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INTRODUCCION

El anélisis de la potestad revocatoria de la Administra-

cién respecto de los actos administrativos ilegitimos, involucra
necesariamente la tensiéon entre dos principios generales del
derecho, con especial gravitacion en el Derecho Administra-
tivo, cuales son los principios de legalidad y el de seguridad
juridica.

Previo al ingreso al tema, resulta necesario sefialar que

todo sistema juridico esta compuesto por normas juridicas, las
que se integran, a su vez, de reglas y principios™.

1

Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
Revista DOXA 5, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, Valencia, 1988,
p- 139 y ss. El autor, refiere que a la pregunta de si existe para todo caso
juridico una tinica respuesta correcta, que produjera uno de los problemas
mas discutidos, centralmente por Hart y Dworkin, existen dos posicio-
nes: ..”Segtn la perspectiva positivista, el sistema juridico es, al menos
en lo esencial, un sistema de reglas que se pueden identificar como reglas
juridicas sobre la base de su validez y eficacia. Un tal sistema juridico es
siempre, por diversos motivos, un sistema abierto; sobre todo, por causa
de la vaguedad del lenguaje del Derecho, la posibilidad de conflictos entre
normas y la existencia de casos no regulados. Sin un caso cae en un espa-
cio vacio del sistema juridico que no puede tampoco ser llenado en forma
intersubjetivamente obligatoria con ayuda de la metodologia juridica,
entonces por definicién el juez no esta vinculado por el sistema juridico.
Debe decidir por medio de fundamentos extrajuridicos. Su situacién se
asemeja a la del legislador. En este caso no se puede hablar de una tnica
respuesta correcta ya dada por el sistema juridico, que s6lo cabe recono-
cer”. Dworkin contrapone a este modelo de reglas del sistema juridico un
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En tal sentido, siguiendo la posicion de autores como Alexy
o Dworkin, entiendo que el Sistema Juridico estd compuesto
por normas, y estas son comprensivas tanto de reglas como de
principios?.

Pero no obstante revestir ambos la categoria de norma juri-
dica, presentan diferencias bastante importantes, las que han
hecho que durante mucho tiempo, los principios fueran iden-
tificados con los que derivan de la razén natural, mas no como
integrantes del ordenamiento juridico.

Estas diferencias estdn dadas, en primer lugar, por la
“generalidad” de los principios, frente a la mayor “especifica-
ciéon” de las reglas®.

modelo de principios. Segiin el modelo de principios, el sistema juridico
estd compuesto, ademas de por reglas, de un modo esencial, por princi-
pios juridicos. Los principios juridicos deben permitir que también exista
una tnica respuesta correcta en los casos en que las reglas no determinan
una dnica respuesta correcta. La tinica respuesta correcta o verdadera
seria asi la que mejor pueda justificarse a través de una teoria substantiva
que contenga aquellos principios y ponderaciones de principios que mejor
se correspondan con la constitucion, las reglas de Derecho y los preceden-
tes..”.

2 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Sobre Principios Y Reglas”, Revista
DOXA 10, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, Valencia, 1991, p. 101 y
ss.

3  “Dworkin -Citado por Alexy, en “Sistema juridico, principios juridicos y
razén préctica” cit, p. 141-, emplea dos argumentos. El primero dice que
las reglas son aplicables en forma todo-o-nada (all-or-nothing-fashion), pero
en cambio los principios no. Si se da el supuesto de hecho de una regla,
existen sélo dos posibilidades. O la regla es valida, y entonces deben acep-
tarse las consecuencias juridicas, o no es valida, y entonces no cuenta para
nada la decisién. En cambio, los principios, ain cuando segin su formu-
lacion sean aplicables al caso, no determinan necesariamente la decision,
sino que solamente proporcionan razones que hablan a favor de una u
otra decisién. El segundo argumento, vinculado con el anterior, hace
valer que los principios tienen una dimensién que las reglas no exhiben,
es decir, una dimensién de peso (dimension of weight) que se muestra en
las colisiones entre principios. Si colisionan dos principios, se da un valor
decisorio al principio que en caso de colisién tenga un peso relativamente
mayor, sin que por ello quede invalidado el principio con el peso rela-
tivamente menor. En otros contextos, el peso podria estar repartido de
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También se sefala que en caso de existir “contradiccion
entre dos reglas” del sistema, y a fin de mantener su coheren-
cia, la solucién se logra expulsando o invalidando una de las
reglas; en cambio, cuando de principios se trata, se habla no de
contradiccién, sino de “tensién”, que no determina la validez
universal de un principio respecto de otro, sino que a través de
una “ponderacién”, se determinara en cada caso concreto qué
principio ha de prevalecer, por corresponderle un peso relati-
vamente mayor *.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (en adelante CSJN) ha hecho aplicacién de tales con-
ceptos en el caso “Gualtieri Rugnone de Prieto”, expresando en
el Voto de la Mayoria lo siguiente:

“18) La identificacién precisa de los derechos en conflicto
efectuada en los considerandos anteriores, conforma un
campo de tensiéon que obliga a adoptar una decisién basada
en la razonable ponderacién de principios juridicos. Toda
decision judicial debe comenzar mediante la delimitaciéon
de los hechos y su subsuncion en la norma juridica aplica-
ble. La prioridad argumentativa de la deduccién se basa en
que si existe una regla valida para solucionar el caso, esta
debe aplicarse, ya que de lo contrario se dictaria una sen-

manera opuesta. En cambio, en un conflicto entre reglas que sucede, por
ejemplo, cuando una regla manda algo y otra prohibe lo mismo, sin que
una regla establezca una excepcién para la otra, al menos una debe ser
siempre invélida...”

