Doctrina

El requisito de la motivacion
en la administracion
activa, consultiva y de los
organos de control.

Introduccion.

La motivacion es un requisito esencial del acto
administrativo, en virtud del Articulo 7° de la
Ley N° 19.549 de Procedimientos Administra-
tivos.

* Abogada. Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires desde 1981:
Auditora Legal por Carrera Administrativa en la Funcion
Publica y por concurso desde 1994 a 2002. Es Auditora Am-
biental egresada del Curso de Posgrado de Entrenamiento
en Auditoria Ambiental de conformidad con las Normas del
EARA (Enviromental Auditors Registration Association., or-
ganismo certificador con sede en Londres, Inglaterra). Se
ha capacitado en Auditoria en el Instituto Interno de Audi-
tores, en la Sindicatura General de la Nacion y en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires.

Participa en los seminarios de la Universidad de Salamanca
-Espaiia- que realiza la Fundacion de la Universidad rela-
cionado con la Fiscalizacion, Auditoria y Control de la
gestion de fondos publicos desde el ano 2001. Es Miem-
bro Integrante de la Comision de Derecho Administrativo
———————————s de] Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

m Ha publicado trabajos sobre Derecho administrativo y

F———————eees Auditoria ambiental en revistas de la especialidad.
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Seguramente el lector pensara que ya se
ha dicho absolutamente todo sobre la mo-
tivacion, tanto desde el espacio doctrina-
rio como desde la jurisprudencia.

A nuestro entender, este elemento del acto
administrativo adquiere mas relevancia en
estos tiempos, pues la Administracion pu-
blica amplia sus oOrbitas de actuacion, y
ademas de ser activa y consultiva en el
tiempo presente tiene la funcioén de con-
tralor, a partir de la creacion de los oOr-
ganos de control interno y externo de la
Administracion.

Por tanto, la explicacion razonada y 16gi-
ca de los hechos y el Derecho, que refle-
ja la decision de los 6rganos administra-
tivos, en nuestro Estado de Derecho, me-
rece un analisis continuo y permanente,
relacionado con las situaciones comple-
jas que se generan, y cuya presencia se
exige a la Administracion para tutelar el
derecho de defensa de los particulares
administrados.

Nos adelantamos y manifestamos que la
Ley N° 19.549 como su Decreto Regla-
mentario en su texto ordenado no exclu-
yen la actividad administrativa de los or-
ganos de control, ya que este cuerpo nor-
mativo incluye la Administracion centra-
lizada y descentralizada, por lo que es da-
ble resaltar que los 6rganos de control, y
con ello nos referimos a la Sindicatura
General de la Nacion, que depende jerar-
quicamente del Poder Ejecutivo Nacional,
estan incluidos en la Administracion cen-
tralizada, como también a las Unidades de
Auditoria Internas que integran todos los
organos de la Administracion centraliza-
da y descentralizada.

Aclaramos también que la Sindicatura
General de la Nacion no posee un régi-
men especial en lo que hace al Derecho
administrativo.
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Distintos conceptos de la motivacion.

“Cada acto administrativo responde a de-
terminada causa o motivo.”" Cierto es que
Enrique Sayagués Laso introduce en su
trabajo la diversidad de opiniones que exis-
ten en la doctrina con respecto a si resulta
necesario expresar la motivacion como
condicion para su validez; acuerda en que
no existen inconvenientes si la motivacion
esta expresamente consignada en los tex-
tos de los actos o prohibida, ya que la nor-
ma debe ser cumplida en sentido estricto.

Tampoco existe la duda con relacion a que
casi todos los actos administrativos deben
ser motivados, para que la Administracion
demuestre que realiza su funcion adminis-
trativa de acuerdo a Derecho y también
para que el posterior control judicial me-
ritie los motivos y su union al sistema ju-
ridico en su totalidad. Decimos que casi
todos los actos administrativos deben es-
tar motivados porque sabemos que en cier-
tas materias la motivacion no se consigna.

También es interesante destacar que, des-
de el Derecho comparado, algunos paises
no requieren necesariamente la motivacion
en los actos administrativos, como por
ejemplo el sistema juridico italiano, en el
que predomina el criterio de que no existe
obligacion genérica de motivar los actos
administrativos, salvo que los textos la
impongan o que resulte de la propia natu-
raleza del acto.

En el Derecho francés prevalece el mismo
criterio con la salvedad de que los textos
expresos impongan la motivacion.

Para el maestro MarienhofT, la motivacion
consiste en la exposicion de los motivos

! Sayagués Laso, Enrique. Tratado de Derecho Ad-
ministrativo, T. 1, Clasicos Juridicos Uruguayos, Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales. Fundacion
de Cultura Universitaria, 1987. quinta edicion.
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que indujeron a la Administracion a la
emision del acto.

Fiorini consigno en su obra: “[...] el Articu-
lo 7°, inciso e), destaca como una carga obli-
gatoria de la Administracion publica el dic-
tar un acto administrativo que debe ser
motivado. Este valor formal lo establece
la expresion ‘expresandose en forma con-
creta’, es decir, debera manifestarse exte-
rior y objetivamente excluyéndose las con-
sideraciones que no corresponden al acto
emitido”. Ensefi6 que un juicio es concre-
to cuando se manifiesta exclusivamente
sobre las necesarias razones que se toma-
ron en cuenta para resolverlo.

