser fundado, pero si el acto que el cuerpo dicte.

La expresion del voto afirmativo, negativo, o abstencién de voto de cada miem-
bro del cuerpo colegiado puede a su vez efectuarse mediante signos electrénicos
(el sistema del Congreso de la Nacidén), o signos o sefales claras. En el viejo
Concejo Deliberante de 1a ex MCBA todo se discutia y aprobaba privadamente en
la comisién interbloques. Los temas llegaban pues a la sesién publica ya discu-
tidos y acordados. Nada quedaba por decir, salvo un ocasional discurso “para la
bancada” que sélo a los ingenuos e ilusos espectadores que la integraban parecia

%4Ver infra, t. 4, cap. IX, “Los recursos de reconsideracién.”

165 Ver infra, t. 4, cap. XII, “El reclamo administrativo previo;” Vocos CONESA, JUAN MARTIN,
“Apostillas jurisprudenciales sobre el agotamiento de la instancia administrativa en la via recla-
matoria,” en LOPEZ OLVERA, MIGUEL ALEJANDRO/ Vocos CONESA, JUAN MARTIN (coords.), Perspectivas
del Derecho Piblico en el umbral del siglo XXI, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 83-103.

166 Decreto-ley 19.549/72, art. 31.

167 GoNzALEZ PEREZ, op. cit., p. 340.

168 Modificamos asi, a partir de 1999, lo sostenido en las ediciones anteriores. REJTMAN FARAH,
“La cuestién de los plazos en el Procedimiento Administrativo,”en AA.VV., Cuestiones de procedi-
miento administrativo, Buenos Aires, Rap, 2006, p. 809 y ss., critica la pretendida exigibilidad del
reclamo administrativo previo introducida por el art. 31 del decreto-ley 19.549/72 segun la reforma
dispuesta por el art. 12 de la ley 25.344 y analiza los efectos en caso de silencio si se pidiere pronto
despacho.
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de interés. A veces el presidente de la sesion publica, luego de leer el nombre
del tema puesto a consideraciéon y sin levantar siquiera la vista pronunciaba
Aprobado, sin que nadie del recinto tampoco levantara la vista ni hiciera signo
alguno. Pero no puede tomarse el silencio como voto. Muestra la irregularidad
de la sesién y cuanto mas.

10. Formas de publicidad

Existe una persistente tendencia en la doctrina del derecho administrativo a
considerar que la publicidad del acto administrativo no es un requisito de forma,
ni hace a la perfeccién del acto, sino sélo a sus efectos. Sin embargo, puesto que
se conviene en que: a) Acto administrativo es aquél que es apto para producir
efectos juridicos inmediatos y en que b) los efectos juridicos no surgen en tanto
que el acto no sea dado a publicidad, parécenos ser coherente considerar que c)
el acto administrativo productor de efectos juridicos inmediatos sélo puede ser el
acto administrativo dado a publicidad. En otros términos, el acto que no ha sido
aun publicado, no puede producir efectos juridicos inmediatos y por lo tanto no
es acto administrativo.'®® Luego, la publicidad es un elemento del acto mismo'™
y no otra cosa que un elemento formal. Claro est4, si se quiere buscar el acto y
la notificaciéon desde un punto de vista fenoménico, para determinar su esencia
inmanente y eterna, la discusién se mezcla sélo equivocamente con el derecho.
Tanto puede decirse, con el mas vehemente tono que “La comunicacién consti-
tuye un acto distinto de aquel que se comunica, con lo que rechazamos de plano
la tesis segtn la cual aquélla se integra en el acto comunicado,”*” como el viejo
juego verbal de que el acto no notificado a) existe, b) existe y es valido, ¢) existe y
es valido y perfecto... pero no es eficaz. En otra variante de ese discurso se puede
empezar todavia antes y decir que el acto que esta en la mente del funcionario,
o en el papel pero sin firma, d) existe en un plano abstracto y de las ideas, pero
no en la experiencia, en la materialidad; e) que una vez firmado y antes de ser
notificado, existe en el plano juridico... pero no es eficaz.'” Ya hemos visto el jue-
go verbal, tanto o m4s interesante que estos que procuran determinar verdades
aristotélicas, de un funcionario que muestra al particular el acto escrito pero
sin firma y después de su lectura como trozo de papel, bajo su mirada procede
a firmarlo... y se lo guarda en el bolsillo; o lo rompe. Ese papel firmado existia,
estaba en el mundo de la experiencia, no contravenia el orden juridico, tenia una
perfeccién fenoménica. ;,Pero qué utilidad tiene todo ello para el mundo juridico

169 HUBER, op. cit., p. 730. Bus MONTERO, op. cit., p. 199.

1" Ha seguido nuestro criterio la PTN, Dictdmenes, 97: 248 y 252 vta.

1 MonTorRO PUERTO, MIGUEL, Teoria de la forma de los actos juridicos en el derecho publico,
Valencia, Marfil, 1976, 171.

1”2Todo ello pertenece al campo no juridico de las “delimitaciones aprioristicas,” cuya “reconocida
imposibilidad” las ha rendido siempre “utépicas:” Von HippeL, ErRNST, Untersuchungen zum Problem
des Fehlerhaften Staatsakts. Beitrag zur Methode einer Teleologischen Rechtsauslegung, Berlin,
Springer, 1960, 2% ed., § 1, pp. 1-2.
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s1 no era apto, por si, para producir efectos juridicos? Solamente con abuso del
lenguaje pueden mezclarse, como si se hablara de las mismas cosas, de los planos
abstractos de las ideas no expresadas, o volcadas al papel y no firmadas, o firmadas
y guardadas en el bolsillo, o firmadas y luego rotas en presencia del destinatario.
Todas son iguales para el derecho: no producen todavia efecto juridico alguno. Si
jamas son notificadas,'™ todas carecen de interés para el andlisis y da lo mismo
para el derecho que se las llame a todas por igual o a todas distinto. Podra ser de
interés sociolégico,'™ conceptual, filoséfico, politico, ete., pero no juridico. Una vez
notificado habra que ver si tiene la firma y demaés recaudos. Antes, no es —para
un abogado practicante— acto administrativo, no al menos todavia.