4  Sobre el punto, puede abundarse en la obra de Aleinikoff, Alexander,
El Derecho Constitucional en la era de la Ponderacion, Traducciéon de Jimena
Aliaga Gamarra, Palestra Editores, Lima, 2010; en el ambito del Dere-
cho Administrativo, puede verse Rodriguez De Santiago, José Ma., La
ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2000. Dicho autor ha sido citado -entre otros- por el
Juez Petracchi en su Voto en la causa “Thomas, Enrique c. EN.A.”, CS]N,
del 15-06-2010, Considerando 10°, 3er. Parrafo, Nota 1.

5 CYJN, 11-08-2009; Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/
sustraccion de menores de 10 afios -causa n°® 46/85 A- G. 1015. XXXVIII;
RHE; Fallos 332:1835.
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tencia “contra legem”. En el presente caso, delimitados los
hechos y el derecho conforme surge de los considerandos
anteriores, no es posible deducir de ellos la solucién de la
controversia porque surge un campo de tensién entre dere-
chos de rango similar. El conflicto ocurre cuando la plena
satisfacciéon de un derecho conduce a la lesion de otro igual-
mente protegido. Como se ha sefialado, es 1o que ocurre en el
caso, puesto que si se hace lugar a la busqueda de la verdad
perseguida por la familia bioldgica, se lesiona la autonomia
personal de quien se niega a la extraccién de sangre. Por esta
razon es que la dogmatica deductiva no brinda soluciones
y debe recurrirse a la ponderaciéon de principios juridicos.
Los principios son normas que constituyen mandatos para
la realizacién de un valor o un bien juridicamente protegido
en la mayor medida posible. Cuando un principio colisiona
con otro de igual rango, la solucién no es excluir uno des-
plazando al otro, sino ponderar el peso de cada uno en el
caso concreto, buscando una solucién armonica” ®.

6

78

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

“16) Que nuestra Constitucién Nacional y los tratados internacionales
con jerarquia constitucional reflejan la orientacién liberal garantizadora
que debe imperar en un estado de derecho democratico para resolver los
conflictos entre la autoridad y los individuos y de éstos entre si, y en ese
sentido el Estado debe respetar, garantizar y fomentar los derechos de las
personas siendo éste su fin esencial. Con el propésito de cumplir con ese
mandato, esta Corte entiende que el derecho a la intimidad -tutelado por
el articulo 19 de la norma fundamental- también debe ponderarse tanto
a la luz de los diversos derechos reconocidos por el texto constitucional,
como en relacién a la facultades estatales de restringir el ejercicio de tal
derecho, en un marco razonable, para la necesaria eficacia en la perse-
cucién del crimen (Fallos: 326:3758, considerando 26, disidencia parcial
del juez Maqueda). En definitiva, se sostiene, que es deber de este Tribu-
nal, como custodio de los derechos y garantias constitucionales, intentar
una composicion, a fin de lograr un equilibrio justo entre los intereses en
juego”. “17) Que el balance entre los intereses de toda persona a no sufrir
invasiones a su privacidad y el interés estatal en la persecucién penal debe
incluir una necesaria ponderacién de los instrumentos escogidos y los
fines hacia los que se dirige la especifica medida de coercién dispuesta en
la causa. A dichos efectos corresponde tamizar la medida por los filtros de
necesidad, adecuacién y proporcionalidad...”.
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Se ha senalado entonces, que el ndcleo de la diferencia entre
reglas y principios, es que las primeras son normas que exigen
un cumplimiento pleno y, en esa medida pueden ser sélo cum-
plidas o incumplidas. En cambio, los principios son normas
que ordenan que se realice algo en la medida de lo posible,
factica y juridicamente, siendo por ello mandatos de optimiza-
cién. El campo de las posibilidades juridicas esta determinado
a través de principios y reglas que juegan en sentido contrario”

Sin embargo, la mayor indeterminaciéon de los principios
respecto de las reglas, no parece ser una razon suficiente como
para fundar una distincién en funcién del grado, puesto que
también en las reglas, la indeterminacién estd presente en
menor medida. Si a ello sumamos que la “vaguedad seman-
tica” predicada de los principios, también es inherente a las
reglas, podemos concluir en la identidad de ambos, alojados
bajo el seno de la nocién de “norma juridica”.

Sobre el punto, véanse entre otros, Linares, Juan Francisco, Razonabilidad
de las Leyes. El “debido proceso” como garantia innominada en la Cons-
titucion Argentina, 2* Edicion actualizada, 2% Reimpresion, Astrea, Bue-
nos Aires, 2002; Cianciardo, Juan, EIl Principio De Razonabilidad. Del debido
proceso sustantivo al moderno juicio de razonabilidad, 2* Edicién actualizada
y ampliada, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2009;
Sarmiento Ramirez-Escudero, Daniel, El principio de proporcionalidad en el
Derecho Administrativo. Un andlisis juridico desde el Derecho Espariol, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007; Bernal Pulido, Carlos, EI Prin-
cipio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 3* Edicion, Madrid, 2007.

