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LA BUENA FE Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

Luis Epuarpo REY VAZQUEZ!

L Introduccién

La doctrina de los actos propios constituye una doctrina gestada en el
campo del Derecho Privado, y que anida en el Principio de Buena Fe, que
como tal, constituye un principio general del Derecho, con especial gravitacion
en materia contractual.?

No obstante, cuando de su aplicacién al campo del Derecho Adminis-
trativo se refiere, resulta necesario efectuar una serie de consideraciones y
adaptaciones, dadas fundamentalmente por la presencia de normas imperativas
que rigen en este ultimo sector del Derecho, inspiradas en la satisfaccién del
interés publico encomendada al Estado en sus distintos niveles, que desplazan
la vigencia de la autonomia de la voluntad que es propia del Derecho privado,
cuyas normas tutelan intereses particulares.

De modo preliminar, abordaré la distinta forma en que operan las reglas y
los principios, dado que estos ultimos —entre los que cabe incluir al de buena
fe y su derivada doctrina de los actos propios—, no resultan aptos para soslayar
incumplimientos o inobservancias de normas administrativas que presupues-
tan y delimitan el actuar antecedente que pudiera, en su caso, ser esgrimido
como impedimento para la futura actitud contradictoria.

! Abogado y Escribano (UNNE), Especialista en Derecho Administrativo (UNNE) y
Doctorando en Derecho (UNNE, con tesis doctoral presentada pendiente de defensa), Profesor
JTP de Derecho Administrativo I° en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Polfticas de
la Universidad Nacional del Nordeste (UNNE) e Investigador Categorizado (IV).

2Se encuentra plasmado en el primer parrafo del Art. 1.198 del Cédigo Civil, que ex-
presa: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo
con lo que verosfmilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado
y previsién”.
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De tal manera, trataré de fijar cuales serian las aplicaciones de la mentada
doctrina en el dmbito juridico administrativo, basdndome fundamentalmente
en el an4lisis de la jurisprudencia nacional.

IL. Los principios generales del derecho

Siendo la buena fe un principio general del derecho, resulta necesario se-
fialar que todo sistema juridico estd compuesto por normas juridicas, las que
se integran, a su vez, de reglas y principios.?

Por ello, para un adecuado tratamiento no cabe apegarse a una posicién
positivista a ultranza, que s6lo pretenda reducir lo juridico a la regla escrita
positiva, ni tampoco colocarse en el extremo de que cualquier principio, que
derive incluso del derecho natural, pueda ser considerado norma juridica.

En tal sentido, siguiendo la posicién de autores como ALEXY o DWOR-
KIN, entiendo que el Sistema Juridico estd compuesto por normas, y estas son
comprensivas tanto de reglas como de principios.*

3 ALEXY, Robert, “SISTEMA JURIDICO, PRINCIPIOS JURIDICOS Y RAZON
PRACTICA”, Revista DOXA 5, p- 139 y ss., Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 1988,
Valencia. El autor, refiere que a la pregunta de si existe para todo caso juridico una nica res-
puesta correcta, que produjera uno de los problemas mas discutidos, centralmente por HART
y DWORKIN, existen dos posiciones: ... “Segtin la perspectiva positivista, el sistema juridico
¢s, al menos en lo esencial, un sistema de reglas que se pueden identificar como reglas juridicas
sobre la base de su validez y eficacia. Un tal sistema juridico es siempre, por diversos motivos,
un sistema abierto; sobre todo, por causa de la vaguedad del lenguaje del Derecho, 1a posibi-
lidad de conflictos entre normas y la existencia de casos no regulados. Sin un caso cae en un
espacio vacfo del sistema juridico que no puede tampoco ser llenado en forma intersubjetiva-
mente obligatoria con ayuda de la metodologia juridica, entonces por definicién el juez no ests
vinculado por el sistema juridico. Debe decidir por medio de fundamentos extrajuridicos. Su
situacién se asemeja a la del legislador. En este caso no se puede hablar de una tinica respuesta
correcta ya dada por el sistema juridico, que sélo cabe reconocer”. Dworkin contrapone a este
modelo de reglas del sistema juridico un modelo de principios. Segtin el modelo de principios,
el sistema juridico est4 compuesto, adem4s de por reglas, de un modo esencial, por principios
juridicos. Los principios juridicos deben permitir que también exista una finica respuesta
correcta en los casos en que las reglas no determinan una tnica respuesta correcta. La tinica
respuesta correcta o verdadera serfa asf Ia que mejor pueda justificarse a través de una teorfa
substantiva que contenga aquellos principios y ponderaciones de principios que mejor se co-
rrespondan con la constitucién, las reglas de Derecho y los precedentes...”.

*ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, “SOBRE PRINCIPIOS Y REGLAS”,
Revista DOXA-10, p. 101 y ss, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 1991, Valencia.
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Pero no obstante revestir ambos la categoria de norma juridica, presentan
diferencias bastante importantes, las que han hecho que durante mucho tiem-
Ppo, los principios fueran identificados con los que derivan de la razén natural,
més no como integrantes del ordenamiento juridico.

Estas diferencias, estdn dadas en primer lugar, por la “generalidad” de los
principios, frente a la mayor “especificacién” de las reglas.’

También, se sefiala que en caso de existir “contradicciéon entre dos reglas”
del sistema, y a fin de mantener su coherencia, la solucién se logra expulsan-
do o invalidando una de las reglas; en cambio, cuando de principios se trata,
se habla no de contradiccién, sino de “tensién”, que no determina la validez
universal de un principio respecto de otro, sino que a través de una “ponde-
racién”, se determinard en cada caso concreto qué principio ha de prevalecer,
por corresponderle un peso relativamente mayor.5

$“DWORKIN - citado por ALEXY, en “Sistema...”, p. 141 —, emplea dos argumentos.
El primero dice que las reglas son aplicables en forma todo-o-nada (all-or-nothing-fashion),
pero en cambio los principios no. Si se da el supuesto de hecho de una regla, existen sélo dos
posibilidades. O la regla es vélida, y entonces deben aceptarse las consecuencias juridicas, o
no es vilida, y entonces no cuenta para nada la decisién. En cambio, los principios, afin cuando
segiin su formulacién sean aplicables al caso, no determinan necesariamente la decisién, sino
que solamente proporcionan razones que hablan a favor de una u otra decisién. El segundo
argumento, vinculado con el anterior, hace valer que los principios tienen una dimensién que
las reglas no exhiben, es decir, una dimensién de peso (dimensién of weight) que se muestra en
las colisiones entre principios. Si colisionan dos principios, se da un valor decisorio al principio
que en caso de colisién tenga un peso relativamente mayor, sin que por ello quede invalidado el
principio con el peso relativamente menor. En otros contextos, el peso podria estar repartido de
manera opuesta. En cambio, en un conflicto entre reglas que sucede, por ejemplo, cuando una
regla manda algo y otra prohibe lo mismo, sin que una regla establezca una excepcién para la
otra, al menos una debe ser siempre invélida...”.

$Sobre el particular, puede abundarse en la obra de ALEINIKOFF, Alexander, EL DE-
RECHO CONSTITUCIONAL EN LA ERA DE LA PONDERACION, Traduccién de Jimena
Aliaga Gamarra, Palestra Editores, 2010, Lima; en el 4mbito del Derecho Administrativo,
puede verse RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Ma., LA PONDERACION DE BIENES E
INTERESES EN EL. DERECHO ADMINISTRATIVO, Marcial Pons, 2000, Madrid-Barce-
lona. Dicho autor ha sido citado — entre otros — por el Juez Petracchi en su Voto en la causa
“Thomas, Enrique ¢c.E.N.A.”, CSJN, del 15-06-2010, Considerando 10°, 3er. P4rrafo, Nota 1.
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Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha hecho
aplicacién de tales conceptos en el caso “Gualtieri Rugnone de Prieto”’, ex-
presando en el Voto de la Mayoria lo siguiente:

“18) La identificacion precisa de los derechos en conflicto efectuada en
los considerandos anteriores, conforma un campo de tension que obliga a
adoptar una decision basada en la razonable ponderacion de principios
Jurldicos. Toda decision judicial debe comenzar mediante la delimitacion
de los hechos y su subsuncion en la norma juridica aplicable. La prioridad
argumentativa de la deduccion se basa en que si existe una regla vdlida para
solucionar el caso, esta debe aplicarse, ya que de lo contrario se dictaria
una sentencia “contra legem”. En el presente caso, delimitados los hechos
y el derecho conforme surge de los considerandos anteriores, no es posible
deducir de ellos la solucién de la controversia porque surge un campo de
tension entre derechos de rango similar. El conflicto ocurre cuando la plena
satisfaccién de un derecho conduce a la lesion de otro igualmente protegido.
Como se ha sefialado, es lo que ocurre en el caso, puesto que si se hace lugar
a la busqueda de la verdad perseguida por la familia bioldgica, se lesiona la
autonomlia personal de quien se niega a la extraccion de sangre.

Por esta razén es que la dogmadtica deductiva no brinda soluciones y
debe recurrirse a la ponderacion de principios juridicos. Los principios son
normas que constituyen mandatos para la realizacidn de un valor o un bien
Juridicamente protegido en la mayor medida posible. Cuando un principio
colisiona con otro de igual rango, la solucién no es excluir uno desplazando
al otro, sino ponderar el peso de cada uno en el caso concreto, buscando una
solucion arménica”®

Por su parte, haciendo aplicacion estricta del principio de razonabilidad,
ha dicho en su Voto en disidencia el Dr. Maqueda:

7CSJN, Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/sustraccién de menores de
10 afios —causa n® 46/85 A~ G. 1015. XXX VIII; RHE; 11-08-2009; Fallos 332:1835.

®En el énfasis agregado a las citas jurisprudenciales, el destacado me pertenece, salvo
aclaracién en contrario.
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“16) Que nuestra Constitucion Nacional y los tratados internacionales
con jerarquia constitucional reflejan la orientacion liberal garantizadora que
debe imperar en un estado de derecho democrdtico para resolver los con-
Slictos entre la autoridad y los individuos y de éstos entre si, y en ese sentido
el Estado debe respetar, garantizar y fomentar los derechos de las personas
siendo éste su fin esencial. Con el propdsito de cumplir con ese mandato,
esta Corte entiende que el derecho a la intimidad —tutelado por el articulo
19 de la norma fundamental— también debe ponderarse tanto a la luz de los
diversos derechos reconocidos por el texto constitucional, como en relacion
a la facultades estatales de restringir el ejercicio de tal derecho, en un marco
razonable, para la necesaria eficacia en la persecucion del crimen (Fallos:
326:3758, considerando 26, disidencia parcial del juez Maqueda). En definiti-
va, se sostiene, que es deber de este Tribunal, como custodio de los derechos
y garantias constitucionales, intentar una composicion, a fin de lograr un
equilibrio justo entre los intereses en juego.

17) Que el balance entre los intereses de toda persona a no sufrir inva-
siones a su privacidad y el interés estatal en la persecucion penal debe incluir
una necesaria ponderacion de los instrumentos escogidos y los fines hacia
los que se dirige la especifica medida de coercidn dispuesta en la causa. A
dichos efectos corresponde tamizar la medida por los filtros de necesidad,
adecuacion y proporcionalidad”’.

Se ha sefialado entonces, que el micleo de la diferencia entre reglas y prin-
cipios, es que las primeras son normas que exigen un cumplimiento pleno y,
en esa medida pueden ser s6lo cumplidas o incumplidas. En cambio, los prin-
cipios son normas que ordenan que se realice algo en la medida de lo posible,
fictica y juridicamente, siendo por ello mandatos de optimizacién. El campo

% Sobre ¢l punto, véanse entre otros, LINARES, Juan Francisco, RAZONABILIDAD
DE LAS LEYES. El “debido proceso” como garantia innominada en la Constitucién Argenti-
na, 2* Bdicién actualizada, 2* Reimpresi6n, Astrea, 2002, Buenos Aires; CIANCIARDO, Juan,
EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio
de razonabilidad, 2* Edicién actualizada y ampliada, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
2009, Buenos Aires; SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. Un anélisis juridico desde
el Derecho Espafiol, Universidad Externado de Colombia, 2007, Bogoté.
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de las posibilidades juridicas est4 determinado a través de principios y reglas
que juegan en sentido contrario.!

Sin embargo, la mayor indeterminacién de los principios respecto de las
reglas, no parece ser una razén suficiente como para fundar una distincién en
funci6n del grado, puesto que también en las reglas, la indeterminacion esta
presente en menor medida. Si a ello sumamos que la “vaguedad semdéntica”
predicada de los principios, también es inherente a las reglas, podemos con-
cluir en la identidad de ambos, alojados bajo el seno de la nocién de “norma
juridica™.