Fiorini nos va guiando hacia la razonabi-
lidad, propia de toda la actividad adminis-
trativa, quitandole la exclusividad de aqué-
lla al acto administrativo.

Introduce la razonabilidad cuando determi-
na la motivacion como una claridad objetiva
y circunstanciacion a lo que es s6lo causa de
sucreacion y la ubica cuando el articulo dice:
“[...] que inducen a emitir el acto™.

La motivacion como consecuencia de la ra-
zonabilidad la ubica en la parte del texto que
dice: “[...] debe consignar los recaudos in-
dicados en el inciso b) del articulo, esto re-
fiere a la causa que comprende los hechos
antecedentes y el derecho aplicable™.

Califica la motivacion como un recaudo
esencial, imposible de ser excluido, y tam-
bién como un requisito de forma con ca-
racter de exigencia y necesidad sobre la
legitimidad del acto, el que debera ser cla-
ro, describiendo el juicio de razonabilidad,
y debera referirse exclusivamente a los
hechos antecedentes que sirvieron para la
calificacion juridica y a la norma que se
aplica, y presentarse en forma escrita, en
esclarecida exposicion que fundamente las
razones de hecho y de derecho que justifi-
can la creacion del acto que se emite.
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“Su caracter obligatorio —concluye—, y con
calificacion de recaudo de esencia, im-
puesto por la ley procesal, excluye toda
oponibilidad sobre el tema, y responde a
valores de trascendencia que debe defen-
der el jurista y la ciudadania toda, hace a
la administracion de las cosas publicas, y,
por ende, los actos deben ser publicos,
deben motivarse para demostrar que son
Jjustos y razonables y para que pueda ma-
nifestarse el control y la critica de la opi-
nion pablica.™

Administracion consultiva.

La Ley N° 12.954 cre6 el Cuerpo de Abo-
gados del Estado que tiene a su cargo el
asesoramiento juridico y la defensa de los
intereses estatales ante el Poder Judicial y
de todos los organismos que integran la
Administracion.

La Procuracion del Tesoro de la Nacion,
en su Manual de estilo, defini6 los dicta-
menes como: “[...] opiniones juridicas
fundadas en el Derecho vigente, emitidas
sobre un caso concreto, destinadas a ase-
sorar a los funcionarios habilitados que los
soliciten™.

Este Manual también define las opiniones
legales como: “[...] los dictamenes que el
Procurador del Tesoro emite, en su caracter
de Asesor Legal de la Republica Argenti-
na, sobre los aspectos juridicos de las ope-
raciones de crédito o convenios econémico
financieros internacionales en los que el
Estado Argentino es parte o garante™.

Se extienden las pautas y los requisitos
establecidos en este Manual a los dicta-
menes que tienen origen en las Direccio-
nes de Asuntos Juridicos y de Sumarios, y

? Fiorini, Derecho Administrativo, T. 1, Grafica
Pafernor S.R.L., 1976.
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los que se emitan en los conflictos in-
teradministrativos, los que se ajustaran
en todos los aspectos a lo que se indica
en el respectivo capitulo.

En cuanto a su redaccion, se consigna, en
el citado Manual, que ademas de las re-
glas senaladas en “Textos en General”,
para la redaccion de los dictdmenes se
observaran las pautas que complementan
o refuerzan aquéllas y son:

-respuesta completa, explicita, concreta,
fundaday comprensible a la cuestion con-
sultada;

-se evitaran las citas, transcripciones y re-
ferencias superfluas;

-la opinién del dictamen no debera expo-
nerse en forma condicional.

En cuanto a la organizacion del texto, el
mismo se divide en:

a) Identificacion: Comprende la mencion
del expediente en el que se solicito el dic-
tamen y la indicacion del organismo de
origen, que se consignan en el extremo
superior derecho de la primera hoja del
dictamen.

El resto de las actuaciones y documenta-
cion remitida con el expediente en el que
se solicité el dictamen —o las que even-
tualmente se agreguen con posterioridad—
no deberan incluirse en la identificacion,
sino mencionarse en el Capitulo “Relacion
de hechos y antecedentes™.

b) Encabezamiento: Comprende el lugar
y la fecha de emision del dictamen con
mencion del destinatario, y a continuacion
la fecha de emision con el sello fechador.
¢) Cuerpo del dictamen: su contenido es
el siguiente:

1. objeto de la consulta; 2. relacion de he-
chos y antecedentes; 3. analisis de la cues-
tion consultada, 4. eventualmente, sinte-
sis de la opinidn.
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Al cuerpo del dictamen se le podran in-
corporar otros capitulos, en los siguientes
casos:

-cuando, por su extension o complejidad,
fuera necesario tratar por separado aspec-
tos de tramitacion o de procedimiento de
la cuestion consultada;

-cuando, por las mismas razones, fuera ne-
cesario efectuar por separado una resefa
normativa;

-cuando, por los mismos motivos, fuera
necesario separar el analisis de la cuestion
consultada en mas de un capitulo.

En los dos primeros casos, si no se die-
ran las circunstancias citadas, el trata-
miento de los aspectos de tramitacion o
de procedimiento y la mencion de las
normas podran incluirse en el capitulo
dedicado al anélisis de la cuestion con-
sultada.