7 Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, ob. cit, p.
143. Agrega este autor, en la p. 144, que: “... Si una regla es vélida, entonces
es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. Las
reglas contienen por ello determinaciones en el campo de lo posible féac-
tica y juridicamente. Lo importante por ello no es si la manera de actuar
a que se refiere la regla puede o no ser realizada en distintos grados. Hay
por tanto distintos grados de cumplimiento. Si se exige la mayor medida
posible de cumplimiento en relacién con las posibilidades juridicas y fac-
ticas, se trata de un principio. Si sélo se exige una determinada medida de
cumplimiento, se trata de una regla...”.
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I. EL PUNTO DE MAXIMA TENSION ENTRE LOS PRINCIPIOS

DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA.
EL CASO DE LA POTESTAD REVOCATORIA
DE ACTOS ADMINISTRATIVOS ILEGITIMOS

Cuando del ejercicio de la potestad revocatoria de la Admi-

nistracion se trata, se esgrime que ésta acttia en resguardo del
interés publico comprometido en la vigencia del principio de
legalidad o juridicidad, quebrada merced al dictado de un acto
administrativo nulo en contravencién a las normas imperativas
aplicables, ejercitando asi una potestad que en forma reglada
se estatuye como “deber” a la autoridad administrativa®.

Se ha invocado incluso el principio de “confianza legitima”®

como limite a la potestad invalidatoria de actos administrati-
vos firmes de la Administraciéon™, por si y ante si, cuando se
hubieren generado derechos subjetivos en cumplimiento. En el

10

80

CSJN, 17-12-2013. A. 212. XLVIL “AFIP - DGI s/ solicita revocacién de acto
administrativo - accién de lesividad contencioso administrativo”. Se sos-
tuvo alli: “... Al respecto corresponde recordar que la accién de lesividad
prevista en el art. 17 in fine de la ley de procedimientos administrativos
tiene por objeto esencial el establecimiento del imperio de la juridicidad
vulnerada por un acto viciado de nulidad absoluta pero que, por haber
generado prestaciones que estdn en vias de cumplimiento, su subsistencia
y efectos s6lo pueden enervarse mediante una declaracién judicial en tal
sentido (Fallos: 314:322, entre otros)...”.

Al citado principio lo he analizado en Rey Vazquez, Luis Eduardo, “El
principio de confianza legitima. su posible gravitacién en el derecho
administrativo argentino”, publicada en el Anuario da Facultade de Dereito
Da Universidade da Coruria N° 17, 2013, ISSN: 1138-039X, pp. 259-282.

Al respecto, Garcia Macho, Ricardo, expresa que “...El principio general de la
confianza legitima juega también un rol considerable cuando se plantea la revoca-
cion de los actos administrativos irregulares, que han creado una situacion favora-
ble para el interesado. La doctrina y jurisprudencia tradicionales establecieron que
no planteaba dificultades la revocacion de estos actos administrativos. Lo tinico
que planteaba cierta discusion era si la revocacion se realizaba con efectos ex nunc
o bien ex tunc. La base de la revocacion de estos actos era la infraccion del principio
de legalidad de la Administracién, seiialando como referente de la tesis tradicio-
nal a E. FORSTHOFF: Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Miinchen, 1973, pag.
260 y sigs.” (“Contenido y Limites del principio de la confianza legitima:
estudio sistematico en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, Revista
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supuesto, casualmente se invoca como fundamento la seguri-
dad juridica, ademas de la observancia estricta del principio de
legalidad o juridicidad, que impide a la Administracién mante-
ner subsistente un acto gravemente viciado, del cual no podran
nacer -por ello- derechos subjetivos en cabeza del particular.

Tal atribucién, no obstante, se ve restringida en los supues-
tos en los que del acto viciado hubiesen nacido derechos sub-
jetivos, en cuyo caso la invalidacién deberé procurarse en sede
judicial .

Conectando lo expuesto con el principio de confianza legi-
tima, que anida en el principio de “seguridad juridica”, se ha
fundamentado para rechazarlo que no podria nunca ser invo-
cado cuando se halle en juego el principio de legalidad, puesto
que nadie podria invocar ignorancia de las normas juridicas
para hacer prevalecer la confianza generada por un proceder
calificado de ilegal 2.

Espariola de Derecho Administrativo, N° 56, octubre-diciembre de 1987, Civi-
tas, Madrid, p. 557).

11 La pretension judicial de nulidad del acto administrativo irrevocable en

sede administrativa puede plantearse por la Administracién por via de
accion (de lesividad), o también como reconvencion o defensa de fondo. Al
respecto, CSJN, 23/4/91, “Furlotti Setien Hnos. S.A. v. Instituto Nacional
de Vitivinicultura”, Fallos 314:322; LL 1991-E-238, Considerando 11°) del
Voto de la Mayoria.
Por via de reconvencién, CSJN, 17/02/1998, S 1713 XXXII; “S.A. Organi-
zacion Coordinadora Argentina ¢/ Secretaria de Inteligencia de Estado”,
Fallos 321:174, “...El contrato de prérroga fijando un precio maximo que
significaba un incremento del 858% era irregular y, por tanto, susceptible
de ser revocado, sin que obste a ello que se estuviese cumpliendo ya que,
ademas de declararlo lesivo en su propia sede, la administraciéon solicité
la declaracién judicial de nulidad pertinente por via de reconvencién...”.

