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"La finaltdad de una función consultiva Jurídica previa a la emisión de los actos administrativos no es 
otra que el apego a la legalidad por parte de la actuación administrativa, más allá de la eventual 
responsabilidad que pudiera evitarse si la fuerza técnica del dictamen disuadiera el dictado de un 
acto ileg/timo. " 

l. El debido procedimiento previo como requisito esencial del acto administrativo 

La ley Nacional de Procedimientos Administrativos prescribe en forma expresa que el procedimiento es un requisito 
esencial de todo acto administrativo. En efecto, el articulo 7, inciso d) de la Ley Nacional de Procedimientos 
Administrativos -LNPA- (1) señala que antes de la emisión de un acto administrativo "deben cumplirse con los 
procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que resulten implícitos del ordenamiento jurídico. Sin 
perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, considérase también esencial el dictamen proveniente de 
los servicios permanentes de asesoramiento jurídico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses 
legítimos". 

El debido procedimiento previo a todo acto y, por ende, el respeto a las formas establecidas, implica no sólo una 
garantía frente al Administrado, sino también persigue garantizar la juridicidad del obrar administrativo y, de esta 
manera, alcanzar el interés público comprometido. 

Este concepto, propio de un Estado de Derecho, abarca también al principio del "debido proceso adjetivo", que 
constituye una manifestación especial de aquél, (2) e importa una expresión de la garantla de derecho de defensa 
consagrada en el articulo 18 de nuestra Constitución Nacional, y de la tutela judicial efectiva reconocida en el 
articulo 8 de la Convención Americana sobre derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), en los 
artículos 2, inc. 3, y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y en el articulo 10 de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, todos con jerarquía constitucional conforme lo establece expresamente nuestra 
propia carta fundamental (articulo 75, inciso 22). 

El principio del debido proceso adjetivo, enunciado y descripto en el articulo 1, inciso f), apartados 1, 2 y 3 de la 
LNPA, comprende el derecho a ser oído, a ofrecer y producir pruebas, y sobre todo el derecho a obtener una 
decisión fundada. (3) Y aunque no lo diga expresamente la ley, va de suyo que también comprende la publicidad de 
las actuaciones. (4) 

Ahora bien, el debido procedimiento previo a todo acto administrativo es más genérico y apunta directamente a la 
legalidad y razonabilidad de la función administrativa. Como destaca Fiorini: "el debido procedimiento administrativo 
es toda la actividad administrativa y el debido proceso adjetivo que menciona la ley es una sección del mismo; el 
primero tiende a la justicia de muchos otros bienes en especial, mientras el segundo se refiere a derechos 
particulares". (5) 

La decisión fundada no es propiedad exclusiva del principio del debido proceso adjetivo, en el que participa el 
administrado, ni tampoco se vincula exclusivamente con la motivación que deben tener los actos administrativos. 
En rigor, las decisiones fundadas son el resultado de toda conducta legitima de la Administración . En este 
entendimiento, es necesario el debido procedimiento previo a la formación de la voluntad estatal, a los fines de 
garantizar o, por lo menos. incentivar esa conducta ajustada a derecho que, por cierto, deberá ser explicada a la 
ciudadanía por medio de la expresión clara de los antecedentes de hecho y de derecho que sirvieron de causa a 
ese acto, permitiendo de este modo conocer la finalidad buscada. (6) Como aclara Coviello, cuando se hace 
referencia al derecho a una decisión fundada: "con ello no es que sólo nos estamos refiriendo a la motivación del 
acto administrativo como elemento esencial de él. Antes bien, ello apunta a algo más elevado: la forma republicana 
de gobierno o sana democracia significa que los poderes públicos -todos- deben dar razón de sus decisiones". 
(7) 

A esta altura es importante destacar que entre los distintos tipos de procedimientos administrativos podemos 
distinguir los meros procedimientos de formación de actos, los procedimientos impugnatorios o reclamativos. y 
aquellos que se refieren a procesos de control. Cada uno de estos procedimientos se conforma con una cantidad 
determinada de actos preparatorios tendientes a la elaboración de actos que luego concretan la finalidad de interés 
público que persigue la Administración, (8) que se manifiesta en decisiones de alcance particular o general con 
efectos jurldicos directos hacia los administrados, e incluso inter orgánicas o interadministrativas. 



En cualquiera de sus manifestaciones, el procedimiento administrativo constituye un instrumento de control de la 
legitimidad (que incluye legalidad y razonabilidad o justicia) y del buen acierto de los actos administrativos con 
relación al interés público que debe alcanzarse (oportunidad, mérito o conveniencia). (9) Como precisa el 
reconocido jurista alemán Schmidt-Assmann: "el procedimiento administrativo actual no se centra sólo ni 
exclusivamente en posibilitar el control posterior, ante una segunda instancia, de las decisiones administrativas una 
vez adoptadas. Se trata, más bien, de condicionar a priori el modo en que se toman las decisiones administrativas. 

Lo que se intenta es que la administración prepare con cuidado sus decisiones". (1 O) 

En tal entendimiento, y como ya se ha señalado, la LNPA establece como requisitos esenciales de los actos 
administrativos "a los procedimientos esenciales y sustanciales, y los que resulten implícitos del ordenamiento 
jurídico". Al respecto, la primera impresión resulta ser que la propia ley abre un importante marco de apreciación 
respecto a la determinación de la condición de "esencial" de un procedimiento determinado. Lo mismo ocurre con el 
deber de seguir los procedimientos implícitos del ordenamiento jurídico. Sin embargo, no es menos cierto que el 
debido procedimiento previo que prevé la normativa es tan amplio que abarca, con una intencionalidad evidente, 
todas las reglas de procedimiento contempladas en las leyes especiales y generales para los casos previstos en 
esas normas, e incluso los principios generales del derecho que se aplican al campo de los procedimientos 

administrativos. 