Objeto de la consulta.

Se indicaré, de manera breve y concreta,
y en forma impersonal, el o los proble-
mas juridicos sobre los que se requiere el
asesoramiento de la Procuracion del Te-
SOTO0.

Relacion de los hechos y antecedentes.

Se resefiaran unicamente aquellos hechos
y antecedentes que sean relevantes para la
comprension del caso y, fundamentalmen-
te, para la solucion juridica de la cuestion
consultada.

En cuanto a las fechas de los hechos rela-
tados se mencionaran solo si tuvieran re-
levancia para el caso en analisis.

Cuando se hagan remisiones a actuacio-
nes distintas a las del expediente en el que
se solicito el asesoramiento, deberan indi-
vidualizarse expresamente.
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Analisis de la cuestion consultada.

Implica el estudio de las cuestiones juri-
dicas que deban tratarse en el dictamen, y
la opinidn que se emita sobre ellas.

Si fuera necesario dictaminar sobre otras
cuestiones distintas a las consultadas, se
aclarara al inicio.

Sintesis de la opinién.

La opinion de la Procuracion del Tesoro
debe surgir del capitulo analisis de la cues-
tion consultada, pero si se lo considera
conveniente, podra incluirse un capitulo
final con la sintesis de la opinion expues-
ta, en el que también podran formularse
las recomendaciones que correspondan.

Los dictamenes.

Son actos preparatorios. Esta actividad
“preparatoria” aparece en segmentos in-
ternos de la funcién y del procedimiento
administrativo, y no constituyen una deci-
sion final de un procedimiento, pero si esta
vinculado con el acto final.

Estos actos auxilian, colaboran y consti-
tuyen una funcién consultiva, y de confor-
midad con su denominacién representan
opiniones técnicas, cientificas, profesio-
nales, juridicas y son los dictamenes.

Algunos opinan sobre conductas, actos,
cosas, normas; otros se refieren a temas
médicos, de ingenieria, de contabilidad, de
distintas ramas del Derecho.

Los que tienen un contenido juridico van
adquiriendo mayor relevancia a medida que
la funciéon administrativa observa totalmen-
te el ordenamiento juridico vigente.

Otros esclarecen hechos, actos, conductas,
y pueden tomar la forma de pericias, aun-
que no podemos decir que sean de manera
absoluta una pericia propiamente dicha.
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Los dictamenes, al cumplir con una fun-
cion auxiliadora, de colaboracion, de es-
clarecimiento, de asesoramiento, seran el
sostén para que los agentes, funcionarios
y organos puedan adoptar decisiones y
emitir un acto administrativo legitimo y
justo.

Si bien recomiendan, asesoran, con sus
opiniones, no son obligatorios para el fun-
cionario que los solicitd, esto significa que
el funcionario puede apartarse de ellos.

En general, esta actividad consultiva pro-
viene de los servicios juridicos y de 6rga-
nos técnicos.

Para sintetizar el concepto, los dictame-
nes son actos juridicos de la Administra-
cion emitidos por organos competentes
que contienen informes y opiniones técni-
co juridicas preparatorias de la voluntad
administrativa.Y cuando es solicitado para
un caso concreto es una valoracion axio-
logica.

Marienhoff sostuvo: “[...] el dictamen for-
ma parte de los actos previos a la emision
de la voluntad, y se integra como una eta-
pa de caracter consultivo deliberativo, en
el procedimiento administrativo de confor-
macion de la voluntad estatal”.

Entonces, el dictamen debera contener lu-
gar y fecha, extracto del asunto, opinion
fundada, con la cita de la ley, decreto o
disposicion reglamentaria en su caso, y
relacion prolija de todos los antecedentes
que sirvan como elemento de juicio para
resolver en definitiva, y por ultimo, con-
crecion de las conclusiones.

Una caracteristica fundamental es que los
dictamenes, los informes y las pericias que
sirvan de elementos de juicio o no para
una decision final por adoptarse son pii-
blicos para las partes y terceros con inte-
rés juridico en el procedimiento, razdn por
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la cual no pueden ser, en principio, decla-
rados reservados.

No existen motivos para sustraerlo al co-
nocimiento del interesado, y Gordillo se-
fiala al respecto: **[...] tampoco deben des-
glosarse los informes o dictamenes. por-
que ello impide el leal conocimiento de
las actuaciones administrativas y lesiona
el derecho de defensa™.

La reserva de dictamenes queda restringi-
daa otro tipo de cuestiones especificamen-
te reguladas por las normas de procedi-
mientos administrativos.

Administracion de contralor.

A partir de la Ley N°24.156, “Ley de Ad-
ministracion Financiera y de los Sistemas
de Control del Sector Publico Nacional®,
analizaremos también la motivacion que
contienen los informes emitidos por los
organos de control, que integran la Admi-
nistracion publica.

Realizamos una breve sintesis de las dis-
posiciones de esta ley.

LaLey N°24.156 en su Articulo 100 asig-
na a la Sindicatura General de la Nacion
(SiGeN) el Sistema de Control Interno,
el que esta conformado por la SiGeN
como Organo Normativo, de Supervision
y Coordinacion, y por las Unidades de
Auditoria Interna que han sido creadas en
cada jurisdiccion y en las entidades que
dependen del Poder Ejecutivo Nacional.
Estas unidades dependen jerarquicamente
de la autoridad superior de cada organis-
mo y actian coordinadas técnicamente por
la Sindicatura General, y los dictimenes e
informes que se emiten en el ejercicio de
esta actividad de control deben adecuarse
al Derecho administrativo.