IIL. La doctrina de los actos propios y sus limites

La “doctrina de los actos propios”, tiene fundamento en la grave lesién
que se produciria a la seguridad juridica la admisiéon de conductas contra-
dictorias. Es decir, el mismo ordenamiento juridico, no puede tolerar que un
sujeto pretenda ejercer un derecho en abierta contradiccién con una conducta
suya previa que engendra confianza respecto al comportamiento que se iba a
observar en la relacién juridica."! '

Los elementos configurativos, o sea, las condiciones fundamentales para
la aplicaci6n de la doctrina de los propios actos — al decir de MAIRAL —, pue-
den sintetizarse asf: I) que existan una conducta previa y una pretensiéon poste-
rior emanadas de la misma persona (concepto que incluye a sus representantes
o sucesores) y que se hayan producido ambas frente a la misma contraparte
y dentro del marco de la misma relacién o situacién juridica. [...] II) que la
conducta previa sea vdlida (pues la doctrina no impide alegar la nulidad de un
acto propio juridicamente viciado), y que revista sentido unfvoco y cierta enti-

2 ALEXY, ob. cit, p. 143. Agrega este autor, en la p. 144, que: ... Si una regla es vélida,
entonces ¢s obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni m4s ni menos. Las reglas contie-
nen por ello determinaciones en €l campo de lo posible fictica y juridicamente. Lo importante
por ello no es si la manera de actuar a que se refiere la regla puede o no ser realizada en dis-
tintos grados. Hay por tanto distintos grados de cumplimiento. Si se exige la mayor medida
posible de cumplimiento en relacién con las posibilidades juridicas y ficticas, se trata de un
principio. Si sélo se exige una determinada medida de cumplimiento, se trata de una regla...”.

1 PITTATORE, Pamela, “EL PRINCIPIO JURIDICO DE LA LEGITIMA CONFIAN-
ZA Y LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL DECRETO DE DESREGULACION ECO-
NOMICA A NUEVE ANOS DE SU DICTADO?", Revista Actualidad en el Derecho Piiblico
(AeDP), N° 12,6° Aflo, Segunda época, p. 163 a 180, Ad-Hoc, encro-abril 2000, Buenos Aires.
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dad, de modo de poder ser interpretada como una voluntaria toma de posicién
de su autor respecto de las circunstancias de una relacién o situacién juridica
y despertar asf la confianza de la contraparte. III) que tal conducta (o sus
consecuencias necesarias) y tal pretension sean contradictorias, o sea, incom-
patibles entre si; y IV) que no haya una norma que autorice la contradiccién
[...]” Entre los varios ejemplos destaca el autor: “[...] Cuando una persona ha
sostenido o admitido, frente a otra, la existencia o inexistencia de una deter-
minada relacién juridica, no puede luego invocar frente a esa misma persona y
en detrimento de esta Gltima la inexistencia o existencia, respectivamente, de
tal relacién o la distinta naturaleza de la misma relacidn, ni pretender escapar
a los efectos de 1a relacion reconocida”.?

Al respecto, sostuvo el Alto Tribunal que: “Nadie puede vilidamente po-
nerse en contradiccion con sus propios actos ejerciendo una conducta incom-
patible con otra anterior, deliberada, juridicamente relevante y plenamente
eficaz”® Ello, tanto en el dmbito de las relaciones juridicas patrimoniales
de cardcter privado como en las existentes entre particulares y organismos
estatales, comprendiendo asimismo la coherencia en el obrar en el marco de

actuaciones administrativas y judiciales”."

La admisién de la actitud contradictoria de quien acata una norma y luego
pretende desconocerla, como regla, denota una violacion de la doctrina de los
actos propios, doctrina que anida el principio “venire contra factum proprium
non valet”, y significa que en una relacién juridica, la conducta de una de las
partes que, con eficacia, ha creado de buena fe en la otra parte la creencia o la
expectativa de otra conducta futura congruente con la primera, no puede ser
desconocida posteriormente por su autor.

2ZMAIRAL, Héctor A., LA DOCTRINA DE LOS PROPIOS ACTOS Y LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA, p. 8/9, Depalma, 1994, Buenos Aires.

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacién ¢ 06/04/2004 « Giménez, José L.c. Impercol
S.R.L. « ED 29/10/2004,6 — DT 2005 (abril), 468.

14 Del voto en disidencia de los doctores Fayt y Vazquez, Corte Suprema de Justicia de
Ia Nacién * 17/03/1998 « Cantos, José M.c. Provincia de Santiago del Estero. « LA LEY 1998-
E, 415.
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Sobre dicha doctrina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'® enfa-
tizé que “...La doctrina de los actos propios —que ha sido construida sobre
una base primordialmente ética— sirve para descalificar ciertos actos que
contradicen otros anteriores en tanto una solucion opuesta importaria restar
trascendencia a conductas que son juridicamente relevantes y plenamente
eficaces (Fallos 323:3035, consid. 15 y sus citas, entre otros). La aplicacion
de esa doctrina requiere, al menos, el cumplimiento de dos requisitos: uno,
que exista identidad subjetiva, esto es, identidad entre el sujeto del que emana
un acto y que posteriormente realiza una conducta contradictoria, de manera
que ambos comportamientos hayan sido seguidos o resulten imputables a
una misma persona; el otro, que la contradiccion se configure dentro de una
misma situacion o relacion juridica o, expresado con otras palabras, dentro
de un mismo “circulo de intereses”, puesto que “solo es posible tomar como
vinculante una conducta que, objetivamente, pueda suscitar en el “adversa-
rio” la confianza de que esta conducta sea indice o definicion de una actitud

frente a esta situacion juridica”.!6

Mis recientemente, la Corte Suprema ha descalificado Sentencias de
tribunales superiores de provincia cuando acudieran a dicha doctrina desbor-
déndola de sus contornos.

Como ejemplo, baste una Sentencia del 12-12-2006", donde adhiriendo
al dictamen de la Procuradora Fiscal, Dra. Laura M. Monti, sostuvo el Alto
Tribunal: “...Por lo demds, tengo para mi que las genéricas consideraciones
del a quo sobre la situacion economico financiera de la provincia o respecto
de la doctrina de los actos propios —desvinculadas de las circunstancias con-
cretas de la causa— permiten afirmar que el pronunciamiento se sustento en
argumentos sélo aparentes, con serio menoscabo de las garantias aseguradas
por la Constitucion Nacional”.

5Corte Sup. , 18/07/2002 — Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios Argentinos
S.A.y otros v. Agua y Energia Eléctrica Sociedad del Estado. JA 2003-1I-182. Fallos 325:1787.

16 Cité la Corte en apoyo a Diez Picazo, Luis y Ponce de Leén, “La doctrina de los pro-
pios actos”, 1963, Bosch Casa Editora, Barcelona, ps. 206/208 y 231/232.

7 CSJN, A.2271. XL1- RECURSO DE HECHO. Asociacién Gremial de Empleados y
Funcionarios del Poder Judicial ¢/ Gobierno de Mendoza, Fallos 329:5594.
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Para que la doctrina de los actos propios, de caracter residual incluso en
el derecho privado, y con mayor excepcionalidad, aplicable con matices en el
Derecho Piiblico, resulta oportuno traer a colacién lo sostenido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en la Sentencia del 11 de junio de
2003, causa: “Exolgan S.A. ¢/ Administracién General de Puertos s/proceso
de conocimiento” (Fallos 326:1851), en su Considerando 7°), en los siguientes
términos: “...Que para atribuir a la conducta valor de regla —a los efectos
de exigir un deber de coherencia de comportamiento segiin el principio de la
buena fe—, es preciso, sin embargo, que ella se exteriorice mediante acciones
deliberadas, juridicamente relevantes para implicar las consecuencias que de
ella se pretenden extraer, y plenamente eficaces (Fallos: 313:367 y 315:865);
ya que, de lo contrario, asumir un determinado comportamiento de hecho
derivaria, sin mds, en la imposibilidad de modificarlo en lo sucesivo” (el des-
tacado me pertenece).

Teniendo ello presente, para poder vilidamente decir que se ha infringido
una conducta anterior, ademas de ser juridicamente relevante y plenamente
eficaz, deber4 serlo para “implicar las consecuencias que se intenten extraer”.

A modo ejemplificativo, en materia de habilitaciones comerciales, la ju-
risprudencia se ha expedido diciendo que no es posible derivar la existencia
de habilitacién comercial del pago de tributos y su aceptacién por oficinas
recaudadoras, pues no coinciden los 6rganos competentes en uno y otro caso,
siendo que aquella sélo podria ser otorgada por el Intendente Municipal, pre-
via intervencién de los 6rganos consultivos y técnicos, luego de comprobados
todos y cada uno de los requisitos, uno de los cuales, es el pago de tasas. Por
ello, el hecho de que la Municipalidad hubiese percibido tasas por servicios
generados por la actividad comercial no pudo haber validamente otorgado
derecho alguno, ni por eso obliga a 1a Municipalidad a otorgar formalmente
una habilitacién comercial.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires®, sefialé que “La circunstancia de que se haya admitido el pago de im-
puesto y tasas, no importa obligacion de la comuna con relacion a la posterior
habilitacion del comercio, respecto del cual se tributd, pues la percepcion,
en el caso, fue realizada por dependencias recaudadoras que carecen de

8En autos “Caniglia, José c. Municipalidad de Tigre” (26/10/1982, LL Online).
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compeltencia para dejar sin efecto las normas vigentes aplicables al caso”,
agregando que: “El pago de impuestos y tasas no configura por si derechos en
Javor de la habilitacion de un comercio por parte de la Comuna” (el destacado
me pertenece).

También sostuvo dicho Tribunal en la misma causa que: “La necesidad
de habilitacién municipal en materia de industria y comercio, constituye un
control preciso de actividades, que descontroladas, pueden dafiar el interés
publico” y a continuacion: “...en ningiin supuesto existe un derecho preexis-
tente del particular para obtener la habilitacidn, sino tan solo para lograr una
decisién administrativa que se ajuste a la normativa vigente”.

La existencia o no de habilitacién comercial no es algo susceptible de
inferirse subjetivamente, sino que se trata de un acto administrativo expreso
que, de existir, tuvo que emanar del inico 6rgano competente —Intendente
Municipal—; jamés se pudo derivar del mero hecho del pago de un tributo ante
érganos subordinados a aquél.

No obstante tan claros conceptos, y motivado por una aplicacion lisa y
llana de la teorfa de los actos propios, el Superior Tribunal de Justicia de Co-
rrientes, en un primer momento — caso “Valdéz"’— argument6 que la Munici-
palidad no podfa clausurar por falta de habilitacién comercial a quien hubiera
abonado y se le hubieran percibido los tributos por su actividad comercial.

Posteriormente, el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes fallé en
la “Parrilla El Mirador”? revirtiendo —en diferente integracién— el criterio
sentado en el caso “Valdéz”.

¥ STJ Corrientes, Sentencia N° 2,12/02/2003, “VALDEZ, OSMAR ALFREDO C/ MU-
NICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE CORRIENTES S/ AMPARO”EXPTE. N° 20237/02-S.]J.
N°2.- .

2 Expte. N° EDC — 263/8 — “Parrilla el Mirador S.R.L. ¢/ Municipalidad de la ciudad
de Corrientes s/ amparo”, Sentencia N° 86 del 08/09/2008. Publicada en ElDial.com, Afio XI
~N° 2621, Martes, 23 de Septiembre de 2008, y en LA LEY LITORAL, Diciembre de 2008,
p. 1198, La Sentencia se encuentra firme. El Fallo ha sido objeto de un comentario laudatorio
de LOPEZ, Fernando, “La regla venire vincula a la Administracién”, Sup. Doctrina Judicial
Procesal 2009 (diciembre), 232,
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En la causa se habia cuestionado la clausura del inmueble donde funcio-
nara el comercio de la empresa actora por falta de habilitacién comercial, y
donde ésta alegara que no podfa esgrimirse dicha falta cuando el Municipio
habfa percibido tributos por la actividad comercial, con sustento en la doctrina
de los actos propios. Habiendo sido rechazada la accién de amparo por la C4-
mara Civil y Comercial, Sala I, dicha decisién fue confirmada por el Superior
Tribunal de Justicia.