De esta manera, por ejemplo, no hay dudas de que siempre deberán seguirse los procedimientos de selección de 
contratistas previstos en las normativas de contrataciones si el Estado Nacional o sus órganos descentralizados 
pretenden contratar una obra, un bien, o un servicio. (11) Otro tanto ocurre en materia sancionatoria o en los 
procedimientos recursivos, donde deberán respetarse los cauces formales previstos para sus finalidades, así como 
también deberá respetarse, en estos casos, el debido proceso adjetivo, con la posibilidad cierta de que el particular 
pueda ser oído, ofrezca y produzca prueba, y obtenga luego una decisión fundada. (12) A su vez, existen 
procedimientos de participación ciudadana, como el de la audiencia pública, que deben respetarse cuando el 
ordenamiento así lo requiere; (13) y aún en los casos en que no se exija un procedimiento determinado, sí están en 
juego los intereses de los consumidores y usuarios de servicios públicos, debe implementarse algún procedimiento 
tendiente a que puedan participar en el debate previo a la decisión administrativa de alcance general, conforme lo 
prescribe el art. 42 de la Constitución Nacional. (14) 

Como lo ha sintetizado Canda: "el procedimiento previo al acto no puede ser cualquier procedimiento sino el 
"debido", y ello es asl , porque sólo siguiéndose el procedimiento debido se verán garantizados el derecho de 
defensa y el dictado de un acto administrativo justo". (15) 

Ahora bien, es sabido que los autores del proyecto de la LNPA, Ores. Héctor Escola, Adalberto Cozzi y Carlos 
YOUNG, manifestaron, en la propia Exposición de Motivos de la ley, que siguieron para el Título 111 de dicha norma 
las opiniones expuestas por el Dr. Marienhoff en su tomo 11 de su Tratado de Derecho Administrativo, en materia de 
acto administrativo. Sin embargo, en dicha obra el autor no reconoce en forma expresa al procedimiento como un 
elemento esencial del acto, razón por la cual cabe efectuar ciertas precisiones al respecto. 

Para MARIENHOFF, el acto administrativo tiene elementos esenciales y accidentales. Entre los primeros ubica al 
sujeto, la causa, el objeto, la forma, la finalidad y la moralidad. (16) Los elementos accidentales o eventuales son, 
en cambio, los que pueden o no existir en un acto administrativo, sin que su falta o ausencia influyan en la validez y 
eficacia del acto, como ser el término, el modo o la condición. (17) Sentado lo anterior, resulta importante aclarar 
que este autor comparte el criterio amplio que debe dársele al elemento forma, sostenido por autores tales como 
Garrido Falla, Fernández de Velasco y Fiorini, que no sólo contempla la forma que debe observarse al emitir el 
acto, que exterioriza la voluntad administrativa, sino también al conjunto de formalidades o requisitos que deben 
respetarse para llegar a emitir el acto. (18) Según Marienhoff, estas formalidades, que incluye en el elemento 
forma, constituyen una parte del procedimiento administrativo, y su omisión dará lugar a un vicio de forma, que 
acarreará la nulidad de dicho acto. Para el reconocido autor, esta cuestión que no debiera generar mayores 
interrogantes, dado que "en derecho administrativo, cuando una forma es exigida o requerida, tal forma es esencial. 
En todo acto formal la forma es esencial. Su observancia o respeto es fundamental para la validez del acto". (19) 
Por lo contrario, si la forma no estuviere establecida de manera indispensable para la emisión de un acto, ella seria 
"no esencial" y su inobservancia no viciaría el acto. (20) 

No obstante lo expuesto respecto de los procedimientos esenciales y sustanciales, la LNPA se preocupa en exigir 
en forma expresa que, sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, debe considerarse esencial el 
dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico cuando el acto pueda afectar 
derechos subjetivos o intereses legítimos. En tal sentido, independientemente del procedimiento administrativo que 
deba seguirse en cada caso particular, siempre deberá producirse el dictamen jurídico al que alude la normativa 
general, antes de la emisión de un acto administrativo, si se llegaren a afectar tales derechos e intereses. (21) 

11. La función consultiva jurídica 

La actividad consultiva es la actividad de la administración que se dirige a ilustrar con sus pareceres, opiniones e 
interpretaciones a los órganos activos sobre actos que deben dictar en el ejercicio de sus funciones. (22) Como 
decía Bielsa: "el asesoramiento en las funciones gubernativas es una consecuencia no solamente de la división 



orgánica del trabajo, sino también del progreso institucional. Se sabe que el gobernante, cualquiera sea la esfera 
en que actúa, rara vez tiene la preparación jurídica, ni financiera ni en materia económica, que el cargo exige". (23) 

Teniendo en cuenta que toda actividad administrativa debe respetar la legalidad y, por eso, realizarse de acuerdo a 
normas legales y principios de derecho resulta de vital importancia institucional la función consultiva en derecho 
previa a la toma de decisiones por parte de la Administración activa. 

La consulta jurídica ha existido en todas las épocas de desarrollo del Estado, cualquiera haya sido su forma político 
jurídica. De hecho, dicha función consultiva interna del Estado reconoce orígenes muy remotos, dado que, por 
ejemplo, ya en el Imperio Romano existla la figura de los consiliarii, que asesoraban a los prefectos de pretorio en 
temas de derecho. (24) A su vez, en la Edad Media, la institución de los Consejos -los "Consejos Reales", que 
luego fueron sucedidos por los "Consejos de Estado"- fue creada para aconsejar a la autoridad que decidla. (25) 

En el ámbito nacional de nuestro país, la función consultiva fue ejercida primigeniamente por el Fiscal General, 
designado en 1862. Luego, en el año 1865 el Fiscal General fue sucedido por el Procurador del Tesoro de la 
Nación, máximo asesor jurldico del Estado, que a partir del año 1947 dirige, a esos fines, el actual Cuerpo de 

Abogados del Estado creado. (26) 

Entre sus funciones, el Procurador del Tesoro de la Nación asesora jurídicamente al Poder Ejecutivo, Ministros, 
Secretarios, Subsecretarios y a las máximas autoridades de las entidades descentralizadas, además de ser el 
representante del Estado en juicio, cuando lo dispone el Poder Ejecutivo. (27) También debe intervenir en los 
trámites de recursos administrativos contra resoluciones de ministros o secretarios de Presidencia, en los casos 
que corresponda establecer jurisprudencia administrativa uniforme, cuando la índole del interés económico 
comprometido requiera su atención, o cuando el Presidente de la Nación lo estime conveniente. (28) 

Por su parte, el Cuerpo de Abogados del Estado que dirige está integrado por todos los servicios de asesoramiento 
jurídico del Estado Nacional y de sus entidades descentralizadas. Estos abogados dependen técnica y 
profesionalmente de la Procuración, pero orgánicamente mantienen su posición - y por ende su vinculación 
administrativa Uerárquica y funcional)- en la estructura de los organismos a los que asesoran. (29) 

La dependencia técnica aludida ha sido establecida en la propia ley 12.954, en cuanto dispone que la interpretación 
de leyes y reglamentos que la Procuración del Tesoro de la Nación realiza a través de sus dictámenes es de 
carácter obligatorio para los servicios jurídicos que conforman el Cuerpo de Abogados del Estado, sin perjuicio de 
lo cual el dictaminante podrá dejar sentado su criterio personal. (30) 

La actividad consultiva de los abogados del referido cuerpo, como del Procurador del Tesoro de la Nación, se 
realiza a través de dictámenes jurídicos, que a continuación analizaremos. 