Los abogados a los que nos interesa el funcionamiento del derecho prescin-
diremos de otras categorizaciones y nos ocuparemos de sus efectos juridicos o
carencia de ellos. Por ello decimos que ademas de las formas de instrumentacién
o documentacién deben enunciarse las formas de publicidad. Poco importa que se
postule que la publicidad es o no elemento del acto, o si el acto y su notificacién
concurren o no como dos actos separados a producir un mismo efecto juridico. No
tiene importancia que en la orden verbal al destinatario, coincida en un mismo
instante la expresion de la voluntad y la toma de conocimiento por aquél a quien va
dirigida. Los ejemplos se pueden expandir y preguntarse si un acto que requiere
aprobacion antes de poder ejecutarse existe ya para el derecho. Para la sociologia,
existe; pero no crea todavia derechos ni deberes para el destinatario. Producida
la aprobacién pero no notificada, la situacién se vuelve a repetir. Todo esto se
remonta a la teoria general.'” Sélo adquiere importancia —negativa— cuando
de esas disquisiciones fenoménicas, socioldgicas, filoséficas, abstractas, concep-
tuales, se quiere deducir consecuencias juridicas. El resultado es perverso, pues
resulta que se admite que un acto se dicte con fecha antedatada, como si fuera
de una época en que el agente tenia competencia temporal para firmarlo y que
pueda validamente ser notificado meses y hasta afios después.'™®

11. Especies de formas de publicidad: publicacion y notificacion'™

Se diferencia la publicacién, conocimiento ficto del acto de caracter general, de
la notificacién, conocimiento cierto del acto singular.

3Ver supra, cap. I1, § 2.3, “La cuestién de la notificaciéon.”

14 VonN HiIPPEL, op. cit., p. 7, nota 6.

1% En la primera mitad del cap. I del t. 1.

176 C 12 CA, Cérdoba, Celotti, LL Cérdoba, 2000: 843, atio 1999.

177 Ampliar en GAMBIER, BELTRAN, “Las notificaciones en el procedimiento administrativo,” en
el libro de la UNTVERSIDAD AUSTRAL, Procedimiento administrativo, op. cit., p. 321 y ss.; STORTONI,
GABRIELA, “Sobre la viabilidad de utilizar técnicas telematicas para la notificacién de actos admi-
nistrativos,” misma obra, p. 327 y ss. y sus respectivas referencias; SALAS, VIVIANA SEVILLE, “Las
notificaciones en el procedimiento administrativo: su tratamiento a la luz de la jurisprudencia de
la Cdmara Nacional Contencioso-Administrativo Federal y los dictdmenes de la Procuracién del
Tesoro de la Nacién,” igual libro, p. 342 y ss.; infra, t. 4, cap. V, “Notificacién y publicaciéon.”
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11.1. ;La publicidad no integra el acto?

Hemos visto ya la discusién acerca de si la notificacién integra o no el acto ad-
ministrativo y la publicacién del reglamento. Prevalece la opinién de que el acto
puede ser perfecto desde su emisién y eficaz desde su notificacién o publicacién.®
En su consecuencia, se admite que si el acto administrativo estaba limitado en la
competencia en razoén del tiempo, pueda dictarse'™ dentro del plazo legal y notifi-
carse meses'® después de haber expirado tal plazo.!'®! Es una solucién claramente
disvaliosa que emerge de una distincién que, como se aprecia, no es inocente.
Ello surge de que se puede arribar por otra via a la solucién justa y normativa
correcta’®? y no se lo ha hecho ain. Lo mismo ocurre con los actos generales. Se
ha admitido en un caso que pueden validamente fijar como fecha de entrada en
vigencia la de su emision, pero que ello recién se sepa con la publicacion, lo cual
no sélo importa violar el principio de la irretroactividad sino también consagrar
una solucién absurda que ya hemos criticado de antafo sin éxito.

11.2. Publicacion

La publicacion es la especie de publicidad requerida para los reglamentos y se efec-
tia mediante la insercién de la declaracién en un boletin oficial,'®* o su colocacién
en un lugar visible (pizarra, murales, etc.) y accesible al publico.!®® Actualmente
el Boletin Oficial de la Nacién es accesible desde Internet, suscribiéndose en
forma onerosa, pero dado el bajo costo de tener un portal en Internet pareciera
un indispensable deber republicano del Estado tenerlo alli gratuitamente y bajo
forma de texto, no de imagenes como en la actualidad, lo cual solamente perjudica
a los ciudadanos sin ningin beneficio publico. Lo mismo resulta aplicable a los
boletines oficiales provinciales.

En situaciones excepcionales se ha admitido, una vez, la publicaciéon por los
diarios en lugar de notificacién y otra la notificaciéon de un acto reglamentario,

"8 Hemos disentido de esa solucién supra, cap. 11, § 2, “Debe tratarse de efectos juridicos directos,
no de cualquier efecto juridico.”

19 Si se suma a esto que se admite la simulacién de la fecha y ello es practica corriente, facil es
ver que esta solucién promueve el dolo administrativo. El funcionario aprende, en la administracion,
de esta defectuosa escuela.

180 Supra, nota 176.

181 OrrAviANO, VITTORIO, La comunicazione degli atti ammnistrativi, Milan, Giuffre, 1953, § 25,
pp. 68-9. Sin embargo, expone la solucién contraria, igual a la que aqui sostenemos en el texto,
para un tipo particular de actos, los no recettizi, que asemeja al concepto francés de acto de gestiéon
y no de autoridad, p. 7y ss.

82Ver infra, § 11.3.1.4, “Plazo de la notificacién valida.”

183 Hemos expuesto la opinién contraria en “Promulgacion y publicacién de las leyes,” Derecho
del Trabajo, XXIX: 592, afio 1969, criterio que mantenemos desde entonces.

184 No necesariamente el Boletin Oficial: CNFed. CA, Sala 1V, IZE, LL, 2000-D, 860, afo
1999.

185 DE LAUBADERE, op. cit., p. 167 y ss.; del mismo autor, Droit Administratif Spécial, Paris, 1958,
p. 13; CSJN, Fallos, 252: 19, Amaya; 251: 404, afio 1962; Signo Publicaciones, aiio 1961;191: 442;
179: 39. Ampliar infra, t. 4, cap. V.
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por dificultades con la apariciéon del B.O. entonces en manos del Estado. Hoy
en dia el B.O. funciona eficazmente y lo entregado por los funcionarios a la
imprenta hasta ultima hora de cada dia aparece a la medianoche de ese dia
0 mas precisamente a las cero horas del siguiente en Internet y a la mafana
siguiente en la impresién en papel. Ha desaparecido pues el sustento factico de
aquellos precedentes.’® Las normas del Ministerio Pablico establecen que sus
actos generales seran incorporados a su sitio en Internet, lo que se considerara
publicacién oficial del organismo.'®*” Desde luego, no suple su necesaria publicacién
en el B.O. de la Nacién.