Su Articulo 1° determina que la ley esta-
blece y regula la Administracion financiera
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y los sistemas de control del Sector Publi-
co Nacional. El Articulo 3° establece que
los sistemas de control comprenden las
estructuras de control interno y externo del
Sector Piblico Nacional y el Régimen de
Responsabilidad que estipula y esta asen-
tado en la obligacion de los funcionarios
de rendir cuentas de su gestion.

La SiGeN y la Auditoria General de la
Nacion seran los Organos Rectores de los
Sistemas de Control Interno y Externo res-
pectivamente (Articulo 7°).

Esta ley (N° 24.156) crea la SiGeN como
un Organo de Control Interno del Poder
Ejecutivo Nacional, y es una entidad con
personeria juridica propia y autarquia ad-
ministrativa y financiera dependiente del
Presidente de la Nacion (Articulos 96y 97).

Entre sus funciones, se destaca la de aten-
der pedidos de asesoria que le formulen el
Poder Ejecutivo Nacional y las autorida-
des de sus jurisdicciones en materia de
control y auditoria.

Son materia de su competencia el Control
Interno de las Jurisdicciones que compo-
nen el Poder Ejecutivo Nacional y los or-
ganismos descentralizados y empresas y
sociedades del Estado que dependen del
mismo, sus métodos y procedimientos de
trabajo, normas orientativas y estructura
orgéanica (Articulo 98)

Las funciones de la SiGeN estan fijadas
en el Articulo 104 de la Ley N°24.156, y
no podemos dejar de mencionar que pro-
tege el patrimonio publico.

Actividad consultiva del 6rgano de con-
trol. Sistema de Precios Testigo regula-
do por la Sindicatura.

Con relacion a las contrataciones del Esta-
do, se dictd la Resolucion SiGeN N°96/1998
del 19-10-1998.
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Considerando el Decreto N° 558/1996, que
estableci6 que las compras y contratacio-
nes que se realicen en los ministerios y
secretarias de la Presidencia de la Nacion
y organismos centralizados y descentrali-
zados de la Administracion publica nacio-
nal, cuyos montos superen las escalas que
determine la SiGeN, deberan someterse al
control del Sistema de Precios Testigo,
explicando que con dicho control se bus-
ca lograr una mayor transparencia de la
gestion de los actos de gobierno.

Se han obtenido cifras estadisticas que
permiten comparar convenientemente los
requerimientos, demostrados por adecua-
dos importes de ahorro en compras.

Por el Decreto N° 814/1998 se autorizé a
percibir a la SiGeN un arancel para sufra-
gar los gastos que ocasiona el manteni-
miento del Sistema de Precios Testigo.

Ello asi, los ministerios, las secretarias de
la Presidencia de la Nacion y los organis-
mos centralizados y descentralizados de
la Administracion puablica nacional en las
actuaciones vinculadas a las compras y
contrataciones que se realicen deberéan
abonar a la Sindicatura un arancel por la
aplicacion del sistema, de conformidad
con la escala que en la resolucion se esta-
blece (para Licitaciones Publicas, Priva-
das y/o Concursos Privados de Precios y
Contrataciones Directas, estableciendo
montos en cada uno de ellos con relacion
a los cuales se fija el arancel).

La resolucion que se comenta determina
también los porcentajes por aplicar para
la determinacion de honorarios, —que se
percibiran— sobre la base de montos netos
del Impuesto al Valor Agregado (IVA),
como también los correspondientes al
tiempo de la tramitacion cuando se trate
de compras que tengan por objeto loca-
ciones de inmuebles, tanto en el pais como
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en el extranjero, estableciéndose también
que los gastos de traslados, viaticos u otros
conceptos asociados a la movilizacion de
recursos humanos se facturaran por sepa-
rado, acompaiiados por los comprobantes
respectivos.

Es decir que la solicitud de intervencion a
la Sindicatura para aplicar el Sistema de
Precios Testigo genera una actividad con-
sultiva del 6rgano de control.

Consecuentemente esta actividad es de
asesoramiento, —que es técnico— y se re-
fleja en la emision de un informe, previo
dictamen, con la Intervencion de la Ge-
rencia correspondiente que se produce
paralelamente a la tramitacion de la con-
tratacion. Este informe, con posterioridad,
integrara el acto administrativo que el fun-
cionario dicte.

Como quedo dicho, la Sindicatura, a tra-
vés de la Gerencia con competencia, emi-
te un informe que tiene que contener ele-
mentos de juicio suficientes y analiticos
como para evaluar cada contratacion, en
un lapso maximo de doce dias para reali-
zar los relevamientos en el mercado local
y catorce dias para realizarlo en el merca-
do internacional.

También se planifican las tareas para los
organismos requirentes, en la Resolucion
SiGeN N° 55/1996.