12 En tal sentido, Coviello expresa -citando a Calmes, Sylvia, Du principe de
protection de la confiance 1égitime en droits allemand, communautaire et frangais,
Paris, 2001, p. 265 y sigs. y nota 196- respecto del principio de confianza
legitima, que: “... con el principio de legalidad no puede existir enfrenta-
miento o contradiccién, porque la confianza legitima se da en el marco de
lalegalidad y no fuera de ella, de modo que el peligro de que la proteccion
de la confianza legitima se constituya en un elemento perturbador de la
unidad y armonia del ordenamiento juridico por oponerse al principio de
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En tal sentido, se ha dicho que:

“En el conflicto que se suscita entre la legalidad de la actuacion
administrativa y la sequridad juridica derivada de la misma, tiene
primacia esta tiltima por aplicacion de un principio que, aunque no
extrario a los que informan nuestro Ordenamiento Juridico, ya ha
sido recogido implicitamente por esta Sala, que ahora enjuicia, en
su Sentencia de 28 de febrero de 1989 y reproducida después en su
ultima de enero de 1990, y cuyo principio, si bien fue acuniado en
el Ordenamiento juridico de la Republica Federal de Alemania, ha
sido asumido por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de las que forma parte Esparia, y que con-
siste en el “principio de proteccion de la confianza legitima” que ha
de ser aplicado, no tan sélo cuando se produzca cualquier tipo de
conviccion psicoldgica en el particular beneficiado, sino mds bien
cuando se basa en signos externos producidos por la Administra-
cion lo suficientemente concluyentes para que le induzcan razona-
blemente a confiar en la legalidad de la actuacion administrativa,
unido a que, dada la ponderacion de los intereses en juego —interés
individual e interés general—, la revocacion o la dejacion sin efec-
tos del acto, hace crecer en el patrimonio del beneficiado que confio
razonablemente en dicha situacion administrativa, unos perjuicios
que no tiene por qué soportar derivados de unos gastos o inversio-
nes que solo pueden serle restituidos con graves perjuicios para su
patrimonio, al no ser todos ellos de simple naturaleza economica”
(Sentencia de 1 de febrero de 1990, Sala 3.a, Seccién 3.a, Ar.
1258) 5.

la legalidad, pierde virtualidad en la medida que se entienda, insisto, que
concebir una proteccion semejante fuera del orden juridico constituiria

”

un contrasentido légico...” (Coviello, Pedro J. J., “Contrato administrativo
y confianza legitima”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Piiblica N° 348, Ediciones RAP, Buenos Aires, p. 303). En su tesis docto-
ral, (La proteccion de la confianza del administrado. Derecho argentino y derecho
comparado, LexisNexis - Abeledo - Perrot, 2004, p. 460), expresé que la

proteccién de la confianza alcanza a los comportamientos ilegales.

13 Revista de Administracion Piiblica N° 125, Mayo-Agosto 1991, Seccién Notas
Contencioso Administrativo En General, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid, p. 425.
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El error de quienes se oponen, radica en no tener en cuenta
que no se puede predicar en abstracto, de modo absoluto, el
predominio del valor legalidad respecto del valor seguridad,
puesto que en caso de tension, el principio de confianza legi-
tima, ajustado a sus estrictos contornos, seguramente relativi-
zard el aparente predominio del valor legalidad, pues no es
posible una contradiccion entre ellos, sino una tensiéon'. Ade-
mas, es de destacar que ambos derivan de la concepcion del
Estado de Derecho.

En aquellos casos que, por aplicacion del principio de
confianza legitima, prime el valor seguridad por sobre el de
legalidad, seguramente observaremos que el caso merece una
solucién que implicard, bien desplazar una regla, bien hacer
prevalecer un principio ™.

Analizaré primeramente “el caso” en la materia, donde la
CSJN forjara en su dia, de modo pretoriano, los contornos de lo
que se dio en llamar la “cosa juzgada administrativa” *°.

14 Al respecto, Maurer, Hartmut, Introduccion Al Derecho Administrativo Ale-
midn, Universidad Santo Tomds, Bogotd, 2008, p. 56, dentro del capitulo
III titulado “El principio de la protecciéon de la confianza en el derecho
publico”, expresa que “...El principio de proteccién a la confianza se sitta
en una relacién de tensién entre estabilidad y flexibilidad. A pesar de que
propende por la estabilidad, no obstante, debe ceder siempre a las exigen-
cias de la flexibilidad...”.

15 Expresa Valbuena Hernandez, Gabriel, que: “En la préctica, el princi-
pio de confianza legitima ha sido utilizado para proteger determinadas
situaciones juridicas surgidas al margen del ordenamiento juridico, ante
la necesidad de amparar las expectativas plausibles y justificadas propi-
ciadas o promovidas por el propio Estado. Por esa via, se ha reconocido la
intangibilidad de determinados beneficios, favores o ventajas otorgados
contra legem y cuya tutela, si bien genera encendidas controversias, se
inspira en el interés de mantener la fiabilidad de la palabra empefada por
las autoridades y en el proposito de evitar la defraudaciéon intempestiva
de la confianza generada, todo lo cual es compatible con la filosofia del
Estado social de derecho...” (La defraudacion de la confianza legitima. Apro-
ximacién critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2008, p. 216).