Para asf decidir, en lo medular, sostuvo el Maximo Tribunal local que:
“La doctrina de los propios actos no puede aplicarse en casos en que a con-
secuencia de la misma se creen situaciones juridicas en el dmbito del derecho
publico que impidan la consecucion del fin o interés publico tutelado por una
norma que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta
discrecional por parte de la Administracion, dado que trasciende el interés
particular de los sujetos afectados”.

Agregb que: “En el dmbito administrativo, no se puede desplazar la
preeminencia de los intereses publicos a cuyo respecto debe siempre presidir
la actuacion administrativa, de tal manera que en todo momento sus paréme-
tros serdn los determinantes de la decision a adoptar”.

Luego explicitd que: “La “habilitacién” constituye un acto de la admi-
nistracion de contenido autorizatorio, mediante el cual se reconoce el cum-
plimiento de las condiciones impuestas por la normativa vigente en razon del
interés o la necesidad colectiva, y con una decision favorable el interesado
queda facultado para desplegar cierta actividad. Implica la remocién de un
obstdculo para dicho ejercicio (Garcia de Enterria, Eduardo, y Ferndndez,
Tomds Ramdn, “Curso de Derecho Administrativo”, t. II, ed. Civitas, Madrid,
4°ed, 1993, p. 134 y sgtes,)”.

Por lo tanto, “La clausura preventiva dispuesta por acta de fecha 14.02.08
del local comercial “Parrilla El Mirador”, realizado por la Sub-Secretaria de
Control Urbano de la ciudad de Corrientes, en cuanto comprobé la inexisten-
cia de habilitacion municipal en los términos de las normas aplicables, lejos
de alterar, degradar o extinguir el derecho de trabajar o ejercer industria lici-
ta en forma que pueda considerarse invdlida, se redujo a aplicar la reglamen-
tacion del ejercicio de los mencionados derechos para hacerlos compatibles
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con las exigencias del interés colectivo, de acuerdo a la legislacion vigente
(art. 14, Constitucion Nacional), que, en el caso, como se dijo anteriormente
no han merecido objecion constitucional”.*

Constituye un principio que quien se vincula a la Administracién, sea por
un contrato, o sea en el desarrollo de actividades fiscalizadas por aquélla, si
tiene duda acerca del alcance de su situacién juridica, debe disiparlas y obtener
un pronunciamiento expreso que la clarifique; lo que no cabe, es de 1a mera
pasividad interpretar la existencia de un acto que debe ser expreso, y nada
menos, que de una habilitacién comercial.

En tal sentido, y en materia de interpretacion del alcance de las cldusulas
insertas en contratos de concesién (aplicable al caso de interpretacion del al-
cance del contenido de actos administrativos individuales), en la causa “Hotel
Internacional Iguazi S.AV. Nacién Argentina”??, expresé el Alto Tribunal
en el Considerando 8% “...Nada debe tomarse como concedido sino cuando
es dado en términos inequivocos o por una implicancia igualmente clara.
La afirmativa necesita ser demostrada, el silencio es negacion y la duda es
fatal para el derecho del concesionario (doctrina de Fallos 149:218 —ultimo
considerando—)”’.

21'Ya la Cémara de Apelaciones — Sentencia N° 02 de fecha 19-03-2008 —, tuvo en consi-
deracién que “..la doctrina de los propios actos y de la inmutabilidad de los actos administra-
tivos operaria en el caso contra el administrado, toda vez que éste consintié en reiteradas opor-
tunidades que se le otorgara habilitacion provisoria o precaria debido a la falta de adecuacion
y a los problemas dominiales existentes, actos que se encuentran consentidos.— Argument6
que la ltima habilitacién le fue conferida por acto administrativo firme y consentido hasta
el 31.12.01 condicionado a que se abonen los derechos municipales correspondientes y que el
Municipio se reservé el derecho de dejarla sin efecto en base a lo dispuesto en el art. 12 de
la Ordenanza 560/71, hoy derogada por Ordenanza 4382, que en su art. 22 acuerda idéntica
facultad”. (resefiado en el Considerando II del Fallo del STJ). Luego expres6 que: “...Los
actores reconocieron en base a su propio accionar que no contaban con el correspondiente
derecho de ocupacién otorgado por el titular del dominio, a tal punto que desde el afio 1987
vienen solicitando permiso para la ocupacién del suelo a los fines de obtener la correspondiente
habilitacion comercial.— Con esos argumentos, concluy6 acerca de la inexistencia de arbitra-
riedad manifiesta en la clausura del comercio de los amparistas, no hallindose comprometidos
derechos constitucionales”.

2 Gentencia del 22-04-1986, Fallos 308:618.
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Agreg6 en el Considerando 9°)”... Que, ademds, es una regla consagrada
por el derecho administrativo que en materia de franquicias o concesién de
privilegios por el Estado a personas o individuos, en caso de duda la inter-
pretacion debe ser en contra de los concesionarios, porque la presuncién mds
aproximada a la verdad es que el Estado ha acordado sélo lo que en términos
expresos resulte de ellos (Fallos 149:218 —ultimo considerando—)” >

La existencia de habilitaciones vencidas, y ain més, la liquidacién y per-
cepcidn de tributos, o en definitiva, los actos dictados durante el procedimiento
administrativo de habilitacion, no pasan de ser actos preparatorios de una de-
cisién final, pero que carecen de aptitud para derivar derecho alguno, siquiera
expectativas y mucho menos legitimas en quien se erija como “comerciante”
con vasta experiencia, pues si asi fuera, el deber de obrar con prudencia y ple-
no conocimiento de las cosas determina que quien ha guiado su conducta en
base a actuaciones inhdbiles para generar expectativa alguna por ser contrarias
a las normas imperativas vigentes, hace que su actuacioén sea el producto de
una negligencia culpable (cfr. Fallos 315:890) s6lo imputable a quien alega tal
situacién y que, como tal, chocaria con la situacién que indica que nadie puede
alegar su propia torpeza.?

También en el caso “Caniglia” citado supra, se ha dicho que “La opinidn
expuesta en un dictamen, que la autoridad competente para resolver puede o
no compartir, es un simple acto preparatorio de la decision final, y ningin
derecho acuerda al particular”.

23 Ese criterio fue reiterado después en la causa “Maruba S.C.A. Empresa de Navegacién
Maritima ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Obras y Servicios Pablicos — Secretaria de la
Marina Mercante s/ incumplimiento de contrato” (Fallos 321:1784), Considerando 21). Ver
igualmente, caso Exolgén citado supra.

2 CSIN, N. 132. XXII. Necon SA. ¢/ Direccién Nacional de Vialidad s/ ordinario.
04/06/1991. Fallos 314:491. Alli sostuvo que “La empresa... debi6 obrar... con pleno cono-
cimiento de las cosas (arg.art. 902 del Cédigo Civil), puesto que... los intereses en ella en
juego, le imponian actuar de modo tal de prever cualquier eventualidad que pudiera incidir
negativamente sobre sus derechos, adoptando a esos efectos las diligencias apropiadas que
exigfian las circunstancias de persona, tiempo y lugar (art. 512 del Cédigo Civil) y si incurri6é

en un error...., éste provendria de una negligencia culpable que impide su invocacién (art. 929
del Cédigo Civil)”.
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Por su parte, en punto a las opiniones vertidas por érganos consultivos o
técnicos, en el marco de actos preparatorios de la decisién final, y su irrele-
vancia para derivar consecuencias, existen pronunciamientos que han sefialado
que: “En principio, el silencio no vale como consentimiento de los érganos es-
tatales (articulo 10 Ley N 19.549). Tampoco valen como tal las conformidades
expresadas en las actuaciones administrativas por érganos inferiores al com-
petente para resolver, (articulo 3 ley citada) que sélo configuran meros actos
preparatorios sin efecto decisorio, aun para un érgano que habia tenido antes
competencia para resolver, pues ésta debe ser ejercida en tiempo propio”*

En andlogo sentido, ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién lo
siguiente: “...7° Que, por lo demds, resulta claro que no puede atribuirse a
lo dictaminado por el Secretario Técnico de Aduana mediante la providencia
“ANTE” 797/93, el cardcter de una interpretacion general. En efecto, ademds
de que, como acertadamente lo sefialé la camara, aquel funcionario carecia
de competencia para dictar esa clase de normas, en los términos que pre-
veia el art. 23, inc. i, del Cédigo Aduanero en el texto entonces vigente, mal
podria admitirse que de ese modo pueda dejarse sin efecto lo dispuesto por
el titular del organismo aduanero —superior jerdrquico de aquél— mediante
la resolucion general antes mencionada’”.*

a) Actos administrativos tdcitos e implicitos

En el supuesto que vengo analizando, ni siquiera pudo considerarselo
un acto técito o implicito del que pudieran derivarse derecho alguno, por las
razones que siguen a continuacién.

Al respecto, la doctrina efectta la distincién, en contraposicién al acto
administrativo expreso®, entre actos administrativos ticitos e implicitos, aun

25Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, Sala III.
Causa N 16.018 “Empresa Tehuelche S.A. ¢/Y.P.F. Sociedad del Estado s/Ordinario”, 31 de
mayo de 1988, Revista Argentina del Régimen de la Administracién Pablica (RAP) N° 120,
Septiembre 1988.

% CSIN, 14-08-2007, Y. 93. XL.R. OYPF S.A. (TF. 10.528-A) c/ D.G.A., Fallos
330:3555.

¥ Dentro de los actos administrativos expresos, cabe incluir a los emitidos en forma
verbal. Conteste doctrina y jurisprudencia abonan el aserto expresando que *...La forma verbal
no esté excluida del actuar administrativo (Articulo 8° in fine, Ley N° 19.549, y Art. 115° Ley
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cuando ambos presentan una sustancia comiin, consistente en una voluntad
indirectamente declarada que puede conocerse con certidumbre por el intere-
sado, aiin cuando surgen de instrumentos diferentes.

Conforme el diccionario de la Real Academia Espafiola, tdcifo significa
“callado, silencioso, que no se entiende, percibe, oye o dice formalmente, sino
que se supone o infiere”; e implicito “dicese de lo incluido en otra cosa sin que
ésta lo exprese”.?

De modo similar, parece receptarse la significacién que se acuerda a
dichos términos, al momento de formular tal distincién respecto los actos
administrativos, diciendo que el tacito es aquél que se infiere de un compor-
tamiento material o hecho material, y el acto administrativo implicito, como
incluido en un acto —administrativo o de administracién— expreso, pero de
distinto contenido.?®

3460) y es en las 6rdenes o instrucciones de servicio impartidas por un 6rgano superior a otro
que le estd subordinado, donde tiene una de sus manifestaciones mas frecuentes”, (Revidatti,
Derecho Administrativo, T. I, p. 215; Diez, Derecho Administrativo, 2* ed., T. I, p. 257; Fiori-
ni, Derecho Administrativo, 2a. ed., T. I, p. 429; Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo,
T. 3, cap. X, p. 15), citados en el Plenario “Multicambio S.A. ¢/ B.C.R.A. s/ ordinario” del
1°-10-1985 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral (Carattini, Marcelo Gustavo: “Fallos Plenarios —C4mara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal”, Edicién actualizada y anotada al afio 2004, Ediciones
RAP, Bs. As., p. 181). De alli que ¢l agente debia obedecer las 6rdenes por tratarse de un “acto
administrativo verbal”, que tenfa presuncién de legitimidad y fuerza ejecutoria (conf. Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 08/04/2008, Charpin, Osvaldo José c. Estado Nacional —Po-
der Judicial de la Nacién —CSJN, Fallos 331:536.

#BREAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 1992,
pigs. 1396 y 809, respectivamente. ,

» Conf., MAIRAL, Héctor, CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION PU-
BLICA, T°1, p. 272, n°® 173.4, Depalma, 1984, Buenos Aires, cuando dice: “Cuando un acto
expreso emanado de la Administracién presuponga la existencia de otra decision, es decir, sea
incompatible con la inexistencia de tal decisién, cabra considerar que ha quedado configurado
un acto que incorpora tal decisién, ¢l que seré recurrible si se retinen los demads requisitos que
corresponden (efecto juridico y decisi6én sobre el fondo...” “...La manifestacién de la cual re-
sulta el acto implicito puede consistir tanto en un acto administrativo como en un acto interno™.
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Siguiendo la opinién expuesta en la doctrina italiana por Renato ALES-
SI’% no hay dificultad alguna en admitir la posibilidad de acuerdos adminis-
trativos tcitos, es decir, consistentes en una manifestacion en forma tacita
de la determinaci6n volitiva (o sea, a través de la facta concludentia o hechos
concluyentes), conforme al principio segun el cual la actividad volitiva no
necesita declararse expresamente siendo plenamente suficiente la recognosci-
bilidad exterior inequivoca.