Nos referimos también a otro 6rgano de
control, que es la Auditoria General de la
Nacion, consagrada expresamente en la
Constitucion Nacional, y por su Articulo
85 debe realizar el Control Externo del
Sector Piblico Nacional en sus aspectos
patrimoniales, econémicos, financieros y
operativos, control que sera una atribucion
propia del Poder Legislativo.

Nuestra Ley Fundamental establece en su
Articulo 85, parrafo segundo, que el exa-
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men y la opinion del Poder Legislativo
sobre el desempeiio y la situacion general
de la Administracion publica estaran sus-
tentados en los dictamenes de la Audito-
ria General de la Nacion.

El articulo citado establece: “El control
externo del sector pablico nacional en sus
aspectos patrimoniales, economicos, fi-
nancieros y operativos sera una atribucion
propia del Poder Legislativo. El examen y
la opinion del Poder Legislativo sobre el
desempefio y la situacion general de la
Administracion publica estaran sustenta-
dos en los dictamenes de la Auditoria Ge-
neral de la Nacion. Este organismo de asis-
tencia técnica del Congreso, con autono-
mia funcional, se integrara del modo que
establezca la ley que reglamenta su crea-
cion y funcionamiento, que debera ser
aprobada por mayoria absoluta de los
miembros de cada Camara. El Presidente
del organismo sera designado a propuesta
del partido politico de oposicion con ma-
yor niimero de legisladores del Congreso.
Tendra a su cargo el control de legalidad,
gestion y auditoria de toda la actividad de
la Administracion publica centralizada y
descentralizada, cualquiera fuera su mo-
dalidad de organizacion, y las demas fun-
ciones que la ley le otorgue. Intervendra
necesariamente en el tramite de aproba-
cion o rechazo de las cuentas de percep-
cion e inversion de los fondos publicos™.
Senialamos que la Carta Magna impone la
emision de dictamenes, que no se diferen-
cian de los dictdmenes que emite la Ad-
ministracion publica.

La Auditoria General de la Nacion tendra
a su cargo el control de legalidad, gestion
y auditoria de toda la actividad de la Ad-
ministracion publica centralizada y des-
centralizada, cualquiera sea su modalidad
de organizacion y las demas funciones que
la ley le otorgue.
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Estos controles, si bien se elaboran en un
informe, requieren el analisis y la poste-
rior elaboracion de un dictamen que se
consignara expresamente en el informe
pertinente.

Comentario de la Resolucion SiGeN
N° 95/2002.

Encontramos una norma que llama pode-
rosamente la atencion, pues contraria los
institutos del Derecho administrativo y la
jerarquia de las normas —que mas adelan-
te trataremos—, y reside en que por Reso-
lucion N°95/2002 del 18 de julio de 2002,
la Sindicatura declard de caracter reserva-
do los antecedentes que respalden y sus-
tenten los valores y las conclusiones co-
rrespondientes a cada informe emitido
aplicando el Sistema de Precios Testigo.

En los considerandos de esta resolucion
se consigno el siguiente fundamento para
declarar la reserva, el que detalla: “[...]
en este sentido, la metodologia y los ante-
cedentes de elaboracion de cada informe
de precios testigo son un material altamen-
te sensible, el cual, en consecuencia, re-
sulta necesario preservar de indebidas di-
vulgaciones, con el fin de garantizar la
privacidad de los datos relevados asi como
asegurar la continuidad de las fuentes pro-
veedoras de informacion”. Se consigno en
los considerandos que la Gerencia de
Asuntos Juridicos de la Sindicatura tomo
intervencion.

Es asi que se impone un precio de acuerdo
con el sistema de obtencion de precio tes-
tigo, sin suministrar explicaciones a la
Administracion activa ni a los particula-
res administrados, pues se hace saber el
precio determinado de acuerdo con las in-
vestigaciones, con excepcion de los fun-
damentos que llevaron a decidirlo, y que
esta reflejado en los papeles de trabajo, que
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deben respaldar la decision con respecto
al precio.

Estos informes/dictamenes son vinculan-
tes o preceptivos ya que la decision de la
Sindicatura es receptada por el funciona-
rio del organismo requirente, consideran-
do que cuando la Administracion tiene que
recurrir al Sistema de Precios Testigo la
conclusion del 6rgano de consulta es una
norma obligatoria para el drgano activo.

La motivacion de esta resolucion declaran-
do la reserva carece de una explicacion 16-
gica y razonada, y hasta podemos sostener
que configura conceptos juridicos indeter-
minados. Asimismo podemos agregar que
se aparta totalmente de los requisitos esta-
blecidos por la Ley N° 19.549, y no resulta
posible comparar su significado.

Este informe es receptado, como se
dijo, por el funcionario de la Adminis-
tracion activa y puede beneficiar o per-
judicar a los oferentes, ya que carece de
la documentacion de respaldo que indi-
que como puede ser conocido, que ex-
plique como se arrib6 a la conclusion, y
no es posible tomar conocimiento del
mismo, ni por la Administracion ni por
el particular.

Al igual que el dictamen, este informe no
es susceptible de ser impugnado —ya que
no es un acto administrativo porque no
refleja la voluntad de la Administracion—,
tampoco se puede recurrir, y solamente el
particular puede manifestar por escrito su
disconformidad y ejercer su derecho de
defensa, para el caso en que el funcio-
nario lo incorpore en su decision final
—acto administrativo— y esta adopcién
por la Administracion activa —es decir,
por la autoridad que requirio la interven-
cion de la Sindicatura en la contratacion—
lo perjudique en su posicion en la con-
tratacion.
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Nos preguntamos entonces, ;la declara-
cion de reserva tiene las mismas bases en
las normas juridicas citadas?