Por su parte la ley de contrataciones de la Ciudad de Buenos Aires!®® establece
en su art. 83 que todos los procesos de compras, ventas y contrataciones que se
efectiien deben realizarse utilizando sistemas electrénicos o digitales, abarcando
todas las instancias y actos administrativos del tramite.'® Tenemos noticias, con
todo, a partir de experiencias concretas, que no se le esta dando cumplimiento.
Es lo que ocurre con las innovaciones legislativas que se adelantan a su factibi-
dad empirica.

11.3. Notificacion

La notificacion es la especie de publicidad aplicable al acto administrativo, sin
cuyo requisito éste no produce efectos juridicos'®® y puede presentarse de diversas
maneras: a) Entrega personal de copia auténtica del acto al particular interesado;
b) notificacién personal de éste tomando vista en el expediente y dejandose cons-
tancia expresa de ella;*! ¢) envio de una carta certificada o expreso con aviso de
recepcion al interesado, en la cual se le comunica la decision recaida; ésta es en
algunos casos la practica administrativa, aunque su validez es dudosa, por no
ser la misma notificacién personal;'*? d) por telegrama con aviso de entrega;!*?

186 No obstante, hay casos en los que la jurisprudencia sigue tolerando que, en determinados
sectores, la autoridad administrativa notifique los reglamentos a los “interesados,” en lugar de pu-
blicarlos. De esta forma se excluye, claro est4, el control social. Ver CSJN, Finexcor S.A., con nota
de CARRILLO, SANTIAGO R., “Los criterios de adjudicacién de la Cuota Hilton,” LL, 2005-F, 331.

187Ver MoLINA QUIROGA, EpuarDO, “Equiparacién de un Web site de Internet a la Publicacién
Oficial. A propésito de la Res. 97/2005 PGN,” RDA, Buenos Aires, LexisNexis, 55: 202.

188 Ley 2.095 reglamentada por decreto 408/07.

189 Esta disposicion se encuentra reglamentada por el art. 33 del decreto 408/07 que obliga al
organismo competente a elaborar los procedimientos necesarios para el cumplimiento de los dis-
puesto en la norma legislativa.

YOPTN, Dictadmenes, 97: 248; 98: 149 y otros; decreto-ley 19.549/72, art. 11.

¥ Decreto 1759/72, art. 41, inc. a): “por acceso directo de la parte interesada, su apoderado o
representante legal al expediente, dejandose constancia expresa y previa justificacién de identidad
del notificado; se certificara copia integra del acto, si fuere reclamada.”

192Kl inc. e) del art. 41 citado expresa “por oficio impuesto como certificado o expreso con aviso
de recepcidn; en este caso el oficio y los documentos anexos deberdan exhibirse en sobre abierto al
agente postal habilitado, antes del despacho, quien los sellard juntamente con las copias que se
agregaran al expediente.” Si se recibe la carta sin la debida certificacién del agente de correos,
entendemos que la notificacién es invalida (arg. art. 44).

193 Decreto 17569/72, art. 41, inc. d).
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e) por cédula;® f) por comunicacién informatica, en aquellos casos en que hay
fehaciencia, encriptacién y la norma lo prevé;'?®> g) por presentacién espontanea
del particular, invocando los beneficios que derivan del acto, o impugnando los
deberes u obligaciones que impone. En el caso de acto que otorga derechos al
interesado, esta invocacién importa una recepcion del acto, esto es notificarse
de él, a los efectos de la estabilidad del acto.'*¢

11.3.1. Requisitos de validez
11.3.1.1. Transcripcién integra del acto

En los casos ¢) y d) que como decimos resultan de dudosa validez como notifica-
cién personal, se admite usualmente que, al igual que en todos los demés casos,
si no transcribe el texto completo del acto la notificacién es invalida.’®” Esta es
la solucién doctrinaria; el decreto 1759/72 admite la notificaciéon de “la parte
dispositiva,” sin sus considerandos, cuando se trata de telegramas y edictos,
exigiendo la transcripcién integral del acto solamente en las cédulas y en la
notificacién por correo.!®®

11.3.1.2. Recursos, plazos y efectos

La notificacién debe sefialar los recursos existentes contra el acto'®® y su plazo
de interposicién. Si el acto es de los que agotan la via administrativa y dejan
expedita la instancia judicial, perdiéndola en caso de no impugnar, el acto debe
asi consignarlo y no solamente indicar los plazos sino computarlos, indicando el
dia en que se pierden todos los derechos, y explicando al interesado que el plazo

194 La cédula es poco habitual, pero estd prevista en el inc. ¢), el cual remite al Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, arts. 140 y 141.

195 Como ocurre con la resolucién general AFIP 1995/06.

196 Elinc. b) del art. 41 recoge esta solucién del derecho comparado, p. €j. GARciA OVIEDO, CARLOS,
Derecho administrativo, t. I, Madrid, 1955, 9% ed., p. 244, en los siguientes términos: “por presentacién
espontdnea de la parte interesada, su apoderado o representante legal, de la que resulten estar en
conocimiento fehaciente del acto respectivo.” Este principio, con todo, implica algunos peligros: p.
€]., que en algun escrito referente a otra cuestion el interesado deslice descuidadamente una men-
cién a otro acto que no le ha sido notificado y luego la administracién pretenda darle por decaido el
recurso, atento a que no recurrié dentro de los quince dias de la presentacién de aquel escrito en que
“se daba por enterado del acto.” Entendemos que para que haya notificacién espontdnea valida, es
necesaria una expresa manifestacién de voluntad del interesado en el sentido indicado; lo contrario
implica sorprender la buena fe del individuo.

197 GABOLDE, CHRISTIAN, Traité pratique de la procédure administrative, Paris, 1960, p. 95. Com-
parar, menos terminante: “la notificacién [...] presupone que se haga saber a la persona a quien haya
de notificarse la substancia del acto que se le notifica,” PTN, Dictdmenes, 46: 200.