Esta necesaria recognoscibilidad exterior inequivoca —como el autor la
denomina— de la determinacién volitiva constituye el limite dentro del cual
puede admitirse en concreto la posibilidad de acuerdos ticitos, de lo cual se
desprenden importantes consecuencias en materia de omisiones, de denega-
ciones y de silencio de la administracion.

Conforme a lo expuesto, quedarian excluidas del concepto de meras omi-
siones, aquellas determinaciones volitivas que dirigidas a omitir algo a que la
Administracién pueda estar obligada de alguna forma (siendo tal omisién el
medio para el fin de la satisfaccién de un determinado interés piblico) cons-
tituyan el contenido de una expresa decision formal (por ejemplo, el acuerdo
de no pagar un sueldo atrasado), por cuanto que en tal caso, debe considerarse
como “acuerdo administrativo” este acuerdo formal y no la omisién conside-
rada en si misma. 3

De esta manera, ALESSI distingue los actos tacitos de las meras omisio-
nes en las cuales, por faltar toda exteriorizacion formal de una determinacién
volitiva, no puede nunca reconocerse la existencia de un acto.

También en nuestro pais ha sido aceptada la existencia de actos ticitos de
la administraci6n®, a pesar de que tanto éstos como los actos implicitos (es

% ALESSI, Renato, INSTITUCIONES DE DERECHO ADMINISTRATIVO T° 1, p.
257, Bosch, 1970, Barcelona.

i fdem

2 MURATORIO, Jorge I, “LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS TACITOS E IM-
PLICITOS”, en Derecho Admmlstratlvo obra colectiva en Homenaje al profesor Mlguel S.
Marienhoff, Director Juan C. Cassagne, p. 673, Abeledo — Perrot, 1998, Buenos Aires, quien
sostiene que en el supuesto de los actos técitos e implicitos se puede conocer fehacientemente
la voluntad de la Administracidn, a través de un comportamiento o un acto expreso de distinto
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decir, actos que se infieren de otros actos expresos, que los presuponen nece-
sariamente®®), violarfan el principio formal del acto administrativo que exige
que éste sea expreso y escrito.

Es que al reconocerse en el derecho moderno la posibilidad de asignar
efectos juridicos a determinados actos, cualquiera fuera la forma en que ema-
naran, a condicién de que revelen la existencia de una determinada voluntad
dirigida a obtener efectos juridicos, tal circunstancia nos obliga a desprender-
nos de la vieja postura formalista imperante en otros tiempos. Y ello, deter-
mina que en los casos en los cuales la Administracion tiene la obligacién de
cumplir con un deber impuesto por una norma juridica a favor de una o varias
personas, sea que la conducta debida a favor de estas tltimas lo sea de manera
exclusiva (derecho subjetivo), concurrente (interés legitimo) o de manera co-
lectiva o difusa (derechos de incidencia colectiva o derechos difusos), y ante la
falta de acto expreso, pueda inferirse del comportamiento omisivo la respuesta
a través precisamente de la figura del acto ticito o del acto implicito. De ello
surge también, la posibilidad de cuestionar judicialmente dichos actos** en
forma directa, quedando a opcioén del particular la impugnacién del mismo,
previamente, en sede administrativa.”

objeto que aquélla. Ademas — agrega el autor — la exigencia de la escritura tampoco parece
de por si tan inconmovible, toda vez que — aunque no es el supuesto de acto técito —, se ha
aceptado el acto verbal, antes y después de sancionada la ley 19.549”, citando dictdmenes de
1a Procuracién del Tesoro de la Nacion y Fallos de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal avalando tal aseveracién.

Ver también MURATORIO, Jorge L, “; ACTOS ADMINISTRATIVOS TACITOS?”, en
Acto Administrativo y Reglamento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, p. 369,
Ediciones RAP, 2002, Buenos Aires.

3 SAYAGUES LASO, Enrique: TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, T°1,
4* Edicidn, p. 440, Talleres Graficos Barreiro y Ramos SA, 1974, Montevideo.

3 MAIRAL, Héctor, CONTROL JUDICIAL..., p. 277, destaca que”... en un sistema
judicialista el objeto del recurso es la pretensién del particular. De alli entonces la improce-
dencia de considerar, en nuestro derecho, a la existencia de un acto administrativo informal
como prerrequisito indispensable de la intervencién judicial®. Destaca también el autor que
“en ¢l derecho italiano, pese a los textos legislativos que permitirfan exigir 1a existencia de un
acto formal, la jurisprudencia ha aceptado la impugnacién de los comportamientos materiales
y las manifestaciones tacitas de voluntad™.

3 MAIRAL, Héctor, CONTROL JUDICIAL..., p. 395, entiende que “La impugnacién
— se refiere en sede administrativa — de un acto tacito para el particular, ya que no puede exigir-
sele que dé por sentada la existencia de un acto que no le ha sido notificado. Ademas, si rigiera
el plazo de caducidad, a partir de un vencimiento el acto tacito devendria firme y valido y con
ello se convalidaria 1a via de hecho™, solucidn a la que considera disvaliosa.
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Asf, en situaciones donde un particular pretenda que habria existido un
acto técito, frente a sus numerosos reclamos pidiendo se dicte acto expreso sin
que ello hubiese acaecido, mas muchas veces no se podra extraer circunstancia
del acaecimiento de meros “hechos administrativos”, como podria suceder si
respecto de un agente municipal que hubiese reclamado €l aumento en sus
haberes, éstos se hubiesen incrementado “de hecho”, sin acto expreso alguno
emanado de autoridad competente que sirva de antecedente al incremento
salarial, y sélo por la decisién —inhébil- del funcionario encargado de las
liquidaciones.3¢

Ahora bien, la propia Ley 3460 de Procedimientos Administrativos de
Corrientes”, expresamente contempla la existencia de actos administrativos
tacitos o implicitos, sefialando que los mismos se expresan a través de otro

3 Contrariamente, la Procuracion del Tesoro de la Nacién ha entendido que las liquida-
ciones de haberes comportan actos administrativos. Al respecto, expresé que “...los pagos per-
tinentes comportan actos de ejecucién del marco normativo anterior ya que cristalizan en cada
caso particular la voluntad del legislador. Mediante tales actos se manifiesta intelectivamente
al funcionario o empleado lo que en concreto le corresponde cobrar en base a la ley respec-
tiva. Existen en definitiva dos actos de trascendencia juridica: la ley y el acto administrativo
particular que ejecuta en forma directa la voluntad legal” [Expte. N° 52908/96. Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto; 13 de octubre de 2000. (Dictimenes
235:143)]. Ver al respecto comentario de CHARRY, Héctor P.O., “SOBRE LA DISCUTIBLE
APLICACION DE DOS DOCTRINAS POR LA PROCURACION DEL TESORO DE LA
NACION. (ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA LIQUIDACION DE HABERES Y LA
DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS)”, Revista Argentina del Régimen de la Adminis-
tracién Publica N° 305, p. 93, Ediciones RAP, 2004, Buenos Aires.

La Corte Suprema, en cambio, ha entendido que no son actos administrativos, sino
hechos. Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que: “La liquidaci6n
en cuanto tal no es un acto administrativo, sino una operacién aritmética que no importa acto
o declaracién de voluntad de la que surjan derechos subjetivos” (“Podesta, Eulogio Alberto y
otros ¢/ Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policia Federal s/ cobro de australes”
—~ CSIN —21/04/1989. Fallos 312:1188), razén por la que™... la percepcion del pago sin efectuar
reservas importe el consentimiento tacito de las sumas abonadas...”, puesto que”... carece
de relevancia la percepcion del pago sin reservas, pues el pago insuficiente de obligaciones
originadas en relaciones laborales debe considerarse como entrega a cuenta del total adeuda-
do, quedando expedita al trabajador la accién para reclamar la diferencia, sin que el hecho de
que la relacién sea de empleo piiblico pueda alterar la naturaleza de la prestacién” (S. 504.
XXXIIL.; Salduna de Tolomei, Marfa Eugenia c/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.
12/11/1998. Fallos 321:2998).

37En tal sentido, el Articulo 119 prescribe que: “Los comportamientos y actividades ma-
teriales de la Administracién Publica que tengan un sentido univoco y que sean incompatibles
con una voluntad diversa, serviran para expresar el acto, salvo que la naturaleza o circuns-
tancias de éste exijan manifestacién expresa. El acto podré expresarse a través de otro que lo
implicare necesariamente en cuyo caso tendrén existencia juridica propia. En cuaiquiera de los
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que los impliquen necesariamente (en ¢l ejemplo habrfa faltado ese otro acto
expreso que implique al ticito); sin embargo, agrega condicién sine qua non
que el comportamiento, actividad o el acto dictado ha sido por el 6rgano que
tenga la competencia para dictar el acto tacito o implicito.

En el ejemplo, el pretendido acto técito, de haber existido, habria emanado
del agente encargado de tipear las liquidaciones en la computadora, que obvia-
mente, careceria de competencia para resolver —a favor o en contra— el reclamo
formulado. Por tal motivo, no cabria aqui asumir la existencia de acto técito.

Asf lo tiene expresado la Procuracién del Tesoro de la Nacién, pues no
obstante haber reconocido excepcionalmente la existencia de un acto técito,
ha hecho la siguiente salvedad: “cuando se dispone la notificacién al admi-
nistrado del contenido de un asesoramiento emitido por el servicio juridico
competente, su efecto debe ser considerado como decisorio en la medida en
que fuera ordenada (la notificacion) por el organo facultado para decidir
el fondo de la cuestion” (conf. Dict. 190:156; 211:131). Caso contrario, cobra
vigencia la regla acerca de que “los dictdmenes son actos preparatorios ten-
dientes a la formacion de la voluntad de la Administracion y, por ende, no son
actos administrativos susceptibles de recursos (conf. Dict. 181:151; 183:150;
185:174; 235:175).%8

Igualmente, la norma en cuestidn deja a salvo los casos en que la naturale-
za o circunstancias de éste exijan manifestacion expresa, como ocurre respecto
del reclamo de reajuste de haberes, el que debe ser objeto de decisién expresa
mediante el dictado del acto administrativo emanado de érgano competente,
por importar una alteracién del status quo de sus haberes conforme se liqui-
daran los viltimos afios.

En tal sentido, la doctrina espafiola, que también admiti6 tales modos de
manifestacion de la voluntad, han remarcado que “...la voluntad, en principio,
puede declararse de cualquier forma. En este sentido, la forma es elemento
esencial del acto administrativo, pues, si la voluntad no se manifiesta de al-

supuestos se requerird que el comportamiento, la actividad o el acto dictado, lo haya sido por
el 6rgano que tenga la competencia para dictar el acto que se dé por implicitamente dictado™.

3B Expte. N° 126.222/00. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; 1 de noviembre de
2001. (Dictdmenes 239:314).
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guna manera no existe acto juridico. Como regla general, una forma determi-
nada no es elemento necesario para que exista acto administrativo, pero, para
algunas categorias o especies de actos administrativos, las leyes obligan al
sujeto titular del poder administrativo a declarar su voluntad de una manera
determinada”® '

b) Teoria de la “apariencia” versus la teoria del “organo”

Abordaré ahora la implicancia que presenta la teoria del érgano y las con-
secuentes competencias que de manera positiva vinculan a quienes integran la
organizacién administrativa de todo Estado, frente a la pretensién de esgrimir
la teoria de la apariencia como modo de extraer consecuencias juridicas de
actos que no provendrian del érgano competente.

La doctrina*® ha sefialado que: “...para que la apariencia juridica pueda
producir efectos, es preciso que el error comin esté compartido por la persona
que intente prevalerse de la situacién aparente. Esta persona deber4 ser un ter-
cero de buena fe; y no haber incurrido en culpa. Sélo los terceros que actiian
de buena fe pueden sacar provecho de la apariencia. Y son terceros de buena fe
quienes sinceramente creen en la realidad de la situacién aparente”, agregando
que: “...para que el tercero pueda prevalerse de su buena fe no basta que haya
crefdo en la realidad de la situacién aparente; hace falta, ademas y sobre todo,
que su error sea excusable, es decir, que no haya habido por su parte culpa
o negligencia”, agregando que: “...la teoria de la apariencia no puede servir
para salvar a quien tenga duda sobre la veracidad de la situacién aparente,
pero todavia hay un punto mas. Al tercero se le exige el empleo de cierta
diligencia, porque como ha dicho un autor francés: “la teorfa de la apariencia
no es una tabla de salvacion para uso de los negligentes y de los aturdidos,
sino una proteccién reservada para las victimas de una creencia legitima®.
La férmula de que la teoria de la apariencia es una proteccion reservada para
las victimas de una creencia legitima encierra la necesidad de una conducta
diligente por parte del tercero. El tercero ha caido en el error; pero esto no le

¥ ESCUIN PALOP, Vicente, EL. ACTO ADMINISTRATIVO IMPLICITO, p- 75, Ci-
vitas, 1999, Madrid.