111. El dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento j urídico 

111.1 Naturaleza jurídica del dictamen 

El dictamen "es opinión fundada en ciencia o arte emitida por un especialista; si versa sobre cuestión jurídica debe 
apoyarse en derecho ( ... ) es un consejo que se da sobre una cuestión o asunto", afirmaba Juan Carlos Luqui en su 
lúcido trabajo sobre este tema. (31) 

Villegas Basavilbaso sostiene que la naturaleza jurídica de los actos de los organismos consultivos no puede ser la 
de un acto jurídico, sino que más bien se trata de hechos administrativos, por cuanto no obligan al órgano ejecutivo. 
(32) En tal entendimiento, los dictámenes, a diferencia de los actos jurldicos, no tienen por fin inmediato establecer 
entre las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos. (33) 

En rigor, los dictámenes jurídicos no son actos administrativos, sino actos internos de la Administración, en la 
medida que no producen efectos jurídicos directos a los particulares, (34) siendo opiniones no vinculantes que 
colaboran para que el funcionario pertinente decida conforme a derecho. Tal actividad consultiva, que se 
materializa por medio de la producción de dictámenes, importa una actividad preparatoria interna de la 
Administración, en cuya labor no entra en relación con terceros. (35) 

Para Barra el dictamen consultivo es, en su funcionalidad procesal, un acto preparatorio, en la medida que sirve 
para la elaboración de actos decisorios y, en su otra faz, un elemento causal, en tanto "el elemento cognoscitivo 
contenido en el dictamen debe ser incorporado a la determinación y configuración de los hechos o a la 
identificación e interpretación del derecho aplicable". (36) De esta forma, el dictamen jurídico integra la causa del 
acto administrativo decisor en tanto que el dato cognoscitivo que contiene es un antecedente fáctico de aquél. (37) 

Por tal motivo, los dictámenes no son objeto de impugnación, ni aun aquellos que fueren notificados al particular, 
salvo en el caso de que conformen el acto decisorio, y a tal fin sean adjuntados. Pero en definitiva, alll se estarla 
impugnando el acto administrativo que hace suyo al dictamen, y decide la cuestión remitiéndose a sus 
fundamentos. No obstante ello, los dictámenes notificados pueden ser contestados, (38) incluso también aquellos 
dictámenes que no siendo notificados, sean conocidos por los particulares, sea porque fueren públicos, o en virtud 
del conocimiento que pueda tenerse con motivo del acceso a las actuaciones. (39) 

111.2 Su condición de requisito del acto administrativo. 



Como hemos indicado al principio de este trabajo, la LNPA prescribe en forma expresa que el dictamen 
"proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico" es un requisito esencial del acto 
administrativo cuando este último "pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legítimos". (40) 

En primer lugar, hay que destacar, como bien señala Muratorio, que "el dictamen jurídico que reviste el carácter de 
elemento esencial del acto administrativo, en los términos del art. 7 inc. d) de la LPA y de los arts. 61 , 92 y 98 del 
RNPA, es el que proviene del "servicio jurídico permanente", esto es, de la Dirección de Asuntos Jurídicos o 
Legales o asesorías letradas o legales que se encuentren en la Administración centralizada o descentralizada, 
como delegaciones del Cuerpo de Abogados del Estado en los términos de la ley 19.549 y su decreto 
reglamentario, sin perjuicio de que se puedan producir en el expediente -a juicio del órgano decisor- otros 
dictámenes técnicos, jurídicos o de aplicación de otras ciencias". (41) 

Ello se desprende en forma clara de la letra de la propia ley. Y asl lo entiende la Procuración del Tesoro de la 
Nación, quien tiene decidido no intervenir en casos en que no se hayan expedido con anterioridad los servicios 
permanentes. (42) 

Es interesante observar que la LNPA establece la obligatoriedad del dictamen jurídico cuando los actos 
administrativos que luego se llegaren a dictar "pudieren afectar derechos subjetivos o intereses legítimos". Dada la 
distinción que efectúa la propia normativa, resulta necesario analizar estos dos conceptos conocidos por la 
doctrina. Al respecto, Cassagne precisa, siguiendo la postura clásica, que el derecho subjetivo es un poder jurídico 
otorgado por el ordenamiento legal a una persona, que se vincula a una actual y concreta relación con una cosa o 
sujeto determinados, circunscripto al orden patrimonial. A su vez, el autor explica que el interés legitimo es una 
categoría distinta, que importa un poder de reacción a favor del administrado que se encuentra en una situación 
especial frente a un reglamento o acto concreto, (43) -agregamos- cierto o eventual. 

En rigor, el término interés público fue acuñado en Italia, a partir de la reforma judicial de 1889, que atribuyó a los 
Tribunales ordinarios la protección de los derechos subjetivos. y al Consejo de Estado la tutela de los intereses en 
el ámbito del derecho administrativo, luego calificados por la doctrina itaíiana como intereses legítimos. En Francia, 
en cambio, ya a principios del siglo XIX el Consejo de Estado Francés comenzaba a reconocer un recurso por 
exceso de poder -excés de pouvoir-, que a partir de su status legislativo en el año 1872, dejó de ser una mera 
denuncia para convertirse en un verdadero proceso por medio del cual se asegura el cumplimiento de la ley por la 
Administración Pública. Si bien la mayor parte de la doctrina francesa lo considera un recurso objetivo, donde no se 
valoran derechos subjetivos sino la legalidad de la conducta administrativa, en este particular sistema de protección 
francés se le exige al recurrente un interés directo y personal en el asunto, que por cierto luego se reconduce al 
interés de la buena administración. (44) 

No obstante lo expuesto, compartimos la postura de los autores españoles Eduardo García de Enterria y Tomás 
Ramón Fernández, quienes sostienen que los llamados intereses legítimos son verdaderos derechos subjetivos, en 
la especie reaccionales o impugnatoríos, dado que cuando el particular ha sido perturbado en su esfera vital de 
intereses por una actuación administrativa ilegal, "el ordenamiento, en servicio del más profundo sentido de la 
legalidad en el Estado de Derecho como garantía de la libertad, le apodera con un derecho subjetivo dirigido a la 
eliminación de esa actuación ilegal y al restablecimiento de la integridad de sus intereses". (45) 

Ahora bien, en nuestra opinión, el dictamen jurídico debiera ser obligatorio y previo a todo acto administrativo, con 
independencia de si llegare a afectar derechos e intereses de los particulares, en ía medida que la función 
consultiva en derecho, como hemos dicho antes, no sólo importa una garantía frente al administrado, sino que 
representa una garantía y control de la legitimidad administrativa. La legalidad no debe respetarse únicamente 
cuando se estimare que pudieren afectarse derechos de terceros, sino que debe primar en toda conducta 
administrativa, de modo que el dictamen consultivo en derecho, que orienta esa conducta legal, resulta a nuestro 
criterio siempre obligatorio, como procedimiento implícito en el ordenamiento jurídico para aquellos actos 
administrativos que, incluso, prima facie, no llegaren a afectar derechos subjetivos e interés legítimos de los 
administrados. 

