e e e e s oo

-

.

RODOLFO CARLOS BARRA

Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas. Master en Derecho Administrativo
Profundizado. Profesor Titular Ordinario de Derecho Administrativo de
la Universidad Catélica Argentina. Profesor Titular de Derecho Consti-
tucional y Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Nacional
de La Matanza. Profesor Extraordinario de Derecho Administrativo de la
Universidad Catélica de Salta. Ex Juez de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. Ex Ministro de Justicia de la Nacién. Convencional Cons-
tituyente en 1994. Ex Presidente de la Auditoria General de la Nacién

Tratado |
de derecho
administrativo

Tomo 3

' Administracion financiera.
Jefe de Gabinete.
Empresas publicas

dib

Editorial Abaco de Rodolfo Depalma

CIUDAD DE BUENOS AIRES




Barra, Rodolfo C. .
Tratado de derecho administrativo - 1% ed. - ‘Buenos Aires: Abaco
de Rodolfo Depalma, 2006.

v. 3, 1045 ps.; 23x16 cm.
ISBN 950-569-254-4

1. Derecho Administrative. I. Titulo
CDD 342.06

A Guido, mi tercer nieto.

A mis alumnos de la Universidad

Nacional de La Matanza.

P En memoria de Rodolfo Depalma,
Julio Comadira y Mariano Cavagna Martinez.

N

.\./.—'_

P

74N

PREMIO] ESTREILA WORLD QUALITY
DE PLATIND COMMITUMENT

Galardén otorgado a esta editorial, 1998

©

EDITORIAL ABACO DE RODOLFO DEPALMA S.R.L.

Viamonte 1336, 6° - Ciudad de Buenos Aires
info@abacoeditorial.com.ar

Queda hecho el depésito que previene la ley 11.723

1.8.B.N. 950-569-166-1 - Obra completa
1.S.B.N.-10: 950-569-254-4 - Tomo 3
1.S.B.N.-13: 978-950-569-254-5 - Tomo 3

Impreso en méyo de 2006

Verlap S.A. Producciones Graficas
Comandante Spurr 653, Avellaneda
(Prov. de Buenos Aires)

IMPRESO EN LA ARGENTINA

s s et



806
TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

§ 148. ErEecros DpE LA ACTIVIDAD CONSULTIVA SO
LA RESPONSABILIDAD DEJ, ORGANO DECISOR PR

Como ya lo hemos visto, desd
forma‘}, y con los alcances ya estudieacll?s pel;nc;ioctie
en la “causa” del acto, mientras que el p;ocedimi
form-a’ parte del elemento “procedimiento” dest
duccién del acto. Pero desde 1a perspectiva
de la persona fisica a cargo del érgano decig

Vista jUridico
men se integrg
.ento Consultivg
nado g 14 pro-
de la Psicologia

El dictamen ] _
) permite, a la person ;3
“cientificamente” ’ b a que debe QeC}dlr, conocer

cir,
» conocerla de acuerdo con una exposicién légica de sug cau

gc;rl‘rggz(i)sy de 1nc'1den01a causal, el que influye sobre la voluntad
e or en du‘ecta' proporcién a la incidencia del objeto del
Nain s<1>bre el objefco 0 contenido decisorio del acto.

al 1o soumr:t;rrlelnte ell dictamen, al' no ser vinculante, es decir,
tenido. no ueda ‘;0 untad del decisor-persona fisica a su con-
reSpon,sabih% ded ener el efecto de excluir absolutamente la
acto decisoria e aquella, a su vez, sobre el contenido del
o admini O ya se trate de la responsabilidad penal, civil

Imstrativa®. Pero aun asi, la medida de esa responsa-

34 . . . _
men, sobEr:le tigmtf:;epggr:ucs:uestmp ar y rechazar la correccién cientifica del dicta-
o aportados por terceros Propios conocimientos, ya sean de dominio personal
cardcter de actividad cons :?u.nque en este dltimo caso, como ya sabemos, sin el
tamen debers ser val dsu ova propiamente dicha. Aun asf el contenido del dic-
sido correcto. habrra oo L0T0 causa hipotética del acto ~si el dictamen hubiese

ecto, habria influido sobre la causa del acto y sobre su objeto en alguné.

I 1Y ydg-. cex . . L
edida-, lo cual, Junté con Ia critica y 1a opinién diversa, debera ser expresadp‘.) .

en la motivacién del acto.

85 En .
el texto estamos haciendo referencia, valga la reiteracioén, a la res-

ponsabilidad de la persona fisi “ i ; i
p fisica, del “funcionario”, siempre en el sentido més :
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pilidad debera ser valorada conforme a la incidencia que el

<o decisor. . ;
" _or el servicio juridico pertinente, a un dérgano a cargo de una

SR A+ s DD R .+ R .