Desde ya, existen diferencias que tratare-
mos a continuacion.

El particular accede al expediente, ejerci-
tando el derecho a la vista que le concede
el Articulo 38 del Reglamento de la Ley
N?19.549 en su texto ordenado, y asi toma
conocimiento y se informa; con posteriori-
dad este conocimiento le permitira realizar
—en el supuesto pertinente—una defensa efi-
caz (CSIN, Fallos: 215:357).

Es importante recordar que el derecho a la
vista esta vinculado con el ejercicio del
derecho de defensa, de neto raigambre
constitucional (Articulo 18), receptado por
la LPA cuando instituye en favor del par-
ticular su derecho a una decision fundada.

Por el articulo citado, el interesado, su
apoderado o letrado patrocinante pueden
tomar vista del expediente durante todo el
tramite, y la Administracion debe otorgar
la vista, con la excepcion de las actuacio-
nes, diligencias, informes o dictimenes,
que a pedido del 6rgano competente, y
previo asesoramiento del servicio juridi-
co correspondiente, son declarados reser-
vados o secretos mediante decision fun-
dada del Subsecretario del Ministerio o del
Titular del Ente Descentralizado.

De lo expuesto surge claramente que la li-
mitacion a la vista esta dada por la decla-
racion de reserva respecto de las actuacio-
nes, diligencias, informes o dictamenes,
mediante el tramite referido en el parrafo
que antecede.

Decimos que la declaracion de reserva es
una limitacion porque el principio general
que reina es el de la Publicidad de los ac-
tos del Estado, y esta declaracion de re-
serva veda el conocimiento al ciudadano.
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Entonces, el principio general es el de la
Publicidad de todos los actos estatales, al
ser un requisito del sistema democratico y
republicano. Sin perjuicio de ello, la Ad-
ministracion esta facultada para declarar
actuaciones de caracter reservado, de con-
formidad con la Ley N° 19.549 y su de-
creto reglamentario, respetando los requi-
sitos y competencia.

Con relacion a la ley y su decreto regla-
mentario la calificacion como secreta es
una cuestion juridica —de ahi el asesora-
miento del servicio juridico—, basada en
cuestiones de hecho y, como tal, suscepti-
ble de ser recurrida. Siendo el principio
general de un Estado de Derecho como el
nuestro, el caracter publico de los actos
estatales, toda reserva de actuaciones debe
ser de interpretacion restrictiva.’

La reserva de las actuaciones tiene que ser
decidida con el cumplimiento previo de
ciertos requisitos, que se inician con una
decision fundada, esto es motivada (inci-
so e) del Articulo 7° de la LPA), con un
asesoramiento previo del servicio juridi-
co (inciso d) del Articulo 7° de la LPA), la
que tiene que ser declarada por el 6rgano
competente —ya regulada por el Articulo
38 comentado—. Procede cuando la solici-
ta el 6rgano competente, y de oficio, tam-
bién procede.

La declaracion de reserva solamente com-
prende ciertas actuaciones, diligencias,
informes o dictamenes y no puede afectar
todo el expediente.

Por lo general esta calificacion se refiere
a ciertos proyectos de decretos por opera-
tivos militares o de fuerzas de seguridad,
adquisicion, fabricacion o venta de mate-

* Hutchinson, Tomas, Régimen de Procedimien-
tos Administrativos, Ley N° 19.549, Astrea, 2003,
7" edicion actualizada y ampliada. p. 286.
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rial bélico, estructuras organicas de cier-
tos servicios, designacion de personal mi-
litar o de seguridad y también se corres-
ponden con las prescripciones del Decre-
to N°333/1985.

Entonces, declarada la reserva de determi-
nadas actuaciones, el interesado no tiene
acceso a ellas.

Como comentamos, la reserva no puede
afectar todo el expediente, y si lo hace el
particular queda totalmente desprotegido,
pues no podréa efectuar impugnaciones,
con la correspondiente vulneracion del
ejercicio del derecho de defensa.

Existe una contradiccion entre las dos nor-
mas comentadas, que se aplican al parti-
cular administrado.

Nos preguntamos, entonces, /cudl es la
necesidad que induce a la Sindicatura a
declarar esta reserva en la investigacion
de precios testigo en una licitacion cuan-
do no se trata de una cuestion de Estado?
Esta pregunta esta basada en que las in-
vestigaciones que realiza son investigacio-
nes tanto de mercado nacional como in-
ternacional, conocidas en todos los paises,
y de manera alguna se puede comparar con
una cuestion de Estado para declarar su
reserva.

Ademas este tema esta vinculado con la
libre competencia que rige en todo el mun-
do, y su reserva no puede menoscabar de-
rechos del ciudadano, en este aspecto.

El particular tiene el derecho de acceder a
todos los datos, maxime cuando se trata
de su actividad especifica, por lo que no
existe ningun motivo para no darlos a co-
nocer. En todo caso, esta funcion que cum-
ple la Sindicatura tendria que estar vincu-
lada con la adecuacion de los precios, con
su razonabilidad, con su conveniencia,
comparando calidad, tecnologia, valor, uti-
lidad en el tiempo, garantias.
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El dictamen es un requisito esencial del
acto administrativo.