“HIRSCH, Leén, “INTRODUCCION A LA TEORfA GENERAL DE LA APARIEN-
CIA JURIDICA”, Revista del Notariado, Vol. 112 N° 896, p. 119 y sgtes, Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires, 2009, Buenos Aires.
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bastard para salvarse. Es preciso que haya obrado con la diligencia requerida,
seglin las circunstancias del caso, para no incurrir en ¢l error. Asi, la teorfa
de la apariencia no cubrird a aquel a quien pueda reprochérsele el no haber
tomado precauciones suficientes —segtin lo que es de uso en la operacién y
circunstancias del caso— para tratar con el titular aparente...”,

Si en el derecho privado la mentada doctrina presenta dificultades, pues
exige un méximo de diligencia y prudencia a quien intente alegar la buena fe
en una determinada situacién aparente, més problematico resultara sustentar
su utilizacién en el Derecho Publico, donde los paridmetros iusprivatistas
resultan inhdbiles para traspolarse sin m4s, sin el debido rigor analitico y sin
una apropiada modulacién, a la resolucién de los casos planteados en este
4dmbito.”

En la causa “Grupo Repiiblica™?, el Alto Tribunal record6 que “...el art.
58 de la ley 19.550 —que recepta la doctrina del ultra vires— dispone que “El
administrador o representante que de acuerdo con el contrato o por disposi-
cion de la ley tenga la representacion de la sociedad, obliga a ésta por todos
los actos que no sean notoriamente extrafios al objeto social. Este régimen
se aplica aun en infraccién de la organizacion plural, si se tratare de obliga-
ciones contraidas mediante titulos valores..., salvo cuando el tercero tuviere
conocimiento efectivo de que el acto se celebra en infraccion de la represen-
tacion plural”, Esta norma regula lo relativo al érgano de representacion de
la sociedad en sus relaciones con terceros, imputando a la sociedad los actos
celebrados por quienes, por disposicion de la ley, tienen dicha facultad. La
ley adopta claramente el principio de la apariencia juridica y la proteccidn de
las expectativas de quienes contratan con la sociedad. Dado que la actuacion
del representante societario conlleva la imputacién de sus actos a la persona
juridica, tanto el otorgamiento sin facultades suficientes de un poder para dar
avales —tal lo establecido por los jueces de la causa—, como la actuacion del

41 Reparemos lo sefialado por la Corte Suprema en punto a que “Las disposiciones del
Cédigo Civil... son aplicables a la esfera del derecho administrativo, con las discriminaciones
impuestas por la naturaleza propia de lo que constituye la sustancia de ésta itltima disciplina”
(CSIN, “Ganadera Los Lagos S.A. ¢/ Nacién Argentina. 1941. Fallos 190:142; reiterado en S.
875. XVIII Sosa de Basso, Maria Angélica y Basso Maria Cristina ¢/ Buenos Aires, Provincia
de y Municipalidad de Junin. 18/08/1987. Fallos 310:1589).

2 CSIN, G. 341. XL; RHE Grupo Repiiblica S.A. ¢/Terminales Portuarias Argentinas
S.A. s/ejecutivo. 18/11/2008. Fallos 331:2590.
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mandatario por la representacion que le fue conferida (art. 221 del Cédigo de
Comercio), se inscriben en el dmbito de la apariencia juridica que consagra
esa norma, y en cuya virtud se acuerda plena eficacia a tales actos juridicos
respecto de terceros. Este efecto imputativo no es aplicable cuando se trate
de actos notoriamente extrarios al objeto social, lo que no fue materia de juz-
gamiento en la sentencia en recurso...”.

La Corte Suprema ha considerado aplicable dicha doctrina en el campo
del Derecho Administrativo, pero no frente al Estado, sino a sujetos ligados a
él mediante un contrato administrativo, en sus relaciones con terceros.

Asfi lo ha entendido en materia de responsabilidad de los concesionarios
viales, expresando que “...quien accede a una ruta concesionada tiene una
confianza fundada en que el organizador se ha ocupado razonablemente de
su seguridad, pues la prestacidn de servicios masivos presenta un grado de
complejidad y anonimato que resultan abrumadores para los ciudadanos co-
munes que los reciben. El funcionamiento regular, el respaldo de las marcas
y del Estado genera una apariencia juridica que simplifica su funcionamiento
y lo hace posible, y las pruebas que realiza el consumidor para verificar la
seriedad y seguridad son minimas porque confia en la apariencia creada y
respaldada por el derecho...”

También sostuvo en otra causa que “...el ciudadano que accede a un
espectdculo deportivo tiene una confianza fundada en que el organizador
se ha ocupado razonablemente de su seguridad. Ello es asi porque la pres-
tacion de servicios masivos presenta un grado de complejidad y anonimato
que resultan abrumadores para los ciudadanos que los reciben. El funcio-
namiento regular de la actividad, el respaldo que brinda la asociacion, es
lo que genera una apariencia juridica que simplifica su funcionamiento y lo
hacen posible” **

“Voto del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, in re: CSIN, F. 1116. XXXIX.; Ferreyra, Victor
Daniel y Ferreyra, Ramén ¢/ V.I.C.OV.S.A. s/ dafios y perjuicios. 21/03/2006. Fallos 329:646.

“ CSIN, M. 802. XXXV; ORI Mosca, Hugo Arnaldo c/Buenos Aires, Provincia de
(Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios. 06/03/2007. Fallos 330:563.
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Fue desestimada dicha teorfa, salvo alguna excepcién*, frente al Estado.
Asi, por ejemplo, sostuvo la Corte que “...debe rechazarse la demanda si el
comportamiento de la actora carecié de mecanismos de control apropiados
para la concrecion de la operacion y no observé recaudos indelegables ten-
dientes a comprobar la veracidad y eficiencia de los avales y la credibilidad
crediticia del librador de los documentos, pues una diligencia razonable
apropiada a las circunstancias, la habria convencido de que las apariencias
externas no eran suficientes para afrontar el riesgo financiero que supone
una operacion a ‘forfait™ 4

También, en la causa “Revestek™”, entendié admisible el recurso ex-
traordinario contra la sentencia que, bajo la apariencia del reconocimiento
de facultades que diversas normas atribuyen al Banco Central respecto de la
regulacién del mercado cambiario, de la determinacién de la politica del 4rea
y del ejercicio del poder de policia cambiario — al admitir desacertadamente
la responsabilidad del Estado —, vaci6 de contenido a las atribuciones que los
demandados fundaron en tales normas de naturaleza federal.

Resulta necesario puntualizar, respecto a la competencia de los 6rganos
estatales, que no cualquiera puede comprometer con su actuacioén al ente que
integra.

Al respecto, la Procuracién del Tesoro de la Nacién ha dicho que: ...
entendiendo al dérgano como un conjunto de atribuciones o competencias
(6rgano juridico u organo institucional) que luego serd ejercido por una per-
sona fisica determinada (6rgano fisico) cuyas manifestaciones de voluntad,
omisiones y actuaciones, dentro del marco de las atribuciones que le han
sido conferidas, son imputadas al ente del que forman parte, resulta que la

45 Asi, en la causa I. 85. XXV.; Inmar S.A. ¢/ Entre Rios, Provincia de y otro s/ ejecutivo.
20/12/1994. Fallos 317:1826. Sostuvo la Corte que “En determinadas circunstancias el ordena-
miento jurfdico confiere a determinados actos transmisién de derechos la misma eficacia que
producirfan si hubiesen sido cumplidos por el verdadero titular, con independencia de que el
transmitente revista o no ese caricter”.

4D. 583. XXVIIL; Dresdner Forfaitierungs Aktiengesellschaft ¢/ San Luis, Provincia
de s/ cobro de sumas de dinero. 18/09/2001. Fallos 324:2826.

47CSJN, R. 238. XXII.; Revestek S.A. ¢/ Banco Central de la Reptiblica Argentina y otro
s/ ordinario. 15/08/1995. Fallos 318:1531.
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Municipalidad... es quien debe soportar las consecuencias juridicas del in-
cumplimiento de la obligacion de rendir cuentas documentada del beneficio
otorgado, independientemente de la responsabilidad de los funcionarios pu-
blicos involucrados en la operatoria...”, agregando que: “El Estado y todas
las personas juridicas estatales de que él se vale para el cumplimiento de sus
fines expresan su voluntad a través de personas fisicas que las integran. Estas
personas fisicas constituyen los llamados “drganos personas” u “drganos
individuos”. La voluntad expresada por dichas personas fisicas es imputable
a la persona juridica de que forma parte. Ademads, las diversas competencias
o funciones estatales estdn respectivamente asignadas a determinados orga-
nismos, los cuales tienen a su cargo determinada actividad. Estos organismos
constituyen los llamados drganos institucion”*®

Coincidentemente, ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
de manera concordante: “... 5% Que al respecto parece necesario recordar
que todo drgano estatal constituye una de las tantas esferas abstractas de
Jfunciones en que, por razones de especialidad, se descompone el poder del
gobierno; para cuyo ejercicio concreto es nombrado un individuo (o varios)
cuya voluntad vale como la voluntad del gobierno, en tanto dicho sujeto esta
autorizado para “querer” en nombre del todo, dentro del dmbito de su com-
petencia. Y, aunque no se pueda negar la subjetividad del 6rgano (es decir,
su capacidad de ser sujeto y centro de relaciones inter-orgdnicas), ella existe
solamente dentro del émbito de la personalidad del Estado, que es inicay “la
unica que se refleja hacia el exterior de tal forma que no puede ser atacada
por la limitada subjetividad de los érganos, pues ésta en ningun caso podrd
ser considerada como verdadera y propia personalidad juridica, ya que a este
concepto debe ddrsele un contenido que se refleje hacia el exterior, frente a
sufetos extrafios, que falta en el caso de los érganos” (Alessi, Renato: “Insti-
tuciones de Derecho Administrativo”. Ed. Bosch. Barcelona, 1970. T® I, pdgs.
86 a 96, esp. 84).%°

“Dict. N° 144/05,27 de abril de 2005. Expte. N° 200159/97. Ex Secretaria de Desarrollo
Social. (Dictdmenes 253:144).

“CSJIN, L. 162. XXXVIL Inadi ¢/ E.N. —M?° Interior — dto. 957/01 — ley 25.453 s/ amparo
ley 16.986.14/12/2004. Fallos 327:5571.
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Por tal motivo, ha sefialado el Alto Tribunal que: “En principio, la admi-
nistracién publica no es responsable cuando el funcionario obra a titulo pu-
ramente personal, al margen de la funcién, y en exclusivo provecho propio”*®

Esta claro que lo actuado por el funcionario en calidad de 6rgano del
Estado resultard imputable a este ultimo, en la medida en que hubiese obrado
dentro del marco de sus atribuciones®!, debiendo necesariamente efectuar un
analisis riguroso y pormenorizado de las normas juridicas que establecen la
competencia de los 6rganos y los procedimientos imperativos como para im-
putar los actos administrativos al ente piiblico del que forman parte.

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso ad-
ministrativo Federal, sala IV, en la causa “Amiano’?, sostuvo que: “La norma
del art. 1112 del Céd. Civil es aplicable al supuesto en el cual se debate la res-
ponsabilidad del Poder Judicial de la Nacidn, pues el Estado es responsable,

% Voto de los Dres. Augusto César Belluscio, Enrique Santiago Petracchi y Gustavo
A. Bossert, causa A. 308. XXXVI. Actuar Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios
Argentinos S.A. y otros ¢/ Agua y Energia Eléctrica Sociedad del Estado s/ contrato adminis-
trativo. 18/07/2002. Fallos 325:1787.

s! En tal sentido, sefiala MERTEHIKIAN, Eduardo (LA RESPONSABILIDAD PUBLI-
CA, pig. 54 y ss., Abaco de Rodolfo Depalma, 2001, Buenos Aires), en el punto ¢) LA “FALTA
DE SERVICIO” COMO CRITERIO OBJETIVO Y LA IMPUTACION DIRECTA A TRAVES
DE LA “TEORIA DEL OGRGANO”. EL CRITERIO DE LA CORTE SUPREMA”, que™... la
jurisprudencia de la Corte ha ido consolidando el criterio de la imputacién objetiva y directa
de la responsabilidad extracontractual del Estado, a través de la caracterizacion de la “falta de
servicio” como un criterio objetivo y de la aplicacién de la “teorfa del 6rgano”, como factor de
atribucién de las conductas (hechos, actos u omisiones) de sus agentes a la estructura estatal
que integran, por formar parte de ella como un todo inescindible y cuyo hito culminante en el
desarrollo de esa consolidacion jurisprudencial se sefiala que se produjo en la causa “Vadell,
Jorge Fernando c¢/Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacién” (Fallos, 306:2030) ...”.