~ dictamen ha debido tener, segiin su especificidad, sobre la vo-
ntad del decisor. Supongamos un dictamen juridico dirigido,

Lersona fisica que no es abogado, dictamen en el que se afirma
ue, en el caso, es posible realizar, por ejemplo, el contrato
en cuestion por el procedimiento simplificado de la contratacién
“directa sin necesidad de recurrir a la licitacién, puablica o pri-
wada. Este procedimiento contractual —que es el seguido final-
mente por el decisor— es considerado luego —por ejemplo, por
‘sentencia judicial firme, como consecuencia de una accién ini-
ciada por un tercero en aptitud de ofertar y competir— violatorio
“de la ley, por no darse en el caso las causales que autorizan
‘a emplear la via de la contratacién directa. Seria verdadera-
mente irrazonable —y lo juridico es, o0 debe ser, un producto

" de la razén— como también absolutamente injusto pretender

“que el decisor asuma en tales condiciones cualquier tipo de
responsabilidad, lo que no excluye, por supuesto, la invalidez

'  del acto decisorio y la imputabilidad y responsabilidad de la
.- persona juridica a la que pertenece el decisor®.

SR n
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; La situacién varia en el caso inverso, es decir cuando el
decisor no conforma su decisién con lo dictaminado y finalmente
''ise determina que lo decidido es contrario a la ley, mientras
que el mismo acto administrativo hubiese sido valido de haberse

; sujetado al dictamen.

amplio y comprensivo del término. La responsabilidad de la organizacién, lo que
serd a través de la imputacién a su personificacion juridica (ver supra, t. 2, §§ 19

i3t . . .. . .
Ty 20), sera exclusivamente civil y no podra ser excusada en ningin caso por el
ontenido del dictamen consultivo, ni siquiera proviniendo de un consultor “ex-

terno”, es decir no perteneciente al sector piblico.
... % Naturalmente, el razonamiento que hacemos en el texto no toma en con-
sideraci6n la eventual prueba del dolo del decisor —por ejemplo, complicidad con
el abogado dictaminante a los efectos penales— o bien su culpa inexcusable. Asi,
Y para poner un ejemplo extremo, si el objeto del contrato no fuese manifiesta-
mente, urgente, ni vinculado a la defensa, ni secreto, y fuese por un valor de
Muchos millones de délares, etc., podria esperarse una conducta més prudente
dfil decisor, su recurso a una nueva consulta, etc. Estaremos siempre ante cues-
- tiones que deberan ser apreciadas de acuerdo con las circunstancias del caso, lo
9“? no quita que, en principio, debamos considerar al dictamen razonable (para
‘{n‘no especialista) como una causal de exclusién de la responsabilidad del decisor,
~ Slempre ¢n la medida de la debida incidencia del dictamen sobre la decisién.
Distinto es el caso del autor del dictamen, cuya responsabilidad ser4a mensurada
de acuerdo con las reglas de su prgpia ciencia, las que permitiran, por ejemplo,

calificar al error como inexcusable o no.
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lugar oportuno, el insti

A ; ituto de la responsabili °n el

11 ilid .

nario publico- que la responsabilidad personall ecll(i 3?11, fllnclo:‘-.g
ien

encuentran a cargo de érga
€ 0rganos del secto abli e
T pubhco deb
Ser vy
a-

Iorad_a con sumo cuidado y prudencia. Una politi

—0 bien judicial, desde el punto de vista in’cp0 tica hormativ

sivame ! erpretativo—
paraliznt?’ se(;zera en esta materia puede tener comovof e
oo :11(:10111 ela é&dmlmstraci()n, lo que seria particulz o 1
el caso ini i6 : Tmente
de los funci > de la Administracién “activa”, por el t ot
( uncionarios a decidir, sobre todo cuando 1 isignor
ilnnovatlva, la resolucién de casos precisam :;) 2 decision e

ond ente nov

e el recurso al precedente se presenta c ed980s, 0
: omo manifiesta-

. . Pl z
e

prefiere “esconder la
1 S manos en las man
refl gas de su ch
gn éCdmg ﬁxf'_ma}r.con la excusa de no tener manos” comf:l)queta,
anéc :Xie( .ICthIa) que recordaramos supra (t. 2, § ’10 notae ISl)()l)a
sy “ye ' ’
siva pohtl_ca de responsabilidad alentaria ’ ial.
mente, al “burocratismo” i  Paradoal
mente, al irresponsable en desmedro de la bu
sponsable, y seria fatal cuando el 6rgano decisor-
bl