198 Segun el art. 43 del decreto 1759/72, “Las cédulas y oficios transcribiran integramente
los fundamentos y la parte dispositiva del acto objeto de notificacién; los telegramas y edictos
transcribirdn integramente la parte dispositiva.” “En las cédulas y oficios se podra reemplazar la
transcripeién agregando una copia integra autenticada de la resolucién, dejandose constancia en
el cuerpo de la cédula u oficio.”

199 Kl right of appeal; de no informarse su existencia ello constituye indefensién: FLocAiTIs,
SPYRIDON, Administrative Law et Droit Administratif, Paris, LGDJ, 1986, p. 190.
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se corre si la notificacién se produce después. Si no se cumple con esos recaudos
a nuestro juicio la notificacién no es apta para cerrar el acceso a la justicia.?’°

11.3.1.3. Vista de las actuaciones

La notificacién supone el otorgamiento implicito de la vista de las actuaciones
y de los dictamenes, informes, etc., que han dado lugar al acto, sea que coin-
cidan o no con éL.2°! Cuando, en estos casos, los empleados administrativos de
inferior jerarquia o informacién juridica exigen la existencia de un acto expreso
otorgando la vista de las actuaciones, lo que ocurre con alguna frecuencia, no
hacen sino desconocer la garantia constitucional de la defensa del particular y
la propia naturaleza y contenido del acto de notificacién,?’? del cual fluye el ne-
cesario conocimiento de su fundamentacion, para permitir la demostracion y el
juzgamiento de su legitimidad. Se transgrede también la categérica norma del
art. 38 del decreto 1759/72.203

11.3.1.4. Plazo para la notificacién vdlida

En el derecho espariol la notificacién debe hacerse dentro del plazo de diez dias
de la suscripcién o firma del acto.?%

Asilo dispuso desde un comienzo el art. 79.2 de la LPA, a tenor del cual “Toda
notificacién se practicard en el plazo maximo de diez dias, a partir de la resolu-
cién o acto que se notifique.”

En nuestro derecho corresponde aplicar también el plazo genérico de diez dias

previsto en el decreto-ley 19.549/72. Sin embargo, ese plazo se ha ignorado en

200 Infra, t. 4, cap. V, “Notificacién y publicacién,” § 10.3, “El caso especifico de la notificacién apta
para cerrar la via judicial.” Ver Gémez Langenhein, CNCiv., Sala K, LL, 2000-D, 129, atio 1999.

201 Pues como dice LorPEs MEIRELLES, “A publicidade dos atos administrativos,” en su libro Assuntos
Municipais, Porto Alegre, 1965, p. 486, “no es el interés ptblico que estd amenazado por el juicio
de los técnicos o de los juristas sobre la inconveniencia o la ilegalidad del acto pretendido por la
Administracién. A la inversa, mas lesion surgira para la colectividad de la guarda sigilosa de esos
pareceres, que de la divulgacién y discusién publica de sus conclusiones.”

22 Infra, t. 4, cap. V, § 5, “Notificacién” y 6, “Requisitos y formas de la notificacién valida. El acto
y sus circunstancias;” supra, t. 2, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios
generales,” § 10.4.1.1 y ss., notas. Respecto a diversas omisiones que suelen observarse en materia
de vista y publicidad del acto administrativo, incluyendo su notificacién, ampliar en REJTMAN FARAH,
Mario, “El principio de transparencia en el procedimiento administrativo”, en AA.VV., Procedimiento
y proceso administrativo, op. cit. p. 79y ss., p. 93 y ss.; CorNEJO, MARCELINO A., “;Me permite ver
el expediente?” (En preparacion.)

203 Decreto 1759/72, art. 38: “La parte interesada, su apoderado o letrado patrocinante podran
tomar vista del expediente durante todo su tramite, con excepcién de aquellas actuaciones, diligen-
cias, informes o dictAmenes que, a pedido del 6rgano competente y previo asesoramiento del servicio
juridico correspondiente, fueren declarados reservados o secretos mediante decision fundada del
respectivo subsecretario del Ministerio o del titular del ente descentralizado de que se trate.” “El
pedido de vista podrd hacerse verbalmente y se concederd, sin necesidad de resolucion expresa al
efecto en la oficina en que se encuentre el expediente, aunque no sea la Mesa de Entradas o Recep-
toria.” La bastardilla es nuestra. El art. proviene de nuestro Proyecto de 1964.

204 MoNTORO PUERTO, op. cit., pp. 184-7, quien recuerda diversas normas con la misma solucién,
en distintos procedimientos.
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muchos casos sin que la nulidad fuera declarada, a pesar del caracter taxativo y
categérico de la norma. Pero como el punto no fue en realidad objeto de analisis
especifico en los fallos que han omitido merituarlo, pensamos que ha sido un
lapsus normativo del fallo antes que una solucién que expresamente descalifique
la norma. En todo caso y como es sabido, es la sentencia la que en tales supuestos
queda descalificada como acto jurisdiccional valido.

11.3.1.5. Otros

La notificacién no puede afiadir nada al acto notificado,?’® excepto la obligacién
de hacer saber al destinatario del acto cudles son los recursos que puede inter-
poner contra él y el plazo para hacerlo; también, en la practica judicial a veces
la cautelar dictada por el juez es precisada, ampliada o modificada en el oficio
que la notifica, lo cual entra dentro de las facultades del tribunal.

11.4. La notificacion verbal

No es procedente la notificacién verbal de actos escritos, por cuanto ello no per-
mite cumplir con el recaudo de explicar los recursos y sus plazos. Dice en este
sentido el art. 45 del decreto 1759/72 que “Cuando validamente el acto no esté
documentado por escrito, se admitira la notificacién verbal.”

Va de suyo que un acto verbal no podria notificarse por escrito. En todo caso,
resulta manifiesto que no tendria sentido hacerlo, si es que pudo validamente
utilizarse la forma verbal; suena casi a risuefio que alguien ordene algo verbal-
mente y luego lo escriba para notificarlo: alli habra transformado el acto vernal
en acto escrito.