16  Sobre el instituto, véanse entre otros Linares, Juan Francisco, Cosa Juzgada
Administrativa en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion, Editorial
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1. El caso “Carman de Canton” "

Los hechos de la causa'™ son los siguientes: Elena Carman
de Cantén promovié una accién contencioso administrativa
contra un decreto del Poder Ejecutivo Nacional del afio 1933, el
cual dispuso dejar sin efecto la jubilacién otorgada a su marido
el doctor Eliseo Cantén, con fundamento en que existieron
errores de hecho en el computo de los servicios prestados en
su condicién de Decano y Profesor de la Facultad de Medicina
de la Universidad de Buenos Aires.

En el afio 1912, el doctor Canton solicit6 su jubilacion ante
la Caja respectiva la cual, previo a los tramites de rigor, declaré
acreditados los requisitos pertinentes, acorddndole la jubila-
cion ordinaria el 7 de febrero de 1913, la que result6 finalmente
aprobada por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional de fecha 28
de febrero de 1913.

Al comprobarse errores de hecho en el computo de los ser-
vicios y sin valorar los elementos que habia aportado el doctor
Cantén cuando en una oportunidad anterior pretendié revi-
sarse su jubilacion y pese a la opinién contraria de la Caja y del
Procurador General de la Nacién, el Poder Ejecutivo declard
procedente la revisiéon de la jubilacién y mediante decreto de
fecha 20 de junio de 1933 dejo sin efecto el Decreto dictado
veinte afios antes y mandoé formular cargo por las sumas per-
cibidas por el beneficiario.

Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, 1946, Comadira, Julio Rodolfo, La
anulacion de oficio del acto administrativo. La denominada “Cosa Juzgada Admi-
nistrativa”, 2* Edicién actualizada, Editorial Ciencias de la Administra-
cion, Buenos Aires, 1998.

17 CSJN, 14/08/1936, “Carman de Cant6n, Elena c. Estado Nacional”, Fallos
175:368.

18 Sigo aqui en la exposicion efectuada por CASSAGNE, Juan Carlos, “El
fallo “Carman de Cantén”: Un hito fundamental en la consolidacion de
las vertientes garantisticas del derecho administrativo argentino”, LA LEY
2002-B, 19.
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O sea que la viuda del doctor Cantén, que habia gozado
en forma pacifica de su jubilaciéon durante dieciocho afios, se
encontré de pronto no sélo sin derecho a la pensién que habia
solicitado sino frente a la obligacion de tener que restituir las
sumas percibidas anteriormente por el causante.

Ello motivé que la actora promoviera una accién conten-
cioso administrativa de nulidad contra el Decreto que habia
revocado la referida jubilacion, sosteniendo el caréacter irrevi-
sable e irrevocable del derecho jubilatorio que habia gozado
durante tantos afios el doctor Eliseo Cantén. Asi, el funda-
mento central de su pretension se basé en la configuracion de
la llamada “cosa juzgada administrativa”.

La Corte Suprema hizo lugar a la demanda de la actora
declarando “que Elena Carman de Canton tiene derecho a la pension
que le corresponde como esposa del doctor Eliseo Canton y segtin los
términos de la jubilacion de que éste gozo en vida de acuerdo con el
decreto de febrero 7 de 1913, cuya pension le debe ser abonada desde
el dia del fallecimiento de su esposo”.

En cuanto a los fundamentos, la Corte se plante6 que
correspondia averiguar si en las Leyes, en la doctrina o en la
jurisprudencia -judicial o administrativa- existian fundamen-
tos para la revision y revocacion del decreto que reconoci6 al
doctor Eliseo Cantén el derecho a su jubilacién en febrero 28
de 1913, por defectos o errores de hecho anotados en 1927 y
declarados en junio 20 de 1933, o si, como sostuvo la actora,
el acto administrativo de 1913 “era irrevisible e irrevocable por el
mismo poder que lo otorgo y a cuyo amparo se hizo efectivo el derecho
jubilatorio del que gozo durante 18 arios el doctor Canton”. (Consi-
derando 2°).

A partir de ese primer considerando nuestro Alto Tribunal
pasa a exponer los argumentos que fundan la decisién con-
traria al ejercicio de la potestad revocatoria de la Administra-
cién, expresando que “no existe ningiin precepto de ley que declare
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inestables, revisibles, revocables o anulables los actos administrativos
de cualquier naturaleza y en cualquier tiempo, dejando los derechos
nacidos o consolidados a su amparo a merced del arbitrio o del dife-
rente criterio de las autoridades...”.