Asi lo establece el Articulo 7°, inciso d)
de la Ley N° 19.549, ya que antes de la
emision del acto administrativo deben
cumplirse los procedimientos esenciales y
sustanciales previstos y los que resulten
implicitos del ordenamiento juridico. El
mentado articulo expresa: *“[...] sin per-
juicio de lo que establezcan otras normas
especiales, considérase también esencial
el dictamen proveniente de los servicios
permanentes de asesoramiento juridico
cuando el acto pudiere afectar Derechos
subjetivos e intereses legitimos”. Ello asi,
el dictamen es exigido como un requisito
esencial del acto para el caso que afectare
situaciones juridicas subjetivas.

La declaracion de reserva y su relacion
con los principios que rigen el procedi-
miento administrativo.

Los principios que rigen el procedimiento
administrativo protegen al particular y, a
continuacion, mencionaremos los especi-
ficos y medulares.

El prioritario es el Principio de Legalidad,
que debe existir por su propia naturaleza
en toda la actuacion de la Administracion.

El Articulo 1°, apartado f), incisos 2 y 3,
tutela el debido proceso adjetivo, que com-
prende: el derecho a ser oido: 1) De expo-
ner las razones de sus pretensiones y de-
fensas antes de la emision de actos que se
refieran a sus Derechos subjetivos o inte-
reses legitimos, interponer recursos y ha-
cerse patrocinar y representar profesional-
mente. Cuando una norma expresa permi-
ta que la representacion en sede adminis-
trativa se ejerza por quienes no sean pro-
fesionales del Derecho, el patrocinio le-
trado sera obligatorio en los casos en que
se planteen o debatan cuestiones juridicas;
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2) De ofrecer prueba y que ella se produz-
ca, si fuere pertinente, dentro del plazo que
la Administracion fije en cada caso, aten-
diendo a la complejidad del asunto y a la
indole de la que deba producirse, debien-
do la Administracion requerir y producir
los informes y dictamenes necesarios para
el esclarecimiento de los hechos y la ver-
dad juridica objetiva; todo con el contra-
lor de los interesados y sus profesionales,
quienes podran presentar alegatos y des-
cargos una vez concluido el periodo pro-
batorio; 3) Derecho a una decision funda-
da, que el acto decisorio haga expresa con-
sideracion de los principales argumentos
y de las cuestiones propuestas, en tanto
fueren conducentes a la solucion del caso.

La declaracion de reserva efectuada por
la SiGeN para el caso que comentamos
vulnera la garantia constitucional de la
defensa en juicio, tutelado tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, y no
debemos olvidar que el respeto de esta ga-
rantia constitucional no solamente defien-
de el interés privado sino también el publi-
co, ya que con el procedimiento se persi-
gue la satisfaccion del interés publico.

En cuanto al derecho a ser oido, su signi-
ficado y su utilidad real es que el particu-
lar pueda tener un efectivo conocimiento
de las actuaciones administrativas, que se
materializa con la “vista”, pero en este caso
se ve absolutamente limitado pues no pue-
de acceder a los fundamentos que sostie-
nen el informe vinculado con el precio tes-
tigo, ya que la documentacion de respaldo
ha sido declarada reservada.

También se restringe el derecho del particu-
lar en cuanto a su posibilidad de ofrecer prue-
ba, para el supuesto que el precio testigo
determinado no le resulte favorable, antes
que la Administracion decida la cuestion
emitiendo un acto administrativo que recep-
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te el precio testigo recomendado. De este
modo, el particular se ve privado de oportu-
nidades en cuanto al ejercicio de su derecho
de defensa (CN Cont. Adm. Federal Sala
1V, 30-12-1999 “Uromar S.A.”, Jurispru-
dencia Argentina, 2000-1V-668).

En cuanto al derecho a una decision fun-
dada, la Administracion esta obligada a
dictar un acto administrativo debidamen-
te fundado, lo que no sucede en estos ca-
sos, toda vez que si bien puede receptar el
informe del precio testigo, no realiza lo
propio con la documentacion de respaldo,
por lo que la fundamentacion no estaria
completa, y también incidiria negativa-
mente en los principios de congruencia y
de legalidad objetiva.

Siguiendo a Hutchinson, *[...] el derecho
a una decision fundada se conecta en su
faz pasiva con el deber genérico de moti-
var los actos administrativos (Articulo 7°,
inciso e), lo que no impide que la motiva-
cion sea in aliunde” (CN Cont. Adm. Fe-
deral, Sala I, 11-04-1997, “Edelman”, Ju-
risprudencia Argentina, 2000-1V-215,
secc. Indice, sum.1). Se exige esta funda-
mentacion como una garantia para los ha-
bitantes. que asi pueden controlar los ac-
tos de los funcionarios y hasta obligarlos
a que sus decisiones confirmen los hechos,
la presuncion de legitimidad que se les atri-
buye (op. cit., p. 64).

La falta de motivacion acarrea la nulidad
del acto —porque el acto que dicta el fun-
cionario se basa en un informe cuya moti-
vacion se desconoce—, esta vinculada con
el control de la gestion publica, y al estar
viciado el acto, genera su nulidad.