Por otra parte, si ab initio el acto debia ser escrito y fue en cambio verbal,
entonces no sdlo sera invalida la notificacién, por este criterio normativo, sino
que también lo sera el acto mismo, por transgresion al principio del art. 8° del
decreto-ley. Si bien la disposicién se refiere a la notificacion verbal de actos no
escritos, cabe admitir también la notificacién por signos o sefiales, cuando el acto
se manifieste de este modo.

En tales casos la forma de instrumentaciéon es al mismo tiempo forma de
publicidad y ambas se confunden en una, al igual que en los actos verbales. La
notificacién escrita, como acto separado del acto mismo, sblo se aplica en suma
en los actos escritos; los actos verbales, por signos o sefiales, se notifican con su
misma instrumentacion, si ésta es apta para ponerlos inteligiblemente en cono-
cimiento del interesado. Los actos escritos, en suma, no se notifican oralmente,?°¢
al igual que los actos orales no se notifican por escrito. MARIENHOFF lo llamaria
el necesario paralelismo de las formas.

205 GarciA TREVIJANO, Los actos administrativos, op. cit., p. 278.
206 Garcia TREVIJANO, Los actos administrativos, op. cit., p. 278.
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11.5. La notificacion espontdnea

El acto administrativo no notificado por impulso de la administraciéon puede
llegar a ser eficaz mediante la invocacién de sus efectos por parte del particular
interesado.

Lo mismo ocurre si el acto crea derechos o impone obligaciones, o ambas co-
sas a la vez, o incluso puede resultar dudoso en cuanto al interés del afectado.
Si se ha dictado un acto dando por terminada la relaciéon de empleo publico, el
agente tiene derecho a darse por notificado y dejar el cargo.?°” “Si la adminis-
tracién tiene interés en procastinar los efectos del acto, debe establecerlo en el
acto mismo.”2%8

11.6. No cabe la notificacion espontdanea de un reglamento

El reglamento no publicado no puede ser invocado por los particulares que ten-
gan conocimiento de él, porque ello violaria la igualdad ante la ley. Es necesario
que el reglamento se aplique a la generalidad de los individuos, sin hacer el
intérprete distinciones no establecidas en é1.2°° Por excepcidn, si su aplicacién
a algunos sujetos no perjudica derechos de terceros puede pedirse su aplicacién
previa a la publicacion.??

II. Otros criterios relativos a la forma. Critica

12. La forma y la expresion de la voluntad

La voluntad administrativa, en tanto no se transmite al mundo externo en for-
ma apta para su conocimiento por los interesados, no existe en estricto sentido
juridico; dicho de otra manera, la voluntad no se ha manifestado ain, aunque
puede existir en ciernes o en preparacién. Por eso es facil confundir la expresién
o manifestacién de la voluntad, con el vehiculo o medio por el cual se traduce o
declara al mundo externo. En tal sentido, no son pocos los autores que hablan
de requisitos de forma para referirse a lo que no son sino aspectos de la voluntad
del acto. Tipico ejemplo de este criterio es afirmar que la existencia de quorum
en las deliberaciones de un 6rgano colegiado es un requisito de forma,?"! siendo
que, si no hay quorum, no funciona siquiera el érgano legalmente previsto para
hacer una manifestacion de voluntad administrativa: si falta el 6rgano y la vo-
luntad contemplada por la ley, no se puede decir que el vicio resultante sea un
vicio de forma.

207 QTTAVIANO, op. cit., pp. 79-80.

208 OTTAVIANO, op. loc. cit., p. 80, nota 100 in fine.

209 Cfr. DE LAUBADERE, op. loc. cit.; ver infra, t. 4, cap. V, § 3, “Publicacién.”
210 Decreto-ley 19.549/72, art. 11, in fine.

211 BIELSA, op. cit., p. 59; HUBER, op. cit., p. 727.
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Del mismo modo, si la ley exige que cierto acto sea aprobado o autorizado
por un 6rgano determinado, no podria decirse que la falta de esa autorizacién o
aprobacién constituye un vicio de forma,?'? ya que lo que alli falta es la voluntad
del érgano competente y no sélo su forma. En igual sentido, si se designa un fun-
cionario —en los casos en que debe serlo por el Poder Ejecutivo— sin un decreto,
no se esta ante un vicio de forma.?'?

Puesto que la forma tiene por objeto constatar o manifestar al mundo la
existencia de la voluntad estatal, su total ausencia va también acompanada de
la total ausencia de la voluntad, porque su existencia no ha sido documentada
y por lo tanto se tiene por no producida. En otros términos, la falta de forma de
documentacion implicara en muchos casos falta de voluntad administrativa.

No creemos por ello acertado considerar que cuando falta la forma de consta-
tacion y también la voluntad administrativa, el defecto del acto sea nada maés
que de forma. Cuando la voluntad administrativa no se expresa o exterioriza, ni
por las vias generales previstas por la ley ni por otras, de manera tal que no se
puede reconocer que hay una manifestacién de voluntad de la administracion, el
defecto no reside en la falta de forma— aunque en el hecho ella falta—, sino en
la ausencia de voluntad administrativa. Ello surge del criterio de lo accesorio y
lo principal y es doctrina uniforme en derecho administrativo que ciertos vicios
deben ser considerados como supletorios, en el andlisis, de otros: asi como el vicio
de desviacién de poder o de arbitrariedad es analizado recién cuando se encuentra
que el acto no tiene un vicio en el objeto, asi también no cabe hablar de vicio de
forma si ni siquiera se ha comprobado que existe la voluntad administrativa.

13. La distincién entre formas ad substantiam y ad probationem

En cuanto a la distincién proveniente del derecho privado, en formas exigidas
ad substantiam o ad probationem?* (en el sentido de que unas no puedan ser
salvadas y las otras si), parte de la doctrina rechaza esta distincién en el derecho
administrativo, con el alcance de sostener que todas las formas prescriptas por
la ley son sustanciales;?*® o sea, que su omisién o defecto vicia de nulidad al acto
en mayor o menor grado segun las circunstancias.?'

Nosotros no consideramos, tampoco, que deba incorporarse al derecho admi-
nistrativo la distincién entre formas ad substantiam y ad probationem. Cabe sin
embargo observar la tendencia generalizada de mucha doctrina y jurisprudencia
nacional a caratular a casi todos los vicios del acto administrativo como de forma,

212 BIELSA, op. cit., p. 59.

2130, dicho de otra manera, se viola una forma esencial: BieLsa, op. cit., p. 55.