A su vez, la necesidad de un cuerpo permanente de abogados del Estado, dirigido técnicamente por el Procurador 
del Tesoro de la Nación, que asesore a los órganos administrativos en forma previa, y de manera obligatoria, a la 
emisión de todos los actos administrativos, se inspira en el principio de unidad de acción de la Administración, (46) 
de manera que - como señala Muratorio- "más allá de la mayor versación jurídica de cada órgano -o de otros 
pareceres y estudios jurídicos que al efecto éste pueda recabar- se unifiquen, armonicen y sujeten a coherencia 
las diferentes interpretaciones jurídicas, tomando en cuenta que frente a los particulares la Administración se 
presenta como una sola entidad."(47) 

Sentado ello, siendo el dictamen jurldico proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento un requisito 
esencial obligatorio para la validez del acto administrativo. sí éste no se cumple, el acto administrativo que luego se 
dicte será nulo de nulidad absoluta, (48) conforme lo determina el art. 14, inc. b) de la LNPA, por haberse 
incumplido ese requisito esencial, exigido por el art. 7, inc. d), de dicha ley de procedimientos. 

La doctrina administrativista ha sido pacífica en esta cuestión. reconociendo que el incumplimiento grave del debido 
procedimiento previo a todo acto administrativo (es decir, la violación de las formas esenciales, entre las que se 



encuentra el dictamen jurídico exigido en forma expresa por la LNPA) ocasiona la nulidad absoluta del acto 
administrativo pertinente. (49) Así lo han entendido también la Corte Suprema de la Nación, (50) la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (51) y la Procuración del Tesoro de la Nación. 
(52) 

111.3 El contenido del dictamen 

Con relación al contenido de los dictámenes jurídicos, la Procuración del Tesoro de la Nación ha dicho que la 
intervención previa de los servicios jurídicos debe efectuarse mediante dictámenes que individualicen la cuestión 
traída en consulta, la desarrollen exhaustivamente, desde el punto de vista fáctico y jurídico, con el agregado de 
toda la documentación que tenga incidencia en el tema. Ello así por cuanto el dictamen jurídico supone el análisis 
especifico, exhaustivo y profundo de una situación concreta y jurídicamente determinada, efectuada a la luz de las 
normas vigentes y de los principios generales que las informan, a efectos de recomendar conductas acordes con la 
justicia. (53) 

De igual manera la Procuración también ha manifestado que el dictamen jurídico debe consistir en un análisis 
pormenorizado de las circunstancias fácticas del caso y de las consideraciones jurídicas aplicables, para poder 
recomendar conductas acordes con la justicia e interés legítimo de quien formula la consulta. (54) En este 
entendimiento, el dictamen jurldico no puede constituir una simple relación de antecedentes ni una agrupación de 
valoraciones dogmáticas. (55) 

Por tal motivo, si bien a partir de la reforma al reglamento de procedimientos administrativos implementada por el 
Decreto 1883/91, en la tramitación de los expedientes, dada la responsabilidad primaria del funcionario 
interviniente, se prohibió el famoso "pase" de las actuaciones, que se habla convertido en un vicio en las prácticas 
administrativas, (56) el propio reglamento exceptuó esta prohibición cuando debe prepararse y emitirse el dictamen 
obligatorio del servicio jurldico permanente del ministerio, o cuando sea necesaria la intervención de la Procuración 
del Tesoro de la Nación, a cuyo fin podrá remitirse el expediente, (57) dado que de otra forma no podría realizarse 
el análisis pormenorizado y profundo de las circunstancias fácticas y legales del caso. 

Con relación a las consideraciones jurídicas, es importante destacar que la Procuración del Tesoro de la Nación 
tiene dicho que los dictámenes deben atenerse a la jurisprudencia pacífica de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación. Así, deberá seguirse la interpretación que propicia esa jurisprudencia cuando, por ejemplo, es favorable al 
reclamo del particular, a los fines de evitar un dispendio jurisdiccional innecesario y, lo que resulta más grave, un 
daño patrimonial mayor a la Administración. (58) A estas razones valederas, habría que agregar dos más, a nuestro 
juicio: 1) por tratarse la Corte Suprema del intérprete final de la Constitución Nacional, y 2) para evitar que el 
agotamiento de la vía administrativa importe en los hechos únicamente una restricción temporal al acceso a la 
justicia. 

111.3.1 Alcance del análisis jurídico 

Siendo un análisis de las circunstancias fácticas del caso y de las consideraciones jurídicas aplicables, resultan 
excluidas las cuestiones de oportunidad, mérito o conveniencia, (59) las cuestiones políticas, (60) las fácticas que 
no pueda apreciar un servicio jurídico (61) y, por supuesto, las cuestiones técnicas que correspondan a otras 
ciencias o artes. (62) No obstante ello, el análisis jurídico debe comprender necesariamente también el análisis de 
la razonabilidad de los actos a dictarse. En tal sentido, Muratorio nos recuerda que "por razonable se entiende lo 
justo, proporcionado y equitativo, requiere la concurrencia de un fin público, circunstancias justificadas, adecuación 
del medio elegido al fin propuesto y ausencia de inequidad manifiesta". (63) 

Tomás Ramón Fernández manifiesta, de manera acertada, que "es sencillamente imposible dar un solo paso en el 
debate jurídico sin acudir a la idea de lo razonable, sin manejar la lógica de lo razonable". (64) Coincide nuestra 
doctrina vernácula, al sostener -como lo hace Cassagne- que el criterio central del razonamiento jurídico "no se 
concibe entonces como una operación deductiva apreciada únicamente conforme el principio de legalidad, sin 
ocuparse de su carácter justo, razonable o aceptable". (65) 

Precisamente, la legitimidad de los actos abarca tanto la legalidad, como la razonabilidad o justicia de los mismos, 
(66) siendo necesario, entonces, el análisis jurldico de ambos presupuestos. En efecto, el análisis de la 
razonabilidad de los actos administrativos que debe efectuar el asesor jurídico, resulta sumamente importante 
frente a las potestades discrecionales de la Administración o cuando nos encontramos de cara a los famosos 
"conceptos jurídicos indeterminados". 

En primer lugar, es importante distinguir entre potestades regladas de la administración, y potestades 
discrecionales. Al respecto, la actividad reglada reduce a la Administración a la constatación del supuesto de hecho 
legalmente definido de manera completa, debiendo aplicar lo que la propia ley también ha determinado. (67) En 
cambio, la facultad discrecional requiere la necesidad de una valoración subjetiva de la propia Administración, al 
permitirle elegir entre una o más alternativas válidas, igualmente justas desde la perspectiva del Derecho. (68) 

Dado que las alternativas deben ser justas. el dictaminante debe analizar esa justicia. esa razonabilidad. Y si bien 
-como sostiene Muñoz Machado- "la actuación discrecional consiste en definir con libertad lo que son intereses 
generales, o lo que conviene para la mejor satisfacción de los intereses generales ya definidos por el legislador sin 



concretar totalmente las políticas que ha de seguir la Administración para atenderlos eficazmente", (69) lo cierto es 
que esta actividad discrecional debe ajustarse a derecho, o sea, ser justa, equitativa y razonable, dado que, aunque 
demás está decirlo, en modo alguno el ordenamiento jurídico tolera actos arbitrarios -injustos e irrazonables-. 