Fue, pues, en este precedente - expresa Cassagne -, donde
se postuld por primera vez el principio de la estabilidad o irre-
vocabilidad de cierta clase de actos administrativos y siempre
que se dieran las caracteristicas que a continuacién pasaremos
a enumerar:

1°) que se trate de actos dictados en ejercicio de faculta-
des regladas que hubieran dado lugar al nacimiento de
derechos subjetivos (Considerandos 4°, 5° y 6°);

2°) que no exista una ley que autorice la revocacion de esta
clase de actos en sede administrativa;

3°) dichos actos, cuando sean regulares y causen estado,
generan una situacion de cosa juzgada administrativa
que impide su revocacién por parte de la Administra-
cién Puablica (Considerando 5°). El concepto de acto
regular, que se define como aquel “que retne las con-
diciones esenciales de validez (forma y competencia)”
constituye también otra innovacién en la jurispruden-
cia de la Corte, que toma directamente de la obra de
Félix Sarria, catedratico de la Universidad de Cérdoba;

4°) el acto que contiene un vicio de error en el cémputo de
los servicios de una jubilacién se considera regular y la
acciéon para demandar su invalidez prescribe a los dos
afios (art. 4030 del Cod. Civil) afirméndose que la pres-
cripcién constituye una institucion de orden publico
que, como tal, es irrenunciable;

5°) seextienden, en definitiva, los efectos de la cosajuzgada
judicial a los actos jurisdiccionales administrativos,
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entre los cuales la Corte ubica al del Poder Ejecutivo
que otorga una jubilacién o pensién. Aunque, como
luego veremos, la calificacion del Alto Tribunal no era
compatible con el sistema del derecho publico argen-
tino, lo cierto es que en la evolucion posterior alcanzo a
proyectarse a la mayor parte de los actos regulares dic-
tados en ejercicio de funciones materialmente admi-
nistrativas.

Si para la época -como apunta Cassagne- supuso una

novedad, lo cierto es que con la consagracion del instituto en
las normas de procedimiento administrativo, su referencia ha
quedado como un hito histérico, y la jurisprudencia de la Corte
ha sido zigzagueante luego como veremos seguidamente®.

2. El caso del nombramiento o promocion ilegitimos
de empleados publicos

Analizaré el caso respecto de la revocacion de actos admi-

nistrativos que deciden la designaciéon de un agente ptblico en

19

No puedo dejar de advertir el sustrato similar existente entre el caso “Car-
man de Cant6n”, con el caso de la “Viuda de Berlin” del 14/11/56 del tri-
bunal administrativo superior de Berlin, citado por Coviello, Pedro, José
Jorge, (“La Confianza Legitima”, E.D. 177-894), y con el caso “Coughlan”
de la Corte de Apelacién Britdnica, que refiere Sarmiento Ramirez-Escu-
dero, Daniel, (“El principio de confianza legitima en el derecho inglés:
la evolucién que contintia”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, N°
114/2002, Estudios, Civitas, Madrid, abril 2002, p. 233), que consagra el
principio de confianza legitima «sustantiva» como principio general del
Administrative Law, y se eleva el standard de control de razonabilidad uti-
lizado tradicionalmente por los Tribunales. También ha sido comentado
por Craig, Paul; Shonberg, Soren, “Substantive Legitimate Expectations After
Coughlan”, Public Law, 2000 Sweet & Maxwell Limited and Contributors (P.L.
2000, WIN, 684-701), Nota al Case: R. v. North and East Devon HA Ex p.
Coughlan [2000] 2 W.L.R. 622 (CA).

Pero en el nuestro, encontr6 -y encontraria actualmente- solucion
mediante institutos autéctonos, sin necesidad de acudir al principio de
confianza legitima, mas alla de compartir idéntica raiz en punto al Estado
de Derecho, la Legalidad y la Seguridad Juridica.
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un cargo, o bien su promocién en una categoria superior, sin
que concurran los requisitos esenciales para ello.

A. El ejercicio de la potestad revocatoria y la cesantia

En tal sentido, debemos distinguir el supuesto del ejerci-
cio de la potestad revocatoria de la Administracién, revocando
por nulos los actos administrativos gravemente viciados, con
el instituto de la cesantia como sancién disciplinaria.

Asi, cesante s6lo puede quedar quien pertenecia a la planta
de personal legitimamente; quien no lo estuvo sino de manera
irregular, y revocado que fuere el acto de designacién, no
puede “técnicamente” ser calificado como cesantia. Por la dia-
metral diferencia entre “cesantia” y “revocacién de acto nulo”
de designacion irregular, entiendo que resulta improcedente
intentar derivar derechos de lo ilegal %°.

La doctrina se ha expedido al respecto. Asi, Mercado
Luna?, al referirse a las causas extintivas menos frecuentes, en
el punto? “Revocacion y Rescision”, expresa:

20 Tempranamente, ha dicho la Suprema Corte de Santa Fe que: “El nom-
bramiento efectuado en violacién de las disposiciones de la Ordenanza
de Estabilidad y Escalafén de la Municipalidad de Santa Fe, no confiere
derecho subjetivo a la conservacién del cargo (CS Santa Fe, abril 17-964.-
Antonucci, Juan c. Municipalidad de Santa Fe), p. 88 (LL, 116, pag. 105,
sum. 8).

También ha dicho que: “La estabilidad del empleado publico requiere
entre otros presupuestos la legitimidad de su nombramiento, extremo que
no se cumple cuando el mismo se efecttia contraviniendo disposiciones
legales sobre incompatibilidad (Voto del doctor Larguia. Adhiri6 el doctor
Barraguirre). (CS Santa Fe, marzo 13-964. - Chort, Rodolfo A. c. Provincia
de Santa Fe), p. 410 (LL, 116, pag. 106, sum. 12).