214 Una distincién més compleja, entre formas esenciales, sustanciales e integrales, hace entre
nosotros BIELSA, op. cit., p. 179. Ver, en sentido similar, DE VALLES, op. cit., p. 179.

215 ALESSI, op. cit., p. 179; Savacuts Laso, op. cit., p. 458, dice que los actos son “esencialmente
formales.”

216 GARRIDO FALLA, t. I, op. cit., 10% ed., p. 444; MARIENHOFF, op. cit., pp. 315-6.
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con el resultado objetivo de desjerarquizarlos e incumplirlos. Ante esa realidad
optamos ahora por modificar nuestro lenguaje y sostener que en definitiva todas
las formalidades del acto deben cumplirse bajo pena de nulidad y en tal alcance
pueden considerarse sustanciales, si con ello se quiere expresar que hay que
adecuarse a ellas para dictar un acto regular.?'’

14. La distincién entre formas esenciales y no esenciales
14.1. El criterio doctrinario y legal

El decreto-ley 19.549/72 se inclina por distinguir entre formas esenciales y no
esenciales, lo cual no cabe sino referirlo a su incidencia en la validez del acto; las
formas mas importantes (fundamentacién o motivacion; si se elige denominarlos
forma, entonces también los procedimientos previos a la emanacién del acto,
como la audiencia, prueba, el dictamen juridico, el informe o tramite sustancial)
debieran acarrear la nulidad insanable del acto; las formas menos importantes
tendran menor gravedad y sélo determinaran su anulabilidad o incluso pueden
no afectar su validez (numeracion, registracion).?®

Dentro de esta amplia gama de posibilidades semanticas, el decreto-ley elige
varias simultaneas: en el inc. d) del art. 7 se refiere a procedimientos “esencia-
les y sustanciales previstos y los que resulten implicitos;” y considera también
esencial al dictamen letrado que debe preceder a todo acto que afecta derechos o
intereses. En el art. 14, inc. b), sanciona con nulidad absoluta la violacién de las
formas esenciales. Nada dice de la posible anulabilidad de un acto por violaciones
de forma y solamente se desprende de su art. 15 que el acto puede ser anulable
sl existe una inobservancia o irregularidad no tan grave, o “un vicio que no lle-
gare a impedir la existencia de alguno de sus elementos esenciales.” Resultaria
de ello una inconsecuencia: El art. 7° no incluye entre los requisitos esenciales
del acto administrativo todo lo relativo a la forma, pero si —cualquiera fuere
la denominacién elegida— las formas del procedimiento previo a la emanacién
del acto (audiencia del individuo, dictamen juridico, informe técnico sustancial)
y la fundamentaciéon o motivaciéon. El art. 15, por su parte, dispone que cuando
no est4 violado un elemento esencial del acto, el acto puede ser anulable pero no
nulo; en cambio, el art. 14, inc. b) prevé la nulidad por violacién “de las formas
esenciales.” Es decir que entre los arts. 7°, 14 y 15 resultaria que hay vicios de
forma “esenciales” que darian lugar a la nulidad del acto (los mencionados en
el art. 7°) y vicios de forma “no esenciales” que podrian dar lugar a la anulabi-
lidad; creemos que no se desechar4 sistematicamente la interpretacién de que
puede haber igualmente omisiones de forma intrascendentes (v.gr., la indicacién

217 ALESSI, op. loc. cit.; modificamos asi lo sostenido en ediciones anteriores. Ver HUTCHINSON,
Régimen de procedimientos administrativos, op. cit., 4* ed., p. 92.

218 Comp. HUTCHINSON, Régimen de procedimientos administrativos, op. cit., 4* ed., p. 92; CAETANO,
op. cit., pp. 247-8.
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del lugar y fecha del acto) que no afectan la validez del acto. Habria asi formas
intrascendentes, formas no esenciales y formas esenciales.

La préctica judicial suele ser mucho mas complaciente con los funcionarios de
la administracién que incumplen preceptos tan terminantes de la norma y del
sentido comun y admite con frecuencia el saneamiento judicial de la indefensién
del individuo en sede administrativa, la falta de dictamen previo, la ausencia de
fundamentacién razonable, oportuna y comprensiva, etc., lo cual es echar por
tierra todo el sistema de control previsto en el decreto-ley.

14.2. Casos de nulidad por violacion de formas

Existen numerosos casos en los cuales a pesar de que ninguna norma expre-
sa exija determinada formalidad, su omision de todos modos vicia de nulidad
el acto; ya decia BIELSA, con razdn, que “aunque no haya forma expresa para
nombrar funcionarios, el acto debe ser escrito [...] No bastaria la voluntad de
los que nombran: presidente de la Nacién, o gobernador y la del ministro res-
pectivo, si se los expresaran solamente de viva voz,”?'® tampoco podria hacerse
un nombramiento por carta particular, aunque en ella constara la firma del que
refrenda.??° En verdad, si bien se piensa, son pocas las normas que exigen for-
malidades determinadas, v.gr., el caracter escrito del acto, lo que no impide que
por la naturaleza del acto (v. gr., un acto que reconoce un derecho o declara un
deber de un individuo) en muchos casos puede considerarse causal de nulidad la
omision de la forma escrita.??

El art. 8 del decreto-ley permite ratificar esta interpretacién, pues dicha
norma exige que el acto se manifieste “expresamente,” aunque ya vimos que
puede haber actos tacitos.??? Lo mismo ocurre con la exigencia de que el acto
indique “el lugar y fecha en que se lo dicta;” por mas que la norma diga “sélo
por excepcién y si las circunstancias lo permitieran, podra utilizarse una forma
distinta,” creemos obvio que la omisién de la indicacién de la fecha no produce la
nulidad del acto;??® igualmente, la omisién de la expresion del lugar no produce
la nulidad del acto y hasta autores hay que sostienen que incluso la simulacién
del acto, expresando un lugar distinto del verdadero como sede de la emisién del
acto, no afecta su validez.2?*

Que el acto deba ser firmado y no lo esté es en verdad una situacién de inexis-
tencia, salvo los supuestos de firma digital u otras formas de identificacién
electrénica.???