(70) 

La Corte Suprema ha reiterado, en un pronunciamiento reciente, que "la circunstancia de que la entidad 
administrativa obrare en ejercicio de facultades discrecionales, en manera alguna puede constituir un justificativo de 
su conducta arbitraria, como tampoco de la omisión de los recaudos que, para el dictado de todo acto 
administrativo, exige la ley 19.549. Es precisamente la legitimidad -constituida por la legalidad y la razonabilidad­
con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga validez a los actos de los órganos del Estado y que 
permite a los jueces, ante plantees concretos de parte interesada. verificar el cumplimiento de dichas exigencias". 

(71) 

En efecto, el principio de interdicción de la arbitrariedad administrativa posee fundamento constitucional, dado que 
el art. 19 de nuestra Constitución Nacional establece que "ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo 
que no manda la ley ni privado de los que ella no prohibe", siendo aplicable a los funcionarios públicos, quienes 
tienen prohibido, por tal motivo, emitir actos administrativos contrarios a las leyes positivas, a la razón o a la justicia 
Por otra parte, la prescripción contenida en el art. 28 de nuestra Carta Magna, que estatuye que "los principios. 
garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten 
su ejercicio", también da sustento a la prohibición de arbitrariedad, en la medida que si bien aparece concebida 
para las leyes, resulta extensiva a todos los actos de los distintos poderes públicos. (72) Finalmente, el derecho a la 
igualdad, consagrado en el art. 16 de nuestra Constitución, veda las conductas arbitrarias puntuales. 

Por otra parte, el análisis jurídico que se efectúe en el dictamen también deberá valorar cada concepto jurídico 
indeterminado que resulte aplicable al caso. Si bien reconocemos que no resulta una tarea sencilla de afrontar, 
dado que estos presentan una estructura compleja, lo cierto es que no admiten más que una solución justa en cada 
caso determinado. (73) En tal sentido, no debe confundirse la actividad discrecionalidad con la técnica de 
interpretación de los conceptos jurídicos indetenninados, aunque en muchas oportunidades estas dos técnicas se 
presenten en forma conjunta. Con relación a estos últimos, Grecco explica que "es compartible hoy sin mayor 
esfuerzo la idea de que las estructuras normativas encuéntranse constituidas de tal forma que los jueces y también 
los funcionarios administrativos no pueden fundamentar sus decisiones a través de la mera aplicación del 
mecanismo lógico de la subsunción en conceptos jurídicos fijos, cuyo contenido pueda ser descubierto mediante 
simples parámetros interpretativos, sin que, contrariamente, sea imprescindible, en mayor o menor grado, una 
cierta valoración autónoma ( ... ) conceptos tales como idoneidad o reconocida aptitud. medidas necesarias, 
integridad moral o deshonestidad intelectual, perjuicio importante o retraso sensible, razonable rentabilidad, real 
jerarquía, necesidad anonnal, urgente, imperiosa o súbita, no toleran su encuadramiento automático dentro del 
esquema prevenido por la norma". (74) 

En este entendimiento, García de Enterria y Fernández sostienen que tales conceptos jurídicos indeterminados -
como ser, para dichos autores, por ejemplo, necesidad pública, interés público, medidas proporcionales, justo 
precio, orden público- no permiten en su aplicación una pluralidad de soluciones justas, sino una sola solución 
para cada caso, que resulta de la valoración de las circunstancias reales determinadas, siendo en principio, un 
proceso reglado "que se agota con el proceso intelectivo de comprensión de una realidad en el sentido de que el 
concepto legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decisión de voluntad del 
aplicador, como es lo propio de quien ejercita una potestad discrecional". (75) 

Puede presentarse, por lo tanto, un concepto jurídico indeterminado que deba valorarse -y aplicarse- a un caso 
concreto, sin que se encuentre autorizada la libertad de elección propia de la actividad discrecional. (76) Va de 
suyo que esta valoración, al igual que ocurre con la alternativa elegida que resulta de la decisión discrecional, debe 
efectuarse de manera razonable y lógica. En definitiva, dicha valoración es una apreciación jurídica que debe 
encuadrarse dentro del ordenamiento vigente, integrado, por supuesto, también por los principios generales del 
Derecho, (77) razón por la cual no puede escapar del análisis que debe contener el dictamen jurídico obligatorio. 

3.3.2 El dictamen frente a la ley inconstitucional 

Ahora bien. siendo el dictamen un análisis de una situación concreta y jurídicamente determinada, efectuada a la 
luz de las normas vigentes y de los principios generales que las informan. resulta importante precisar qué ocurre 
cuando las leyes vigentes son, a juicio del dictaminante, inconstitucionales. 

En primer término, es incuestionable que ia Administración debe someter su conducta a la ley y al Derecho, por 
imperio de la concepción de la separación de poderes propio de nuestro esquema republicano de gobierno, y del 
principio de legalidad propio del Estado de Derecho, que en nuestro ordenamiento reconoce la supremacía 
constitucional. (78) A su vez, como aclara Cassagne: "la mención al Derecho no constituye una fórmula aislada que 
prescribe ia vinculación a la ley positiva, pues la Administración se encuentra también vinculada a los principios 
generales del Derecho". (79) 

En tal entendimiento, la interpretación que el dictaminante deba hacer de las distintas normas jurídicas - como ser 
leyes y reglamentos- deberá realizarse siempre conforme a la Constitución, los Tratados Internacionales y los 



principios Generales del Derecho. Si en este análisis, el asesor jurídico no encuentra una interpretación adecuada a 
este ordenamiento, no puede, bajo ningún motivo, apartarse del mismo y avanzar en la aplicación de una ley, 
reglamento o acto administrativo que repugne de manera evidente la legalidad de nuestro Estado de Derecho. 