52 CNACAF, Sala IV, 07/10/1999, Amiano, Marcelo E. y otro c. Ministerio de Justicia
y otro, voto del doctor Uslenghi. (LA LEY 1999-F, 497, con nota de M. Claudia Caputi — DJ
2000-1,644). El fallo fue luego revocado por la Corte Suprema, en Sentencia del 04-11-2003
(Fallos 326:4445), al considerar que el Sindico de un concurso no constituye un érgano median-
te el cual el Estado exterioriza sus potestades y voluntad, sino un sujeto auxiliar de la justicia
que desarrolla su actividad en el proceso colectivo con autonomia y en base a la idoneidad
técnica que deriva de su titulo profesional sin subordinacién jerdrquica, pero sin restar plaunsi-
bilidad a los argumentos vertidos por la Cémara respecto de los “reales” érganos del Estado.

Saobre la teoria del 6rgano, ver el excelente articulo de SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso, “LA TEORIA DEL GRGANO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, N° 040-041, Seccién Estudios, p. 43, Civitas, Enero-
Marzo 1984, Madrid.
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principal y directo, de las consecuencias dafiosas producidas por la actividad
de sus drganos o funcionarios, realizada para el desenvolvimiento de los fines
de las entidades a las que pertenecen”

No obstante, considero oportuno sefialar lo dicho por el Tribunal Cimero
en la causa “Promenade’™*, donde teniendo en cuenta la gran cantidad de ex-
cepciones a las normas urbanisticas, expresé lo siguiente: “La generalizacion
de las excepciones a las normas generales del Cédigo de la Edificacion, aun-
que no resulten habiles para fundar un derecho sobre precedentes adminis-
trativos donde la ley hubiese sido quebrantada, sirve sin embargo plenamente
para evaluar la apariencia de legitimidad (regularidad) de las ordenanzas
autorizatorias y la conducta asumida por la actora™.

Sentado lo expuesto, y en punto a la competencia de los 6rganos, agrego
el Alto Tribunal més recientemente que: “En el orden juridico administrativo,
la competencia constituye un elemento esencial que conficre validez a la
actuacion de los organos estatales, a tal punto que aquélla no se configura
como un limite externo a esa actuacion sino como un presupuesto de ella,
en virtud de la vinculacion positiva de la Administracion al ordenamiento
Jjuridico, que debe autorizar a sus organismos para actuar en forma expresa
o razonablemente implicita”.’

3 Asimismo, la Corte Suprema ratificé en fecha reciente — 17/08/2010 — en la causa Mo-
rrow de Albanesi, Viviana Marfa y otros c. Estado Nacional —- Ministerio de Relaciones Ext.,
Comercio Internacional y Culto (RCyS2010-IX, 136 — LA LEY 13/09/2010), recordando los
precedentes “Mosca” (Fallos: 330:563) y “Zacarias” (Fallos: 321:1124), que “...1a responsabi-
lidad extracontractual del Estado por el hecho de sus agentes no es indirecta ni basada en la
culpabilidad. Por el contrario, cuando se trata de un servicio piiblico que el Estado presta a
la comunidad, aquél responde directamente por la falta de una regular prestacién. Y es que,
aunque la falta sea derivada del hecho de los agentes, existe una imputacién directa al titular
del servicio. Es decir, la actividad de los érganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada
para el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser conside-
rada propia de éste, el que debe responder de modo principal y directo por sus consecuencias
dafiosas (ver considerando 61). Esta idea objetiva de la falta de servicio por hechos u omisiones
encuentra su fundamento en la aplicacién del articulo 1112 del Cédigo Civil y no requiere,
como fundamento de derecho positivo, recurrir al articulo 1113 del Cédigo Civil (Fallos:
306:2030 y 331:1690, entre otros) ...” (Considerando 8°).

3 CSJIN, P. 457. XXI.; Promenade SRL. ¢/ Municipalidad de San Isidro s/ demanda
contencioso — administrativa. 24/08/1989. Fallos 312:1394.

% Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema~—, causa A.
2289. XXXVIIIL.— Althabe, Sofia y otros c/luna — resol. 758/99 y 64/2000.11/07/2007. Fallos
330:2992.



LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS, LA BUENA FE Y LA ADMINISTRACION PUBLICA 303

Para finalizar, no puedo dejar de referirme al reciente pronunciamiento
del Alto Tribunal en la causa “Compafiia General de Combustibles™¢, donde
refrenda los conceptos que vengo analizando, al confirmar la sentencia de
Cémara que rechaz6 la demanda interpuesta por varias empresas que comer-
cializan combustible, cuyo objeto era que se condenara al Estado Nacional a
cumplir con el “acta acuerdo” suscripta el 6 de enero de 1987, en tanto alli se
habria consensuado un aumento del 39% de los mérgenes operativos de las
empresas dedicadas a la refinacién y comercializacion del petréleo crudo y
sus derivados. Para decidir asi, consider6 que el acta acuerdo referida carecia
de eficacia para obligar al Estado a otorgar el aumento de los margenes alli
previsto porque el Subsecretario de Combustibles suscribiente no era com-
petente para fijar los precios oficiales de los combustibles ni el monto de las
retenciones para las empresas.”’

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS), 30/11/2010, “Compafiia General de
Combustibles S.A. y otros c. Estado Nacional”, Sup. Adm.2011 (febrero), 45 — DJ02/03/2011,44
~LA LEY2011-A, 278 — AR/JUR/78177/2010.

57Sostuvo en el Considerando 4°) “...En este punto, la cdmara sostuvo que el acta acuer-
do no podfa considerarse vinculante porque habifa sido suscripta por un funcionario que no
tenia competencia para fijar precios y retenciones en materia de combustibles. Agregé que, mas
all4 de la incompetencia sefialada, tampoco podia considerarse que existia un contrato del que
derivaran obligaciones para el Estado, en tanto el funcionario firmante sélo se habia compro-
metido a interponer sus buenos oficios ante las instancias competentes. Ahora bien, en lugar
de rebatir estos dichos, las recurrentes afirman, en forma dogmética, que ni la naturaleza no
contractual del acta ni la incompetencia del funcionario para fijar precios y retenciones tienen
relevancia. Por un lado, manifiestan que no es importante que el acta acuerdo no constituya un
contrato, porque “no sélo de los contratos nacen relaciones jurfdicas susceptibles de engendrar
obligaciones” y el acta en cuestién “constitufa una clara manifestaciéon de voluntad del Esta-
do”. Estas alegaciones abstractas son claramente inconducentes para rebatir los fundamentos
del a quo. No es suficiente afirmar, en forma general, que existen fuentes de obligaciones no
contractuales. Es necesario, adema4s, dar argumentos concretos que demuestren que el acta
acuerdo puede ser considerada una fuente de obligaciones vinculante para el Estado. Por otra
parte, en cuanto a la incompetencia del funcionario, las recurrentes reconocen que el Subse-
cretario no era competente para fijar precios y retenciones. Alegan, sin embargo, que estaba
facultado para interpretar y determinar con caricter vinculante el alcance del articulo 3° de
Ia ley 17.597. En este sentido, sostienen que “el contenido del acta acuerdo citado no resulta
relevante (Y) como fijacion de precios y retenciones a los combustibles liquidos (actividad que
es ajena a la competencia del funcionario), sino que por su intermedio se alcanz6 un consenso
sobre la extensién de la obligacién emergente de una norma legal [art. 31 de la ley 17.597]".
Este razonamiento es, a todas luces, invélido. El articulo 3° de la ley citada garantiza a las
empresas que los valores de retencién serdn fijados en forma tal que les permitan cubrir sus
costos y obtener una utilidad razonable. En tales condiciones, interpretar con carécter vincu-
lante el alcance de esta norma implica, en realidad, determinar si corresponde aumentar las
retenciones y, en ese caso, cuantificar el incremento. Estas decisiones forman parte, sin duda
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¢) Los precedentes administrativos versus la doctrina del
“precedente ilegal”

En el Derecho Argentino, se ha admitido la relevancia de ciertos com-
portamientos ficticos habituales como generadores de expectativas legitimas,
segtin dan cuenta diversos precedentes jurisprudenciales, e incluso dictdmenes
de 1a Procuracion del Tesoro de la Nacion.

Asf, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo Federal, Sala 17 ha declarado que: “...en cuanto a los “comportamientos
Jfdcticos habituales, las prdcticas administrativas constituyen un mecanismo
no formalizado que la organizacion administrativa mantiene en el desarrollo
de su actividad prdctica y de ejecucion a fin de proponer soluciones dirigidas
al cumplimiento del mandato legislativo. De forma similar a la costumbre o al
precedente judicial, también la prdctica administrativa comporta un fenémeno
Juridico nacido al margen de una voluntad normativa externa al drgano y
que adquiere fuerza y vigor por un hecho normativo interno. En tal sentido,
resultan notas distintivas de la praxis administrativa la circunstancia de que
Se trata de un comportamiento habitual no definido en acto alguno pero rele-
vantes a los fines del ordenamiento juridico y que, funcionando como modo de
resolver situaciones idénticas entre si y concretar en todo momento singular
la modalidad de actuacion propia de la funcion misma, exterioriza una ‘in-
terpretacion objetivada’ que autovincula al 6rgano administrativo respectivo
(conf,, A. Carullo; “La Prassi Amministativa”, 1979...”)"

alguna, de la competencia para fijar precios y retenciones que es ajena, tal como lo admiten
las propias apelantes, al funcionario que firmé el acta acuerdo...”.

38 CNCont.-adm. Fed., Sala I, 02/08/1994. — Asociacién de Balanceadores, Corredores
y Mart. Pub. y otro c. Est. Nac. (M° de Just. de la Nacién - Dir. Nac. Reg. Oficial) s/juicios
de conocimientos (dado de baja) — [EDA, (30/06/2006, nro 11.541)]. Ver IVANEGA, Miriam
Mabel, “SENTENCIAS PARA RECORDAR: LAS PRACTICAS ADMINISTRATIVAS” —
[EDA, (30/06/2006, nro 11.541)] EDA, 2006-193, comentando los fallos CNCont. adm. Fed.,
Sala IV, 12/08/1986. — P., 1.C.c. M® de Salud y Accidén Social s/amparo; y CNCont. adm. Fed.,
Sala I, 02/08/1994. — Asociacién de Balanceadores, Corredores y Mart. Piib. y otro c. Est. Nac.
(M de Just. de la Nacién — Dir. Nac. Reg. Oficial) s/juicios de conocimientos (dado de baja).

Un criterio similar ha sido observado por la misma Cémara y Sala, entre otras, en las
causas: “LB.M. Argentina S.A. ¢/ AN.A. s/ AN.A” Cansa: 312/96,3/07/97, “L.B.M. Argen-
tina S.A. ¢/ AN.A. s/ Aduanas”, Causa: 52797/95,14/10/97; “Tugos del Sur S.A. ¢/ Estado
Nacional (Min. de Economia y Obras y Ser. Pub.) s/ Juicios de conocimientos”, Causa n°
5.538/92,5/03/98.
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Dicho criterio, ha sido receptado también por la Procuracién del Tesoro
de la Nacio6n, sosteniendo en tal sentido: “Las prdcticas administrativas, en
cuanto comportamientos fdcticos habituales, constituyen un mecanismo no
Jormalizado que la organizacion administrativa mantiene en el desarrollo de
su actividad prdctica y de ejecucion a fin de proponer soluciones dirigidas al
cumplimiento del mandato legislativo. La prdctica administrativa en forma
similar a la costumbre o al precedente judicial, comporta un fenémeno juri-
dico nacido al margen de una voluntad normativa externa al érgano y que
adquiere fuerzay vigor por un hecho normativo interno. La “praxis adminis-
trativa” constituye un comportamiento habitual no definido en acto alguno,
Dpero relevante a los fines del ordenamiento juridico y que, funcionando como
modo de resolver situaciones idénticas entre st y concretar en todo momento
singular la modalidad de actuacion propia de la funcion misma, exterioriza
una “interpretacion objetivizada” que autovincula al 6rgano administrativo
respectivo. Si mediante un comportamiento habitual y repetido en el tiempo
la Administracion ha formulado una interpretacion objetivada de la norma
que de un lado la autolimita y de otro confiere una expectativa legitima del
particular, bien se comprende que su eliminacion requiere una motivacion
mads detallada que la que puede surgir de un comportamiento fdctico contrario
a la prdctica inveterada”.®

En tal sentido, la Corte Suprema Nacional, haciendo gala del principio de
seguridad juridica, expresd que “En aras de la seguridad juridica el Tribunal
tiene establecida la necesidad de que los particulares conozcan de antemano
las “reglas claras de juego” a las que atenerse, destacando asimismo la “es-

pecial prudencia” que debe presidir la aplicacion en el tiempo de los nuevos
criterios”.5°

¥ PTN, Dictamen del 15 de Mayo de 1995, N° 69/95 (Dictamenes 213:156). Criterio
reiterado posteriormente en Dictdmenes 242:364.