219 BIELSA, op. cit., p. 57, texto y nota.

220 BIELSA, op. cit., p. 50, nota.

221PTN, Dictadmenes, 96: 230; 99: 76; 102: 149; 104: 4, etc.

222Ver supra, § 9.3, “Actos tacitos.”

223 Como ya lo hemos explicado supra, § 3, “Lugar y fecha.”

224 CASSAGNE, JUAN CARLOS, El acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1974, p. 279.
225 Ver supra, § 8, “La firma del acto.”
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En el derecho austriaco, la ley de procedimiento administrativo exige que las
decisiones “expresamente se denominen como tales,”??% requisito que no se ha
considerado vicie el acto en caso de omision,??” estimandose por el contrario que
la falta de aclaracién de cudl es el érgano emisor del acto y que funcién ejerce,
que no son exigidas por la ley, vician de nulidad el acto.??® La misma posicién
encontramos en la doctrina alemana.??®

15. Critica de la distincion entre forma y formalidad

Nos apartamos también de la distincién entre forma y formalidad, en el objetivo
de enfatizar si ello fuere posible la importancia del cumplimiento de las formas
que estamos comentando, que exceden de un mero rito secundario para configurar
verdaderas condiciones de validez del acto. Algunos autores dan la nociéon de que
“formalidad son las formas del procedimiento administrativo previo a la emisién
del acto;2%° otros dicen que son los requisitos posteriores a la instrumentacién del
acto;?%! otros lo aplican a todo requisito que, debiendo observarse antes, durante o
después de dictarse el acto administrativo, no tiene por objeto documentar la vo-
luntad administrativa;?32 otros autores oscilan entre uno y otro concepto o incluso
los aceptan simultdneamente, o los consideran vocablos equivalentes como hace-
mos en esta edicidn; otros dicen que si bien la diferencia no existe en el derecho
positivo, la proponen de todos modos de manera “puramente dogmatica” “para
poner orden en esto.”?*3 En verdad, el deseo de distinguir forma de formalidad no
resulta sino en confusién conceptual; no basta con hallar o definir dos conceptos
distintos, segun se trate de formas o formalidades anteriores o posteriores, etc.,
sino que lo importante es dar conceptos y denominaciones que sirvan para explicar
el derecho vigente y permitir resolver los casos que se planteen.?** A ninguna de
estas finalidades sirve la distincién entre forma y formalidad, que ademas carece
de valor didactico o metodoldgico, pues implica el esfuerzo innecesario de ubicar
categorias diversas para cosas fundamentalmente similares.

Hemos pasado a utilizar preferentemente el vocablo formalidad, con la es-
peranza de enfatizar maés, si ello es posible verbalmente, la absoluta necesidad

226 Art. 58, inc. 1°.

22TWINKLER, op cit., p. 26; HELLBLING, Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, t. 1,
Viena, 1953, pp. 334-5.

228 WINKLER, op. cit., p. 27.

229 VoN HippeL, ErNsT, Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsakts. Beitrag zur
Methode einer Teleologischen Rechtsauslegung, Berlin, 1960, 2% ed., pp. 78-9.

230 FrAGA, GABINO, Derecho administrativo, México, 1958, p. 141 y ss.

231 F1orINI, BARTOLOME, Manual de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1868, t. I, p. 337.

232 SAYAGUES LASo, op. cit., p. 458.

233 BIELSA, op. cit., p. 57: “Desde luego, esta diferencia no la vemos en doctrina ni en jurispru-
dencia, por lo que nuestra opinién seria puramente dogmaética. Pero atin siéndolo, ella puede servir
para poner orden en esto.”

234Ver supra, t. 1, cap. I, § 8.2, “Definicién y clasificacién,” § p. I-20 de la 82 ed.
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de darle cumplimiento. Pareciera que tanto uno como otro término llevan en
si el estigma del ritualismo excesivo o inttil, cuando en realidad las formas o
formalidades que estamos tratando son verdaderamente importantes para los
particulares y para el interés publico.

Si la distincién entre forma y formalidad nos llevara a la consecuencia de
que la inobservancia de una y otra produce diferentes efectos juridicos sobre la
validez del acto, seria tutil; pero puesto que la nulidad o la anulabilidad del acto
se produce indistintamente por la inobservancia de unas u otras, la distincion es
infundada. Sélo es necesario tener presente que hay multiples usos semanticos
en el derecho viviente y que a veces se denominan formas a los requisitos del
procedimiento previos a la emisién del acto mismo.

Lo que importa es analizar el recaudo de legitimidad de que se trate y evaluar
su importancia para el derecho, mas alla de como se haya optado por denominarlo
en alguna norma o en alguna doctrina.

16. Continuacién. Desajuste de la distincion con el derecho positivo

De cualquier manera que se use la distincién, ella no se ajusta al sistema po-
sitivo. Si se dice que las formalidades son concomitantes o posteriores al acto,
pero no son estrictamente las formas de emanacién de éste, entonces se tratara
de distinguir qué formas del acto no son al mismo tiempo formalidades conco-
mitantes. En este caso que no hay diferencia entre forma y formalidad; si se
quiere decir que las formas son mas importantes,?®® entonces es lo mismo que
distinguir formas esenciales o no esenciales. Quienes emplean la distincién entre
formas esenciales y no esenciales o entre formas y formalidades estan refirién-
dose a formas imprescindibles 0 muy importantes, fundamentales, etc. y otras
no importantes, secundarias, etc., para deducir que la violacién de las primeras
es mas grave que la de las segundas. Pero basta con distinguir entre vicios de
forma o formalidades muy graves, graves y leves para tener toda la gradacion,
en punto a importancia de las formas, que se desee; si se quiere hablar de formas
esenciales y no esenciales, la Gnica critica de partida es verbal, siempre que no
por emplear determinados vocablos se termine justificando la violacién del de-
recho por la administracién.

17. Arguéndo: ;quid si hablamos de formas esenciales?

Nada impide, en todo caso, empezar nuevamente el discurso utilizando el lenguaje
que procura encontrar formas esenciales o sustanciales y trata de llevar elemen-
tos o vicios diversos a vicios de forma, con tal que su incumplimiento acarree la
nulidad del acto. Es el punto de partida de LAFERRIERE en 1896. ;Corresponde
mantenerlo? Esta es una pregunta que no se contesa, como hacen algunos de

nuestros autores, refiriéndose a las doctrinas modernas y las que no lo son. Por
235 BIELSA, op. cit., p. 57.
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supuesto que elautor en modo alguno es moderno, pero ellono comienza siguiera
a resolver la cuestion.