De esta forma, si en su análisis el servicio jurldico permanente reconoce la existencia de un reglamento nulo, de 
nulidad absoluta, por ser contrario a la Constitución, los Tratados internacionales o los principios Generales del 
Derecho, no debe aconsejar su aplicación mediante actos administrativos, sino más bien su inmediata revocación 
por razones de ilegitimidad, (80) aun a pesar de que el mismo se haya fundado en ley formal. Lo mismo debiera 
ocurrir si la aplicación a un caso concreto de un reglamento resulta a todas luces inconstitucional. En este último 
supuesto, también deberá recomendarse su revocación, dada la imposibilidad de la Administración de derogar de 
manera singular dicho reglamento. (81) 

A su vez, si el dictamen se produce en el procedimiento de formación de ese reglamento, deberá en estos casos 
aconsejar que no se dicte el mismo y, de ser posible, la corrección del proyecto a los fines de encuadrarlo a 
Derecho. De igual manera, el dictaminante mediante su consejo también deberá intentar impedir el dictado -o 
ejecución- de actos administrativos nulos (82) o inconstitucionales, no obstante éstos estuvieren de acuerdo con 
reglamentos o leyes positivas o, peor aún, sean consecuencia directa del mandato de las mismas, sí estas fueren 
manifiestamente inconstitucionales. 

Por cierto, es evidente que el Poder Ejecutivo no puede derogar ni declarar la inconstitucionalidad de las leyes, (83) 
siendo una atribución propia del Poder Judicial. (84) A su vez, también es verdad que el poder Ejecutivo esta 
obligado a ejecutar y cumplir las leyes. (85) No obstante ello, el Poder Ejecutivo tiene la atribución -como ha 
destacado Marienhoff desde la doctrina y desde su función de Procurador del Tesoro de la Nación- de no aplicar 
una ley que considera manifiestamente inconstitucional. (86) 

La Procuración del Tesoro de la Nación ha reconocido esta facultad en casos en que es manifiesta e indudable la 
violación por parte del Congreso de facultades constitucionales propias del Poder Ejecutivo, y también cuando 
existen declaraciones de inconstitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, (87) e incluso 
en casos donde se han pronunciado en ese sentido instancias inferiores de la justicia. (88) También lo ha 
reconocido cuando la violación constitucional aparece de un modo indudable y manifiesto. (89) 

La Corte Suprema, por el contrario, ha dicho en más de un precedente que, en estos casos, no corresponde al 
Poder Ejecutivo ejercer el control de constitucionalidad de una norma, actividad propia del Poder Judicial, y 
cualquier declaración de ínconstitucionalidad que se realice en el seno de la Administración constituye una 
"indebida asunción de facultades judiciales". (90) 

No obstante lo expuesto por el Alto Tribunal, compartimos el criterio sostenido por Marienhoff, y por otros muchos 
juristas. toda vez que -como explica Bidart Campos-. los órganos de la administración estan obligados a respetar 
la supremacía constitucional cada vez que ejercen sus competencias. y si bien reconoce que no pueden declarar la 
inconstitucionalidad de las leyes, pueden en casos excepcionales dejar de cumplir normas o actos que vulneren en 
forma grosera y obvia la Constitución. (91) 

Por tal motivo, coincidimos con Urrutigoity en cuanto señala que "aceptada la juricidad y supremacía de las normas 
constitucionales, que vinculan a todos los órganos de gobierno y habitantes en forma más fuerte de lo que pudiera 
hacerlo otra fuente del derecho positivo, ninguna duda puede caber de que, para no incurrir en supuestos de 
responsabilidad, más importante que la obediencia a la ley es la obediencia a la Constitución", (92) que surge, 
además, en forma expresa del principio de supremacía constitucional que consagra el art. 31 de la Constitución 
Nacional. 

Comadira, al estudiar la posición de la Administración frente a las leyes inconstitucionales, señala que "no se puede 
marginar al Poder Ejecutivo de la función de proveer él también a la protección de la vigencia suprema de los 
valores contenidos en la Constitución nacional. cuando el plexo axiológico en ella recogido es afectado. 
ostensiblemente. por una disposición legal". (93) Para dicho autor. esa función, lnsita en cuanto compete a la 
Administración la gestión del bien común. "requiere el reconocimiento de la potestad de no aplicar, es decir, no 
ejecutar, las normas legales respecto de las cuales existan razones suficientes como para considerar 
fundadamente cuestionada su constitucionalidad". (94) 

Conviene aclarar que la atribución de no aplicar una ley que se considera inconstitucional es excepcional, y debe 
realizarse con la mayor prudencia posible, en la medida que la obligación primaria del Poder Ejecutivo es cumplir la 
ley, en virtud del principio de división de poderes, que hace a la esencia de nuestro régimen constitucional. (95) Por 
tal motivo, de ser posible, siempre debe intentarse armonizar la ley con la Constitución Nacional, deber que por 
supuesto también es propio de los jueces. (96) 

Por otra parte, no debe confundirse la inconstitucionalídad manifiesta y grosera de una norma, que como hemos 
visto permite al Poder Ejecutivo no aplicarla, con la categoría, reconocida por la propia Corte Suprema de la 
Nación, de leyes que se presumen inconstitucionales, siendo éstas últimas una categoría especial, en la cual se 
destacan los siguientes casos: a) Distinciones normativas basadas en categorias sospechosas, como ser la 
nacionalidad y el sexo de las personas, b) normas que violentan la libertad de expresión y c) Disposiciones que 
imponen el pago de una deuda ajena. (97) Desde ya que en estos casos de presunción de inconstitucionalidad de 



leyes, el deber del Poder Ejecutivo de no aplicarlas es aún mayor, y evidente, debiendo asimismo procurar su 
inmediata derogación legislativa mediante el impulso del correspondiente proyecto de ley que derogue la norma 
inconstitucional, y en los casos particulares, propiciar la declaración judicial de inconstitucionalidad hasta tanto no 
haya sido derogada, a pesar de no aplicarla, en la medida que como señala Sammartino en un trabajo reciente, "la 
inobservancia razonada de la ley presuntamente inconstitucional, es la observancia de la Constitución y de los 
derechos fundamentales que ella reconoce". (98) 

Siguiendo los lineamientos expuestos, el asesor jurldico debe analizar en su dictamen la constitucionalidad de las 
leyes que sirven de fundamento de los actos y reglamentos objeto de su estudio, pues al hacerlo estará analizando 
la constitucionalidad de estos últimos, debiendo aconsejar, como hemos dicho, su anulación, derogación o, según 
fuere el caso, su no dictado, sí estos repugnan de manera manifiesta el ordenamiento legal, que reconoce la 
supremacla constitucional, la fuerza legal de los tratados internacionales por encima de las leyes positivas, y el 
profundo respeto por los principios generales del Derecho. 