acla.
- clon

S

A

‘segin lo vimos en
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- roducidas, siempre con una inter_pretacién en favor del fun-

ario cuestionado.
Estos principios, entendemos, son también aplicables a la

hip()tesis que nos ocupa _la -decisién que se aparta del dicta-
men— siempre de acuerdo con las circunstancias del caso, p. €j.,
i€l dictamen se refiere a una cuestion reglada (1a aplicacion
de una norma que vincula rigidamente 1a consecuencia juridica
con la hipétesis factica)®® o se trata de un problema de valo-
racion de hechos, de interpretacion de la norma, o de otros
elementos cognoscitivos cientificos controvertibles por la misma
‘ciencia de que se trate®®? También aqui es necesario no exa-
gerar con la severidad de la apreciacién de la responsabilidad,
ya que de lo contrario se lograria gque todo dictamen fuese,
de hecho, vinculante (contrariando asi su propia naturaleza,
§146) y convertiriamos al érgano decisor
~ un “esclavo” del 6rgano consultivo. No es necesario remarcar
1a gravedad adicional, para el mismo sistema democratico, que
esto tendria en los casos de decisores con jerarquia y respon-

sabilidad politicas.

por ls;(l)rjirsirgina o naturaleza, pertenezca al nivel politico.
ooy eso el énego error, de derecho o de apreciacién de 18
cepcjm; ne II; ﬁt' ar lggar a responsabilidad alguna —con exz
cepcién eXiStapg itica, si el'_cargo es de esta naturaleza®- salv'é ,
cuando e s (:) por medio el dolo o una negligencia inéxcii-
s co,n 1 e de eran ser razonablemente apreciadas de acuer-

as circunstancias del caso y el aporte de las prueba}i‘

ot s AR b

£ oo

objeto del dictamen s€ refiera
no por supuesto a la eventual

Aun asi, el dictamen puede
o a todo ello, de las distintas
que un dictamen basado ex-
liticas (valga la redundancia,
sera siempre una materia

88 En el texto pensamos en el caso en que el
en el sentido alli indicado,

crecional, del acto decisorio.
referirse a la validez o 8 la eficiencia o a la eficacia,
opciones discrecionales. Reiteramos, sin embargo,
clusiva e integralmente en razones de oportunidad po
ya que lo puramente “gportunc”, en el ambito publico,
politica) no es un verdadero “dictamen consultivo”.
89 Por ejemplo, jel contenido del dictamen se refiere a que la estructura
molecular del agua es dos atomos de hidrégeno por uno® de oxigeno, o bien es
acerca de una experiencia quimica novedosa, compleja, que importa muchas horas
de estudios y experimentos de laboratorios y que €s de por si con
otros estudios de la misma rama del conocimiento? En el primer caso, s obvio
que un apartamiento de ese dictamen generard responsabilidad en el decisor; en
la segunda hipétesis la respuesta ya no serd, ni mucho menos, obvia, y dependera

de 1a razonabilidad circunstancial del apartamiento (por ejemplo, el prestigio cien-

tifico de la opinion diversa a la del dictamen).

87 La responsabilid iti :
n.uncia, exigidap, del fu:xc?:nz:ilétz:: pued? hacerse valer simplemente con la re- i
cionamos en el texto debemos a cuestién. Ademss de las razones que Mmen i
personal alienta también un 8} egar que una politica de excesiva responsabilidad ot
politica en una democracia a forma de corrupcién del “debate” o competencia
especialmente penal, con ’ﬁ cor lr lspglon que se manifiesta en el uso de la denuncia;
una opinién publica 'no deb'r(lja idades de descrédito politico de la persona ante
inicia ol proceso penal, la i 3mex}te informada sobre la cuestién. La denuncia -
) taculares, quizas la ex,igengir: dUCCI(5n de mediflas de prueba més o menos espec-

: e i débilmente fundad e una declaracién indagatoria seguida de un Pro” W
la, asf valorada, decisién orrone (o fundado exclusivamente en la existencia 46
un supuesto ext’remo la ab:giwa')} hasta llegar a la revocacion de aquel, o, en 3
se produzcan estas algernativasu:;(;z;.éyamsgg etl juicio concluido. Pero para] que v
uedara i . o tiempo, y mientr nto el polftic® .« o
gue losar:ci);nrnes;d?nidliiscox:s:na n}lqe‘ilética y su fama Sl{jeta a l:si;ztrgmestacién N
periencia eXtraordinarjaqde ratn acer de.ella.' Los argentinos tenemos una €x° ,
en ellas. este tipo de situaciones o, m4s bien, somos expertos . .

a una cuestién “reglada’”,
_naturaleza, reglada o dis