En tal caso no existe ébice en afirmar que la omisién del dictamen juridico del
servicio permanente de asesoramiento letrado es un vicio insanable que acarrea
la nulidad del acto. Lo propio ha de ocurrir cuando el acto omite expresar sus
motivos o razones de hecho, la causa factica que le da sustento en el mundo real.
También vicia absolutamente el acto que él sea dictado sin cumplir los recaudos
procedimentales exigidos por la ley, v. gr. el estudio de impacto ambiental cuando
corresponde.

Estos principios en materia de acto son tambien aplicables a los contratos ad-
ministrativos: Si se celebra un contrato administrativo en forma directa cuando
hace falta licitacién publica, el contrato es nulo. Si se renegocia el objeto, plazo y
precio de una concesién de servicios publicos sin al menos audiencia publica,?%¢
la invalidez es manifiesta. Si se designa a una persona en un cargo estable sin
concurso previo, cuando las normas lo exigian, el nombramiento solamente es
valido —por conversién— como interino, etc.

Si se toma la notificacién como requisito de forma y no como elemento de
existencia del acto, el resultado es el mismo: el acto no notificado no es exigible,
no produce efectos juridicos.?®’

18. El efecto sinérgico de los vicios de forma y otros

No estara de mas recordar que a veces el acto se presenta con varios vicios
simultaneos: omisién del dictamen juridico previo, omisién de fundamentacién
0 motivacion, omisién de audiencia y prueba del interesado. En tales casos la
conclusién por la nulidad es inescapable.??® Ojala los tribunales lo aplicaran con
mas frecuencia y no solamente cuando faltan todos los requisitos de audiencia
previa, dictamen previo, fundamentacién o motivacién, etc.: la administracién
publica nos saldria menos cara si los recaudos previstos en el derecho para evi-
tar su actuar irrazonable o arbitrario, dispendio de fondos publicos al generar
responsabilidad del Estado, etc., fueran cumplidamente exigidos por la justicia,
condenando siempre al acto con la nulidad y no solamente cuando la cantidad
de vicios se ha repotenciado. Es la misma problematica que con la corrupcién: la
clave esta en las medidas preventivas. Es una vez mas la aplicacién del principio
Melius est intacta iura servare, quam vulneratee causce remedium queerere. Esto
es bastante evidente con los vicios indistintamente llamados de forma y/o de

236 Ver supra, t. 2, cap. XI, “ El procedimiento de audiencia publica.”

237 Conf. Bus MONTERO, op. cit., p. 199.

238 Asi ST Corrientes, Benitez de Machado, Maria C. c. Provincia de Corrientes, D.J, 1998-2,
61, aplicando normas de la ley local 3460 andlogas a las nacionales. Son parecidos los fallos de la
CSJN en Cedale, afio 1998, Fallos, 321-2: 1970, ED, 180: 998 y Sold, atio 1997, DJ, 1998-2, 231 y
ED, 178: 224, con nota de CassAGNE: “Una sentencia trascendente de la Corte Suprema que declara
la nulidad de un decreto del Poder Ejecutivo.”
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procedimiento, o vicios de la voluntad previos a la emisién del acto.??® No hacen
falta grandes elucubraciones sobre la razonabilidad para determinar:

a) s1 antes de dictarse un acto se dié oportunidad de defensa;?*°

b) s1 también antes de su emisioén se pidieron y obtuvieron los informes nece-
sarios;

¢) si antes y no después de emanada la voluntad se pidi6 dictamen juridico de
los organismos permanentes de asesoramiento letrado;**!

d) si el acto tiene o no una fundamentacién o explicacién razonable, suficiente
y adecuada, de cudles son las circunstancias de hecho que justifican o determinan
el dictado del acto;

e) sl tiene o no una razonable fundamentacién en derecho, o pretende en cambio
usar formulas de vaguedad e imprecision tales como para que pueda facilmente
sefialarse la carencia de fundamentacién normativa racional;

/) si su notificacién sefiala los recursos existentes, su plazo y computo;

2) si tal notificacién expresa ademas el computo del acceso a la via judicial y
cuando se pierde ese derecho, en los actos que pretenden dar comienzo a tales
plazos.

Todos esos requisitos son habitualmente incumplidos, o irregular o incom-
pletamente cumplidos. ;Cémo no sancionar al acto con la nulidad absoluta e
insanable, ante tal profusién de vicios?

Si ademés la decisién no es suficientemente razonable, o se percibe en ella
el sello de la desviacidn; si se la advierte discriminatoria, prejuiciosa; si no se
adecua a las circunstancias de hecho; si no tiene probanzas adecuadas en el
expediente sino solamente afirmaciones dogmaticas; si avanza sobre la libertad
o la propiedad sin sustento suficiente... En todos esos casos, sumar ademas vi-
cios de forma, procedimiento o preparacién de la voluntad, deberia no dejar otra
conclusién que la nulidad insanable, imposible de ser corregida por mas debate
judicial que exista.

239 s frecuente la asimilacién o al menos la mencién simultdnea, tanto en doctrina como en
jurisprudencia, de los vicios de forma y de procedimiento. El origen de la asimilacién fue enfatizar
a ambos como garantia de la libertad del particular. Pero desde luego es perfectamente posible
diferenciarlos: Dupuis, GEorGES (dir.), Sur la forme et la procédure de l'acte administratif, Paris,
Economica, 1979, pp. 9-11. En la actualidad la garantia se apoya maés en el control de razonabili-
dad en sus diversas manifestaciones (proporcionalidad, adecuaciéon de medio a fin, sustento factico
suficiente, etc.), el principio de la tnica solucién justa, discrecionalidad cero, principios juridicos
indeterminados, principios generales del derecho, regulacién técnica, etc.

240 La cual incluye oportuna citacién, vista y fotocopia completa de la actuaciones, etc.

241Kl cual, lo mismo que una sentencia, debe a su vez no incurrir en inexcusable error de derecho
ni en flagrante desconocimiento de los hechos y la prueba del caso, so pena de quedar descalificado
como dictamen juridico del servicio permanente de asesoramiento letrado.