9 CSJIN, I 69 XXXIII; I.B.M. Argentina S.A. ¢/ ANA s/ Administracién Nacional de
Aduanas. 07/05/1998. Fallos 321:1248. En dicha causa, se confirmé la sentencia que dejé
sin efecto la resolucién de la Administracién Nacional de Aduanas, que habja impuesto una
multa por infraccién al art. 970 del Cédigo Aduanero, si la autoridad aduanera, al juzgar con
un nuevo criterio hechos ocurridos con anterioridad a que aquél se manifestase, calificé de
ilicitas a conductas realizadas con sujecién al régimen que en esa época aquélla consideraba
aplicable, lo cual configura un claro menoscabo de la garantfa consagrada por el art. 18 de la
Constitucién Nacional.
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La doctrina de los precedentes administrativos, ha sido recientemente
refrescada y reproducida en un fallo de 1a Suprema Corte Bonaerense en la
causa ‘“Nazar Anchorena”.s!

Alli, luego de efectuar un andlisis cronolégico de la evolucién que ha
tenido la demarcacién de la doctrina que impone el seguimiento de los prece-
dentes por parte de la Administracién Piiblica, expres6 el Dr. Soria en su Voto,
recordando fallos de 1a Corte Suprema, lo siguiente:

«“...Es que, por cierto, el vinculo que en ocasiones genera el precedente
no sélo opera en lo tocante al modo como ha de proceder la Administracion
Jrente a situaciones esencialmente andlogas que involucran a terceras per-
sonas. También puede originarse y tener incidencia real en el marco de una
misma relacion juridico administrativa. Mientras en este supuesto, el respeto
al precedente es un reflejo de aquel deber de racionalidad, buena fe y cohe-
rencia, ast como expresion del resguardo de la legitima confianza que suscita
el obrar publico, eficaz y juridicamente relevante, en el primero resulta mds
visible la impronta del principio de igualdad (art. 16, C.N. y arts. II, Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1°, 2°y 7°, Decla-

S1SCBA, 27-02-2008, Causa B. 58.244, “Nazar Anchorena, Ricardo Agustin ¢/ Munici-
palidad de General Pueyrredén. Demanda contencioso administrativa™. RAP BA, N° 59-60, p.
50. En dicha causa, el actor promovié demanda contencioso administrativa contra la Municipa-
lidad de General Pueyrredon solicitando la nulidad de las resoluciones del Secretario General
de la Municipalidad de General Pueyrredén 326 del 26 IT 1996,645/1996 y 292 del 14 111 1997 y
decreto del Intendente 720 del 22 IV 1997 por las que se denego la licencia especial establecida
en el art. 103 de la Ordenanza municipal 5936/1984 y el pago del adicional por titulo previsto
en los arts. 26 y 44 del citado cuerpo, asi como se declare la inconstitucionalidad del art. 2° del
decreto 980/1984 por exceso reglamentario de tales derechos, ademas de la condena al pago
de las sumas devengadas por tales conceptos, mas intereses y costas.

Un comentario al fallo, asi como el analisis pormenorizado en la doctrina nacional,
pues verse: COMADIRA, Guillermo F,, “LOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS®, en
Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y Otras Fuentes del Derecho Administrati-
vo, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, p. 321, Ediciones
RAP, 2009, Buenos Aires. En la doctrina espafiola, pueden verse: DIEZ PICAZO, Luis M*:
“LA DOCTRINA DEL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO”, Revista de Administracién
Publica N° 98, p. 7/46, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Mayo-Agosto 1982,
Madrid; DIEZ SASTRE, Silvia, EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO, Fundamentos y
eficacia vinculante, Marcial Pons, 2008, Madrid; ORTIZ DiAZ, José, “EL PRECEDENTE
ADMINISTRATIVO”, Revista de la Administracion Pablica, N° 24, p. 75, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1957, Madrid.
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racion Universal de Derechos Humanos; 3°y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; todos de rango constitucional, art. 75 inc. 22, C.N,)".

“Finalmente, es necesario recordar que aun los fallos alineados en
aquella jurisprudencia que frente a una no igualitaria aplicacion de la ley
por parte de la Administracion Publica niega la infraccion a la garantia
consagrada en el articulo 16 de la Constitucion nacional si la desigualdad
no resultaba “del texto mismo” de la norma aplicada (cfr.C.S.J.N., “Fallos”,
272:231; 284:193; 300:836 y tantos otros), dejaron a salvo que tal comporta-
miento podia importar una “arbitrariedad administrativa” (cfr. por muchos
C.8.J. N, “Fallos”, 202:130; 284:193). Mds alla de disentir con tal criterio en
cuanto desliga el principio de igualdad de la concreta aplicacién normativa
(v. en una direccién opuesta, Conseil D'Etat, “Conseil national de I'Ordre
des médicins”, de 13-VI-1962; Trib. Constitucional de Espafia, sent. 49/1982,
de 14-VII-1982; sent. 126/1988, de 24-VI-1988, entre otros) destaco que en
semejantes casos la arbitrariedad administrativa reside menos en la actitud
de cambiar o de adoptar una distinta solucion juridicamente aceptable a los
casos andlogos ulteriores, que en hacerlo de manera inmotivada y discrimi-
natoria”.

De los parrafos transcriptos, podemos extraer lo siguiente: 1°) Tratandose
de una misma relacién juridica entre las mismas partes, los principios que
impiden incurrir en contradiccién con el precedente, son los de racionalidad,
buena fe y coherencia; 2°) En el caso de terceras personas con un caso analo-
g0, el principio en juego es el de ignaldad ante la ley®?; 3°) Afin entre quienes
niegan que constituya una violacién de la igualdad, expresan que el actuar
contradictorio trasunta una arbitrariedad administrativa.

No obstante, si bien constituye un principio de todo Estado de Derecho
el sometimiento de la Administracién Piblica al principio de legalidad o de
juridicidad, y que esa sujeci6n abarca incluso a los precedentes en tanto en

€ Asi lo entiende GARCIA LUENGO, en EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA
CONFIANZA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO, p. 86, Civitas, 2002, Madrid, afia-
diendo al principio de “interdiccién de la arbitrariedad”.
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su seguimiento estuviese comprometida la garantia de igualdad®, ello lo es a
condicién de que no existan normas juridicas expresas que resten eficacia a
estos tiltimos, pues estarfamos sino ante un precedente ilegal.

La eventual existencia de precedentes administrativos indicativos de una
costumbre administrativa derogatoria de las normas de competencia que rigen
en la materia, no podrian, por tal razén, invocarse como fuente juridica valida
en el caso. Tampoco cuando el precedente que se invoca consta en actos pre-
paratorios como dictdmenes e informes carentes del debido anélisis profundo
de la cuestién sometida.

La Procuracién del Tesoro de la Nacién, en ejercicio de su funcién con-
sultiva, ha dicho que “los dictdmenes juridicos deben comprender el andlisis
especifico, exhaustivo y profundo de una situacion concreta, efectuado a la luz
de las normas juridicas vigentes y de los principios generales que las infor-
man a efectos de recomendar conductas acordes con la justicia y el interés le-
gitimo de quien formula la consulta. Aclarando a continuacién que el recaudo
de dictamen previo no se satisface con una referencia a la falta de antecedentes
doctrinarios sobre la cuestién examinada sino que, requiere la ponderacién
detallada de todos los antecedentes y elementos de juicio concernidos por la
materia en cuestion” (Dictamenes 233:162).%

También sostuvo el Alto Organismo Asesor que: “La competencia de los
drganos estatales es un principio bdsico de la organizacién administrativa,
que reconoce como uno de sus caracteres esenciales la circunstancia de
hallarse establecida en interés publico por una norma estatal (Juan C. Cas-
sagne, Derecho Administrativo, Bs. As. 1991, t. 1, p. 189), de “orden publico
inderogable” segiin la expresion de José A. Garcia Trevijano Fos (Tratado de
Derecho Administrativo, t. II, vol. I, Madrid 1971, p. 392), de modo que, como

®PTN, Dict. N° 88/04,24 de febrero de 2004. Expte. N° 8448/94. Ministerio de Defensa.
(Dictémenes 248:364), citando a Comadira, Julio Rodolfo, La actividad discrecional de la
Administracién Pablica. Justa medida del control judicial.E.D., 186:601.

%No cualquier asesoramiento, afin suscripto por Asesores Legales, puede ser calificado
técnicamente como dictamen apto para derivar de €] consecuencias jurfdicas legitimas, si no
constituyen un anélisis exhaustivo y profundo de una situacién concreta, efectuado a la luz
de las normas juridicas vigentes y de los principios generales que las informan a efectos de
recomendar conductas acordes con la justicia y el interés legitimo de quien formula la consulta.
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ha sefialado Marienhoff, ella no surge de la voluntad de los administrados ni
de la voluntad del propio drgano estatal (op. cit.t. I, p. 574)”.5

En el mismo asesoramiento, en ocasién de referirse a la costumbre como
fuente “derogatoria” en el derecho administrativo, se pronuncié por la negativa
en los siguientes términos: “La “costumbre” que derivaria de precedentes
apartados de la normativa vigente no podria, por ello, gravitar con efectos de-
rogatorios respecto de las normas de competencia en cuestién, porque como
ha dicho Bartolomé A. Fiorini, el precedente administrativo no se manifiesta
ante el gjercicio de facultades regladas”... pues éstas no pueden crear ningu-
na fuente nueva ante la existencia de normas que fundamentan la decision,
pues solo hay aplicacion de normas positivas... (Derecho Administrativo, t.
I, Bs. As., 1976, p. 73), coincidiendo con Marienhoff para quien la costumbre
derogatoria en nuestro derecho es inconcebible (op. cit. t. I, p. 306).

Se agreg6 en el mismo asesoramiento que: “dun quienes sostienen una
posicion favorable a la aceptacion de la costumbre con fuente en el derecho
administrativo, no dejan de puntualizar que la fuerza vinculante del prece-
dente debe fundarse en una “interpretacion legitima de la ley” (Cassagne, op.
Cit.,, p. 126) ... El precedente, pues, no es, en nuestro ordenamiento juridico,
Juente de derecho ni impone, por tanto, resolver cuestiones idénticas de igual
manera sino cuando el derecho objetivo asi lo autoriza (dictdmenes 168:94 y
sus citas) ...”.