Igualmente sostuvo que: “No importa sancién disciplinaria la cesantia del
agente dispuesta en razén de la ilegitimidad del acto de nombramiento; en
consecuencia, no es menester seguir el procedimiento estatutario previsto
para la aplicacién de esas medidas (CS Santa Fe, abril 17-964. - Antonucci,
Juan c. Municipalidad de Santa Fe), p. 88 (LL, 116, pag. 106, sum. 14).

21 Mercado Luna, Ricardo, Estabilidad del Empleado Piiblico, Astrea, Buenos
Aires, 1974, p. 70.
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“Constituyendo el nombramiento un acto administra-
tivo, nada obsta en principio la decisién de revocarlo, s6lo
que ésta debe fundarse en razones de legalidad. Asi, si el
nombramiento se efectu¢ violando normas vigentes en la
Administracion, el acto naturalmente se encontrara viciado
dando lugar, en consecuencia, a la revocacién...” “... con-
viene diferenciarla de la cesantia que puede fundarse en
faltas disciplinarias, en tanto que la revocacién solamente
en circunstancias directamente relacionadas con la desig-

nacion que afectan su validez”.
Y agrega:

“... En conclusion, la revocacién del nombramiento sélo
afecta la estabilidad cuando se adopta alegando razones
de conveniencia y oportunidad que en el fondo envuelven
una motivacién arbitraria de separacién de funciones. En
cambio, cuando la revocacién se produce durante el periodo
de prueba resulta legitima; de igual manera que en los
supuestos de nombramientos hechos en contravencién con
las prescripciones legales. En este ultimo sentido algunos
fallos han decidido que “la revocacion por carecer de uno
de los requisitos para el ejercicio del cargo (en el caso, titulo
profesional habilitante) no es una medida disciplinaria que
requiera instruccién de sumario”. “También se ha decla-
rado procedente la revocaciéon del nombramiento cuando
el agente no ha cumplido con las condiciones o exigencias
y aun con los compromisos asumidos formalmente ante la
Administracion”.

En tal sentido, la Ley Marco de Empleo Publico vigente
en el orden federal, N° 25.164%, prescribe en su articulo 6° que
“Las designaciones efectuadas en violacion a lo dispuesto en
los articulos 4° y 5° o de cualquier otra norma vigente, podrin
ser declaradas nulas, cualquiera sea el tiempo transcurrido, sin per-

22 Boletin Oficial del 08-oct-1999.
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juicio de la validez de los actos y de las prestaciones cumplidas
durante el ejercicio de sus funciones”.

Por su parte, Diez® cuando se refiere al concurso para el
ingreso a la funcién ptublica, expresa que: “... Mientras que en
la empresa privada, para elegir aspirantes que deben desemperiar fun-
ciones en la misma, se tiene libertad de adoptar cualquier criterio y
cualquier medio para su determinacion, en los entes publicos debe
recurrirse al sistema de concurso...”. Agrega en su p. 518, citando a
Jeze, que: “... Establecido por la reglamentacion que el nombramiento
debe hacerse por concurso, la omision de realizarlo vicia de invalidez
el acto...”.

Luego, cuando explica las causales de extincion de la rela-
cion funcional por actos de los 6rganos competentes, “1) Actos
de la administraciéon”, expresa como inciso a) Cesantia o exone-
racion... (p. 683), y luego en la p. 685 y ss., ubica como supuesto
totalmente diferente en el inciso b) Revocacion:

“... Si el nombramiento del funcionario se hizo violando
normas legales, el acto estaria viciado. En esta hipétesis, sila
administracion comprueba con posterioridad la ilegalidad
del acto, corresponde la revocacién de la designacién, elimi-
nando asi el acto irregular que es contrario a derecho. Por
supuesto, la revocacion de un nombramiento por razones
de ilegalidad o de ilegitimidad es un acto completamente
distinto de la cesantia. La revocacion se funda en circuns-
tancias directamente relacionadas con la designacién, que
afectan su validez, mientras que la cesantia se decreta
por hechos funcionales posteriores e independientes del
nombramiento considerado en si mismo... La revocacion
corresponde efectuarla al 6rgano competente para hacer la
designacién...”.

23  Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Tomo 1II, 2* Edicién, Plus
Ultra, Buenos Aires, 1979, p. 516.
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El correlato es que quien ha sido designado por un acto
viciado, es lo que la doctrina ha denominado un “funcionario
de facto”.

Apunta Diez* que “la diferencia fundamental entre el fun-
cionario de facto y el funcionario de iure radica en el titulo origi-
nario. Mientras que el de iure lo tiene de la Constitucion escrita
o de la ley, el de facto lo posee irregularmente o sea con vicio.
El caracter de facto surge de haberse prescindido o violado el
procedimiento legal previsto para el acceso al cargo o de exis-
tir una irregularidad de investidura®”. Continda el autor de la
siguiente manera:

“En cuanto al funcionario de facto, es aquel que no siendo
de iure estd en posesion y ejercicio de una funcién publica .
Es el que en ciertas condiciones de hecho ocupa la funcién,
ejerce la competencia y realiza el acto como consecuencia de
una investidura irregular. La investidura irregular puede
serlo desde el origen si se hubiera producido como conse-

24  Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, cit., p. 696.