111.4 La finalidad del dictamen previo. 

La Procuración del Tesoro de la Nación ha dicho que "el dictamen jurídico previo tiene una doble finalidad, por una 
parte constituye una garantía para los administrados, pues impide a la Administración el dictado de actos 
administrativos que se refieran a sus derechos subjetivos o intereses legítimos sin la debida correspondencia con el 
orden jurldico vigente y, por la otra, evita probables responsabilidades del Estado, tanto en sede administrativa 
como judicial, al advertir a las autoridades competentes acerca de los vicios que el acto pudiera contener". (99) 

Si bien corresponde que coincidamos con estas apreciaciones, debe destacarse que, en rigor, la finalidad de una 
función consultiva jurídica previa a la emisión de los actos administrativos no es otra que el apego a la legalidad por 
parte de la actuación administrativa, más allá de la eventual responsabilidad que pudiera evitarse si la fuerza 
técnica del dictamen disuadiera el dictado de un acto ilegitimo. Es que la obligación impuesta por la propia LNPA 
de requerir dictámenes jurldicos antes de la emisión de los actos administrativos constituye un importante control 
interno previo, que colabora con las decisiones de la Administración tendientes a la consecución del interés público, 
en el marco del respecto del principio de legalidad. 

El interés público constituye la finalidad última de toda función estatal, que consiste, en definitiva, en la realización 
de la justicia, (100) y en este entendimiento, el dictamen jurídico previo contribuye a la emisión de actos justos y 
razonables. En este punto, vale la pena aclarar que el interés público no debe ser aquél perseguido por una 
administración en particular, sino el de toda la comunidad. (101) 

El principio de legalidad y el respeto de los derechos fundamentales -junto a la separación de poderes y al control 
judicial- son piedras angulares del Estado de Derecho. Como apunta Schmidt-Assmann, la "función ordenadora y 
conformadora propia del Derecho exige que toda la actuación administrativa esté sometida al ordenamiento 
jurídico". (102) En este entendimiento, la producción de dictámenes jurídicos provenientes de los servicios 
permanentes de asesoramiento como requisito obligatorio de todo procedimiento tendiente a fa emisión de actos 
administrativos. contribuye a exigir que cada conducta pública respete la legalidad, constituyéndose en un 
importante elemento de control interno, y una verdadera garantía para los particulares y la propia Administración, 
de la práctica concreta de ese Estado de Derecho. 

111.5 La teoría de la subsanación 

En primer término, es menester señalar que los actos nulos de nulidad absoluta no pueden, ni siquiera en el ámbito 
de la legislación civil, ser subsanados con posterioridad. Sin embargo, si bien la LNPA establece claramente que ef 
dictamen debe producirse "antes de la emisión" del acto administrativo, (103) la Corte Suprema de la Nación ha 
sostenido que la exigencia del dictamen previo puede cumplirse en el trámite del recurso jerárquico deducido contra 
el acto que adoleció de dicha omisión. (104) En otros precedentes ef Afio Tribunal sostuvo un criterio similar. (105) 

La Procuración también ha adherido a este criterio en varias oportunidades, (106) y en otras opiniones consultivas 
incluso ha llegado a decir que fa ausencia de dictamen es salvable si la cuestión en definitiva era arreglada a 
derecho. (107) 

Af respecto, es importante destacar que la doctrina mayoritaria se inclina por rechazar de plano la teoría en 
cuestión. Así se ha pronunciado Linares, quien sostiene que la garantía de defensa en juicio debe respetarse y 
mantenerse en toda su plenitud. (108) Mairal, a su vez, considera que los requisitos de procedimiento constituyen 
el fundamento de la presunción de legitimidad de los actos administrativos. (109) Comadira. por ejemplo, considera 
que la teoría de la subsanación resulta una "lamentable orientación jurisprudencial". (110) 

En este sentido, se ha dicho que "nunca la nulidad peticionada por vicios en el procedimiento de formación del acto 
administrativo es la nulidad por la nulidad misma. Ello así porque, a diferencia de lo que sucede en un litigio entre 
dos particulares. quien enfrenta a la Administración se enfrenta a la vez con una situación jurídica creada por ésta 
( ... ). Y, además, a resultas de esa situación jurídica, el particular debe obedecer el acto y soportar que la 
Administración lo ponga en práctica por sus propios medios. En otras palabras, debe convivir con las 
consecuencias que derivan de los dos caracteres esenciales del acto: su presunción de legitimidad y ejecutoriedad 
(art. 12, LNPA). Por tanto, el agraviado tiene más de una razón práctica para exigir la nulidad del acto que fue 



dictado sin seguir un procedimiento esencial: la quita de ese acto del mundo jurídico implica para él la extinción de 

la aludida situación jurídica unilateralmente creada". (111) 

Por su parte. la Procuración General de la Nación ha sostenido que "el incumplimiento por parte de la 
Administración de esa garantía fundamental [el derecho de defensa] no puede ser saneada a posteriori y en otra 
instancia, pues al ser requisito esencial para la validez del acto el concretar los procedimientos pertinentes -en el 
caso el debido proceso adjetivo- el acto ha quedado ya fulminado por un vicio esencial. El principio de legalidad 
que la Administración debe asegurar en forma preponderante impide que puedan disimularse en la instancia judicial 
tales apartamientos del ordenamiento jurldico que deben sancionarse sin hesitación a fin de prevenir la correcta 
actuación administrativa, evitando así la repetición de transgresiones a las normas jurídicas que inevitablemente 
debe cumplir pues devienen directamente de la Constitución Nacional y ningún organismo por peculiares que sean 

sus características puede ignorar". (112) 

Es importante advertir que, de sostenerse la procedencia de la teoría de la subsanación, nunca podría declararse 
nulo un acto dictado a partir de un procedimiento viciado. En efecto, en estos casos, si en la revisión recursiva se 
descubriere la existencia de un vicio en algún otro elemento esencial -como el objeto o la causa-, la nulidad 
serla declarada en virtud de éste; por lo contrario, si no se detectara la existencia de ese vicio adicional, el acto se 
mantendría válido a pesar de la existencia del vicio en el procedimiento. Es decir, la Administración podría siempre 
prescindir del requisito previsto en el artículo 7°, inciso d) de la LNPA. 

3.6 Propuestas para fortalecer su eficacia 

Luego de las consideraciones efectuadas a lo largo de este trabajo, creemos necesario aportar tres propuestas 
para fortalecer la eficacia de la función consultiva jurídica que realizan los servicios permanentes de asesoramiento 
legal, en el ámbito nacional, a través de los dictámenes que emiten en el procedimiento de formación de los actos 
administrativos: 

1) En primer término, como ya ha sido expuesto, el dictamen jurídico debiera ser obligatorio y previo a todo acto 
administrativo, con independencia de si llegare a afectar derechos e intereses de los particulares, en la medida que 
la función consultiva en derecho no sólo importa una garantía para al administrado, sino que representa una 
garantía y control de legitimidad -legalidad y razonabilidad- para la propia Administración pública y, por ende, 
contribuye a alcanzar el interés público, cuyo fin último es la realización de justicia. 