No podemos obviar que existe una clara
vinculacion entre la motivacion y la arbi-
trariedad. Para Fiorini, la motivacion es el
modo concreto con caracter de esencia de
la forma exterior del acto; su carencia,

46 SECCION DOCTRINA

como sucede en el caso, determina la ar-
bitrariedad del acto, maxime frente a la
falta de sus elementos esenciales. También
resultan aplicables al tema en tratamiento
las consideraciones de Linares en cuanto
sefala la existencia de arbitrariedad en los
actos que dicta la Administracion cuando
ésta “sustenta el acto en afirmaciones dog-
maticas o da un fundamento sélo aparen-
te”, por lo que en el criterio de Linares se
incurre en autocontradiccion, a lo que debe
agregarse el absurdo 16gico u ontoldgico
insubsanable por interpretacion, aplican-
do asi los criterios elaborados por Genaro
Carri6 en materia de arbitrariedad de sen-
tencias judiciales.*

Conclusiones.

Se vulnera la jerarquia normativa, expre-
samente prevista por nuestra Constitucion
Nacional, en su Articulo 31, que recorda-
mos: “Esta Constitucion, las Leyes de la
Nacion que en su consecuencia se dicten
por el Congreso y los tratados con las po-
tencias extranjeras son la Ley Suprema de
la Nacion, y las autoridades de cada pro-
vincia estan obligadas a conformarse a ella,
no obstante cualquier disposicion en con-
trario que contenga leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados des-
pués del pacto del 11 de noviembre de
1959”.

Consecuentemente las resoluciones de la
Sindicatura son de jerarquia inferior a la
Ley de Procedimientos Administrativos y
a su decreto reglamentario.

Se conculcan los derechos de los particu-
lares administrados, apuntando a la restric-

* Linares. Juan F.. Fundamentos de Derecho Admi-
nistrativo, pp. 322/2.
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cion que llega hasta impedir el ejercicio
del derecho de defensa.

Se desnaturaliza el instituto de la reserva
de las actuaciones, en si mismo, como tam-
bién el procedimiento empleado para re-
gularlo.

Si bien la Sindicatura depende del Poder
Ejecutivo Nacional, esta independencia del
resto de la Administracion central no la
autoriza a contradecir las normas adminis-
trativas ni el Derecho publico, por lo que
debe respetar las leyes, los decretos y re-
glamentos, lo que significa que debe ob-
servar siempre todo el plexo normativo.

Resultando que cumple con fines de inte-
rés publico y posee una hacienda, entendi-
da como la coordinacion activa de perso-
nas y bienes cuyo resultado es la produc-
cién de bienes que satisfacen necesidades
humanas que pueden ser publicas y priva-
das, debe realizar su gestion con eficacia,
eficiencia, economia y transparencia.’

A través del Sistema de Precios Testigo,
obtiene recursos —dentro de una serie de
conceptos—, lo que implica una recauda-
cién, y por otra parte una erogacion para
los organismos requirentes, por lo que si
se abona un servicio se debe conocer su
contenido, que se aplica en definitiva en
la Administracion, es decir, en el ambito
publico. Ello implica que su patrimonio
se integra por retribuciones por servicios
especiales que presta, como es el sistema
en analisis, con mas otras retribuciones por
otras actividades que presta al sector pu-
blico y éste debe abonar.

La doctrina citada en las notas prelimina-
res mencionadas establece que al adoptar
la Sindicatura una forma descentralizada

’ Notas Preliminares a la Ley N° 24,156, las que se
pueden visualizar en la pagina de Internet de la
Sindicatura: www.sigen.gov.ar.
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de actividades administrativas que lleva
insita la creacion de un ente con compe-
tencia para administrarse o autogobernar-
se, conforme a estatutos organicos prove-
nientes de un poder superior, ya esta sefia-
lando su subordinacion al plexo normati-
vo antes mencionado.

La nocion retine ademas otras condicio-
nes que deben verificarse en el ente autar-
quico, tales como la satisfaccion del fin
estatal, tipicamente administrativo, y la
sujecion a un régimen integral de Dere-
cho publico. Esto refuerza mas el impedi-
mento de dictar normas contrarias al régi-
men de Derecho publico y administrativo.

Entonces, se requiere calidad en el servi-
cio prestado; que se encuentre proporcio-
nado con el dinero que se abona; con el
asesoramiento que se presta, que debe ser
completo y atil, y conforme a derecho, por
lo que la Sindicatura debe observar la ca-
lidad del informe final que brinda a la
Administracion.

Ademas, si los informes de Auditorias que
emite la Sindicatura son publicos, porque los
ciudadanos los pueden conocer ya que son
publicados en la pagina de Internet de la
misma, a la que cualquier persona tiene ac-
ceso, no se comprende el motivo de la reser-
va de los datos que constituyen los papeles
de respaldo del informe de precios testigo.

Para el supuesto de dudas, las mismas se
resuelven con las opiniones de la Procura-
cion del Tesoro de la Nacion que ha soste-
nido: “[...] en distintos casos cabe la re-
mision a las normas de la LNPA aunque
mas no sea supletoriamente (Dictdmenes:
174:28; 179:14; dictamen 171/90, BO del
23-01-1991).
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