La jurisprudencia ha seguido una linea similar, pudiendo sefialarse un
pronunciamiento de la Sala 4* de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, donde ante los agravios referidos a la
supuesta violacién del principio de igualdad ante la ley por 1a no aplicacién
en un caso de precedentes andlogos, se sostuvo: “En efecto, aun cuando por
hipdtesis se admitiera que la normativa en cuestion resultaba aplicable a
dicho funcionario, no es posible fundar un derecho sobre precedentes admi-
nistrativos donde la legitimidad haya sido quebrada (conf. Corte Sup. , doct.
de Fallos 272:231; 284:193; 300:836, entre otros, esta sala, “Liquid Carbonic
Argentina S.A.C.1Lv. Direccion General Impositiva” s/DGI., del 2/3/2000). La

SSPTN, 21/05/1992, Ministerio de Obras y Servicios Puiblicos de la Nacién, Dictidmenes
201:131 (Lexis N° 70014956).
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administracién estd vinculada positivamente a la juridicidad y no queda pues
obligada por un precedente contrario a derecho. Una ilegalidad no justifica
una cadena de ilegalidades (Diez y Picasso, “La doctrina del precedente
administrativo”, Revista de Administracién Publica, 1982, Madrid, p. 27, n.
98); un acto viciado no puede ser la causa de que se perpetuen situaciones
antijuridicas (conf. esta sala, “Liquid Carbonic Argentina S.A.C.1v. Direccion
General Impositiva” cit)”5

Asimismo, se ha decidido que: “La equiparacion ante la ley lo es dentro
de la legalidad y no fuera de ella, aun admitiendo por via de hipdtesis que
hubiera una desigualdad en el tratamiento dado a los pacientes incluidos en
la resolucion 522/86 del Ministerio de Salud y Accion Social, tal desigualdad
de facto no entrafiaria una violacion del principio de igualdad ante la ley, se
puede exigir ante la ley una igualdad de trato pero no se puede exigir que la
ley deje de aplicarse porque en un caso ello ha ocurrido... La equiparacion
en la igualdad que por propia definicion puede reclamar el ciudadano que se
siente discriminado ha de ser dentro de la legalidad y sélo ante situaciones
idénticas que sean conformes al ordenamiento juridico pero nunca fuera de la
legalidad, el principio de igualdad ante la ley no puede transformarse en una
exigencia de trato igual a todos fuera de la legalidad pues el incumplimiento
de ésta puede llevar a pronunciamientos de cardcter anulatorio o sancionador
pero no puede amparar el incumplimiento de todos ni su cobertura bajo un
supuesto principio de igualdad ante la ley”

Respecto de precedentes administrativos palmariamente ilegitimos, y en
un nuevo andlisis, detectada la irregularidad, ningiin ciudadano pudo haber
abrigado expectativas “legitimas” de un comportamiento futuro ilegal. Lo
contrario supondria esperar que porque algin funcionario obr6 al margen
de la ley, advertido del error, debiera seguir haciéndolo y todos los restantes
deberfan seguir infringiendo la legalidad, un verdadero contrasentido que una
16gica elemental no puede ni debe tolerar.

6 C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 4%, 29/08/2000 — Biessy, Ana Maria y otros v. Estado
Nacional /M° Salud y Acci6én Social Sec. Salud /C.E.N.A.R.E.S.0. s/ empleo piblico /Causa:
29.847/96, Lexis 60001830. En idéntico sentido: C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 5°, 06/03/1996
— Robledo, Héctor Pedro v. Estado Nacional /Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
empleo piblico /causa: 34191/95. Lexis 60001704.

67 CNCont.-adm. Fed., Sala IV, 12/08/1986. — P., J.C.c. M® de Salud y Accién Social s/
amparo — [EDA, (30/06/2006, nro 11.541)].
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que: “La aplicacion
a una estacién de servicio, de la prevencion C9 de la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires, que no permite destinar a vivienda locales situados
en los pisos altos, no vulnera la garantia de la igualdad por el hecho de existir
otras estaciones de servicio en funcionamiento, pues si se trata de estableci-
mientos alcanzados por dicha prevencion, ello implica que se encuentran en
infraccion, y la ilegalidad en que se hallan no puede justificar el apartamiento
de la norma en el caso del demandante, ya que el agravio se configura si la
desigualdad emana del texto mismo de la disposicion legal y no de la inter-
pretacion que le haya dado la autoridad encargada de hacerla cumplir”

El Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, tuvo oportunidad de sentar
la doctrina antes expuesta, si bien ante hechos diversos, donde sostuvo que:
«“_..1) La prdctica administrativa no es ni puede ser fuente primaria deroga-
toria de una norma legal que debe ser cumplida. El hecho que por costumbre
se obrara sin el recaudo exigido por la norma no significa que eso sea lo
correcto. En todo caso, debié derogarse la norma que exigia el requisito...” %

Es la doctrina sentada por el Tribunal Supremo Espafiol, cuando dijera
que: “El precedente ilegal no vincula, puesto que el principio de igualdad

Jjuega tan sélo dentro de la legalidad’; “el precedente ilegal no justifica la
impunidad ni excluye la antijuridicidad” (sentencia de 20 de febrero de 1991,
Art. 1053, Hernando Santiago).”

Seﬂaia HUERGO LORA, ante situaciones en las que no obstante come-
terse infracciones la Administracién no actia, muchas veces obedece a las
insuficiencias organizativas que, conforme la opinién de Alejandro NIETO,

%8 CSJN, M. 580. XX. Motor Once S.A.CI. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires. 14/05/1987. Fallos 310:943.

% Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corricntes, Sentencia N° 17 del
27/11/1996, en autos: “Canteros, Olegario c. Municipalidad de Saladas s/ Demanda Contencio-
sa Administrativa”, Expte. N° 9.092/93, LLLitoral, 1999765 (89S) ). En el caso, el Municipio
sostuvo algo verdaderamente insélito, expresando que como era costumbre aplicar sanciones
sin sumario previo, no resultaria aplicable la norma que impone dicho récaudo.

7 Citado en Nota 11 en HUERGO LORA, Alejandro, “LA DESIGUALDAD EN LA
APLICACION DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS DE GRAVAMEN: REMEDIOS
JURIDICOS”, Revista de Administracién Péblica, N° 137, p. 189, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Mayo-agosto 1995, Madrid.
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“Serfa ingenuo aquif decir que la realidad debe imponerse porque ya se encarga
ella de hacerlo sin que nadie lo propugne: la realidad se impone indefectible-
mente y ella es la que nos ensefia que es materialmente imposible sancionar
y aun expedientar a todos los infractores. Sostener, por tanto, el caricter
obligatorio supondria multiplicar por cien o por mil el mimero de funcio-
narios y ni aun asf. Ad impossibilia nemo tenetur; el Derecho se detiene ante
las puertas de lo imposible.”!

Ahora bien, la falta de ejercicio en una o sucesivas ocasiones de una po-
testad no produce ninguna consecuencia juridica para su ejercicio futuro, en
tanto se encuentre atribuida por una norma juridica.

Expresa HUERGO LORA? que: “Se puede pensar que cuando el sujeto
pretende la anulaci6n de la sancién debido a la falta de imposicién de ésta en
supuestos anteriores, est4 afirmando que la Administracién puede perder una
potestad por falta de ejercicio. Sin embargo, las potestades administrativas
son imprescriptibles. El ordenamiento protege los intereses generales para
cuya tutela se han otorgado las correspondientes potestades, haciendo a éstas
inmunes frente a los actos de la Administracion que supongan renuncia o falta
de ejercicio de ellas”. Agrega méas adelante que: “...Cuando el sancionado
invoca precedentes anteriores no sancionados, la jurisprudencia les niega
relevancia calificdndolos como “precedentes ilegales” y diciendo que “no se
puede pretender la igualdad en la ilegalidad”.

Es que de ello se trata; no es posible extraer legitimidad de una mera
permanencia “de hecho” irregular ante la inacci6én anterior de las autoridades
administrativas, pues la igualdad es ante la ley y no fuera de ella.

Respecto de la tutela de los bienes del dominio piblico, la CAmara Federal
de Corrientes™, citando autores civilistas, ha sostenido incluso que: “...Los
particulares no pueden adquirir derechos sobre los bienes de dominio publico

"NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, p. 144, citado en Nota 3 por HUERGO
LORA.

2 Ob. cit., p. 192.

" Cémara Federal de Apelaciones de Corrientes (CFedCorrientes), 02/10/2001: “D.N.V.c.
Dassori de Soto, Paula”, LLLitoral, 2002-478.
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no desafectados previamente de su destino (salvo los de uso y goce concedidos
por la Administracién o sujetos a las disposiciones del Cédigo Civil). Ello, atin
cuando hubiera desidia o error de los funcionarios encargados de mantener-
los en su destino propio. (conf. Salas-Trigo Represas-L6pez Mesa, “Cédigo Ci-
vil anotado”, 4-B, Ed. Depalma, p. 9). La posesion aun “ab inmemorable” no
puede constituir un titulo vdlido frente al Estado, manteniéndose inalterable el
dominio publico. (S.T.J. R: S.C.: Voto del doctor Balladini S.E.27/99 “Dehais,
Francisco c. Mesquin, Luis s/ accién reivindicatoria s/ casacioén” —07/06/99-).
La incuria administrativa, el abandono de los deberes de los funcionarios
encargados de defender el bien del Estado, no puede ser titulo para adquirir
contra este ultimo. (Spota, Alberto G. “Tratado de Derecho Civil”, t. I, Parte
General, v.3.5, p. 605/609)”.™

IV. Conclusién

La vigencia imperativa del Principio de Legalidad o Juridicidad en mate-
ria administrativa, entendida como una vinculacién positiva a la juridicidad™,
conforme al cual el Estado sélo puede actuar vilidamente cuando existe una
norma que de modo expreso o razonablemente implicito otorga la correspon-

7 Una solucién contraria se da en el régimen del common law, conforme refiere SILVA-
RUIZ, Pedro F, “LA INCURIA Y DEJADEZ DEL DERECHO COMO CAUSA DE LA
PERDIDA DE LA ACCION EN LA DOCTRINA DEL COMMON LAW”, LA LEY 2007-F,
1274. El autor analiza la situaci6n en Puerto Rico, donde se habla de “laches”, entendida como
la negligencia o la tardanza irrazonable en la bisqueda de un remedio legal por un perjuicio
causado por la parte contraria, por el cual se pierde el derecho reclamado. En francés equi-
vale a remissness o slackness. El Diccionario Black le atribuye dos significados: 1) tardanza
irrazonable o negligencia en la blisqueda de un derecho que perjudica a la parte contraria a la
cual se reclama un remedio y 2) doctrina de equidad mediante la cual un tribunal deniega una
reclamacion por haber sido incoada irrazonablemente tarde, cuando esa tardanza negligente
perjudica a la parte contra la cual se reclama un remedio. Laches es incuria, poco cuidado,
descuido. Bs dejadez. Luego de pasar revista de la casuistica de la jurisprudencia puertorique-
fia, concluye que: “...17. La doctrina de laches o incuria, propia del Derecho Angloamericano,
particularmente de la equidad (del derecho-equidad o equity), ha sido incorporada en el dere-
cho puertorriquefio por la casuistica o jurisprudencia del Tribunal Supremo de Puerto Rico...
19. La idea de la equidad —que justificaba la propia existencia de la corte de equidad sajona
(equity court) — en su postulado de acudir a la raz6n y a la conciencia, a la recta conciencia, a
1a justicia individualizada, para encontrar soluciones justas, apartindose del rigorismo de la
ley establecida, surgida de los precedentes, alimenta la doctrina de laches...”.

5 Quienes actiian en el campo del derecho privado, se hallan vinculados negativamente
a la juridicidad, por aplicacién de la regla de clausura que reza que “todo lo que no est4 prohi-
bido est4 permitido” (conf. Art. 19 Constitucién Nacional).
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diente potestad a un érgano estatal, expresada en la atribucién concreta de
competencia, condiciona de modo superlativo la pretension de derivar dere-
chos o expectativas de actos emanados del Estado que resultaren ilegales o no
aptos para implicar las consecuencias que un destinatario diligente y previsor
pudiera extraer.

De alli el cardcter sumamente restrictivo con que la doctrina de los actos
propios, de cardcter residual en el derecho privado, y con mayor razén en el
Derecho Administrativo, podria eventualmente tener aplicacién, conforme dan
cuenta los casos jurisprudenciales que he resefiado en el presente.

Es que, rectamente interpretado, el principio de buena fe no puede justi-
ficarse para amparar situaciones de quien no obrare con el minimo cuidado y
previsién, que se potencia cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, y que fundamentalmente, pretenda asentarse
en actos estatales (conducta antecedente) inhébiles para implicar consecuen-
cias extrafias a las que las normas juridicas, como presupuesto y como limite,
confieren a los 6rganos estatales (conducta consecuente).

Dichas normas —compuestas por reglas y principios— estdn pensadas para
resguardar a la comunidad de conductas imputables tan sélo a funcionarios
infieles, pero no al Estado quien sélo podria verse vinculado por actos ema-
nados de érganos competentes, con las formalidades establecidas y con las
consecuencias que el propio ordenamiento depara.

Finalizo con una frase forjada por el Alto Tribunal de la Naci6n, que en-
tiendo refleja claramente la diferente manera de entender el derecho piiblico
y el privado, cuando expresara que: “...Si bien en principio puede resultar
indiferente a la ley el modo como los particulares arreglan sus propios ne-

gocios, no lo es la manera en que los funcionarios administran los asuntos
publices...”.®

$CSJN, S 1713 XXXII; S.A. Organizacién Coordinadora Argentina ¢/ Secretaria de
Inteligencia de Estado. 17/02/1998. Fallos 321:174.