2) En segundo lugar, si bien reconocemos la importancia de un cuerpo permanente de abogados del Estado, 
dirigido técnicamente por el Procurador del Tesoro de la Nación, que asesore a los órganos administrativos en 
forma previa, y de manera obligatoria, a la emisión de los actos administrativos, no consideramos adecuado que 
estas dependencias jurídicas tengan su posición orgánica -y por ende su vinculación administrativa Uerárquica y 
funcional)- en la estructura de los organismos a los que asesoran. 

Como es sabido, las relaciones jerárquicas trasuntan para los órganos superiores el reconocimiento de importantes 
facultades, encontrándose, entre otras, la de dirigir e impulsar la actividad del órgano inferior, la facultad de vigilar y 
controlar sus actos y, la que consideramos más importante: la de designar y remover a los funcionarios inferiores. 
(113) No es dificil advertir que en la práctica administrativa las relaciones jerárquicas no permiten el grado de 
independencia funcional que requiere un órgano técnico que debe emitir su opinión jurídica sobre, nada menos, 
que la legitimidad del acto administrativo que el órgano decisor impulsa. 

En rigor, no vemos la razón que justifique esta dependencia orgánica, dado que, en nuestra opinión, no es 
necesaria la vinculación jerárquica y funcional para trabajar en forma coordinada y profesional con el órgano al que 
debe asesorarse. Asimismo, si la intención es dotar a las dependencias jurldicas de un contacto permanente con la 
materia administrativa propia de la función del órgano decisor, no vemos inconveniente alguno en que los 
abogados del Estado constituyan delegaciones en cada organismo, pero manteniendo la relación orgánica y 
jerárquica con la Procuración del Tesoro de la Nación, y no únicamente técnica como ha sido previsto por la 
normativa actual. (114) 

3) Finalmente, quisiéramos dejar planteado un interrogante que surge del análisis efectuado en este estudio, y 
apunta a repensar la vinculación entre el dictamen previo y el acto administrativo. En tal sentido, si el dictamen 
previo es un análisis jurldico que examina la legitimidad de los actos administrativos y, por ende, de la conducta 
estatal, no llegamos a comprender del todo las razones que justifican su carácter no vinculante. Es muy probable 
que entre tales razones se encuentren argumentos prácticos, como ser impedir que la administración de un pals 
sea ejercida por los servicios jurídicos permanentes, o que estos entorpezcan el normal ejercicio de la función 
administrativa, además de algunos criterios que pueden derivarse de la propia naturaleza del dictamen, que al ser 
un consejo previo, formativo, no debiera generar efectos vinculantes al órgano decisor. 

Sin ánimo de descartar estas atendibles razones, consideramos que cualquier valoración que se haga debe 
atender al bien mayor, o sea, al interés público, que debe ser siempre afianzar la justicia. Y si estamos de acuerdo 
con ello, y con el hecho de que la Administración debe respetar la legalidad, y consecuentemente, dictar actos 
verdaderamente legítimos, quizás sea hora de que el control previo que se ejerce con la opinión de los dictámenes 
jurídicos tenga mayor relevancia en las decisiones administrativas, más allá del peso propio de cada análisis 
técnico. 



Una propuesta que, a nuestro criterio, podría ser considerada, seria la de otorgarle al dictamen proveniente de los 
servicios permanentes de asesoramiento jurídico un efecto vinculante morigerado, que podría consistir en prohibirle 
al órgano decisor que pueda apartarse de las pautas que surjan de ese dictamen jurídico pero, a su vez, permitirle 
requerir, en todos esos casos, y como regla , la opinión de la Procuración del Tesoro de la Nación, cuando no 
comparta el consejo jurídico que su servicio permanente le ha dado y tenga intención de insistir con el dictado del 
acto no aconsejado. El dictamen que luego emita la Procuración, siendo el más alto asesor legal de la 
Administración, debiera si ser vinculante. 

Consideramos que esta propuesta fortalecerá la eficacia de los dictámenes, y su rol de contralor de los actos 
administrativos, en una faz que resulta de suma importancia: su formación. Y en todo caso, se trata de aportar 
ideas para reducir la arbitrariedad administrativa, que atenta siempre contra el bien común. 

(1) Ley 19.549 (Adla. XXXII-B, 1752). 

(2) Cfr. COMADIRA, Julio R. y MONTI, Laura, "Procedimientos Administrativos - Ley Nacional de Procedimientos 
Administrativos anotada y comentada", La Ley, Buenos Aires, 2002, pp. 62/63. 
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razones de las pretensiones y defensas de los particulares antes de la emisión de los actos que se refieran a sus 
derechos, mediante la interposición de recursos o reclamos. Se trata del derecho civil de peticionar ante las 
autoridades, reconocido expresamente en la Constitución Nacional (art. 14), y en la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre, que al igual que los convenios internacionales antes referidos, tiene jerarquía 
constitucional (art. 24). Para el ejercicio de ese derecho, es también importante y necesario el reconocimiento del 
derecho a ofrecer y producir en el expediente administrativo la prueba pertinente. El debido proceso adjetivo no se 
agota con la posibilidad cierta de ser oido y producir prueba, sino que requiere para su cumplimiento que la 
Administración decida en forma fundada la cuestión propuesta, debiendo considerar los principales argumentos 
expuestos por el particular, en tanto fueren conducentes para resolver el caso. Es importante aclarar que si bien el 
deber impuesto es de considerar sólo los argumentos principales expuestos, la decisión fundada debe decidir todas 
las peticiones formuladas por el particular, dado que de lo contrario podrían configurarse auténticas hipótesis de 
indefensión. Esta obligación ha sido expresamente considerada en el art. 7, inc. c, de la LNPA, que dispone como 
requisito esencial del acto administrativo que su objeto sea cierto y decida todas las peticiones formuladas, aunque 
claro está también pueda involucrar otras cuestiones no propuestas por el administrado. El deber de emitir una 
decisión administrativa fundada encuentra también su cimiento en la obligación de que todo acto contenga una 
motivación donde se exprese en forma concreta las razones que inducen a emitir dicho acto, sustentándose en los 
antecedentes de hecho y de derecho que le sirvieron de causa. En este entendimiento, una decisión que debe 
resolver una petición de un particular deberá valorar -y expresar- como antecedentes los hechos y el derecho 
aplicable, así como también las peticiones del administrado. Cfr. CASSAGNE Ezequiel, "El control de la inactividad 
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pertinente, que "la legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos, y los 
marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional, previendo la necesaria participación de las 
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control". Esta 
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exigencia el Estado habrlase apartado del principio de libertad formal del acto administrativo, exigencia que 
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comprometidos derechos de terceros, esto es así porque en el contenido de la decisión, en su elemento causa, se 
encuentra la aplicación o interpretación de una norma jurldica. De la misma manera, entonces, el dictamen 
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(34) Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, "Curso de Derecho Administrativo", t. 1, 10 ed., La Ley, Prov. Buenos Aires, 
2011 , p. 251. 
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