25  Cita el autor que la Corte Suprema establecié que los funcionarios o
magistrados dotados de una investidura irregular, dentro de ciertas con-
diciones son magistrados o funcionarios de facto, sea que la irregulari-
dad provenga de vicios atribuibles al nombramiento o la eleccién, sea que
resulte del incumplimiento del requisito constitucional o legal de jura-
mento impuesto como previo al desempefio de la funcién (Fallos 244:321).
Asimismo, la CSJN se expidi6 sobre el tépico en fecha 23/05/2007 en la
causa “Rosza, Carlos A. y otro s/rec. de casacién” (Fallos 330:2361), donde
luego de declarar la inconstitucionalidad del Régimen de Subrogaciones
aprobado por la resolucién 76/2004 del Consejo de la Magistratura, consi-
deré no obstante vélidas tanto las actuaciones cumplidas por el suplente
como los nombramientos realizados en virtud de aquél.

26  Citando a De la Vallina Velarde (“Sobre el concepto de funcionario de
hecho”, en Revista de Administracién Piiblica N° 29, p. 115 y sig.), define al
funcionario de hecho como aquel que ejerciendo las funciones publicas
propias de un cargo publico, le falta un requisito fundamental para hacer
de él un funcionario de jure. Dice que es funcionario de hecho aquella
persona fisica que con un nombramiento aparentemente regular y, sin
embargo, juridicamente nulo, o la que en circunstancias excepcionales,
aun faltando esto, ejerza de buena fe las funciones de un cargo publico de
manera efectiva, exclusiva, publica, pacifica y continuada.
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cuencia de un nombramiento o eleccién irregular o puede
referirse al supuesto de una investidura que ha cesado...”.

Expone como caracteristicas del funcionario de facto:

“a) El desempefio anormal de un cargo publico, ya sea por
su ingreso irregular en un cargo legalmente creado, ya por
permanencia en un cargo creado en forma legal mas alla
del término normal de su desempefio; b) El desempefio
plausible del cargo, es decir la quieta y pacifica posesion del
mismo por su aparente legalidad para el pablico y sus supe-
riores, o por el beneplacito con que la colectividad ve que el
funcionario lo desempena”.

Al analizar los distintos supuestos en que se presenta un

funcionario de facto, expresa Diez? lo siguiente:

“... ) Funcionarios bajo apariencia de una eleccién o nom-
bramiento conocidos pero que han omitido cumplir con las
formalidades que exige la ley. f) Funcionarios bajo aparien-
cia de una eleccién o nombramiento irregular...”.

Precisamente -agrega- “la apariencia de legitimidad es la que

distingue al funcionario de facto de un usurpador...” .

Entre los derechos de los funcionarios de facto, apunta

Diez* que sélo podrian aspirar al cobro de los sueldos por el
periodo de desempefio, pero nunca invocando como titulo el
nombramiento irregular, sino por aplicacién de la doctrina del
enriquecimiento sin causa, lo que obviamente no les asigna
derecho a la reincorporacién luego del cese dispuesto por revo-
cacion de su designacion®.

27
28
29
30
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Con lo expuesto, quiero evidenciar que no esta en juego la
garantia de estabilidad en el empleo, pues esta sélo es predica-
ble de quienes ingresaron conforme a derecho en condiciones
de igualdad con otros potenciales aspirantes (art. 16 C.N.).

Analizando la Ley que rige el empleo ptblico en la Provin-
cia de Corrientes, la Ley 4.067, en su Capitulo VI, prescribe los
recaudos de “Admisibilidad de ingreso”, y establece que “Pre-

Maria Carolina, “Funcionarios de facto: de roma a nuestros dias. Los
casos Barbario Filipo y Rosza”, en UNLP 2008-38, p. 558. Alli expresa la
autora que: “...en los caso del esclavo-pretor y en el de los jueces subro-
gantes, en tanto sus actuaciones no deben ser atribuidas a las personas
que ocupan tales cargos, sino a los 6rganos que ellos integran, es en defi-
nitiva el Estado (poder publico) el que con su accionar (pretor y jueces
subrogantes solucionando conflictos) evidencia una linea de actuacién
que lo compromete frente al resto de la sociedad, que posee la expectativa
legitima de que las decisiones tomadas por los mencionados funcionarios
mantendran su valor a pesar de la irregularidad (desconocida para los
sujetos pasivos de las actuaciones de los agentes publicos) acaecida en sus
designaciones. “La confianza legitima, en su dimensién subjetiva, se pre-
sentaria como una forma de flexibilizar la legalidad objetiva con ocasién
del examen de los casos particulares... Se presentaria asi la confianza legi-
tima como un principio que permite interpretar, modelar o conferir, en los
casos concretos, las reglas de derecho objetivo”. Esta tltima cita permite
explicar por qué los actos de los funcionarios de facto se consideran vali-
dos a pesar de la irregularidad en la designacién o nombramiento, pues si
bien la l6gica del derecho objetivo indicaria que el vicio en la designacion
del Pretor-esclavo o del juez subrogante debe traer como consecuencia la
nulidad de lo actuado por éstos, a la luz del principio de confianza legi-
tima esa légica resulta torcida para validar tales actuaciones en pos de la
seguridad juridica, la buena fe y la equidad”.

31 Expresa en su Art. 18: “Son requisitos para la admisibilidad en la Admi-
nistracién pablica provincial:
a) Ser argentino nativo, por opcién o naturalizado con la excepcién esta-
blecida por el segundo parrafo del art. 24 de la Constitucién de la Provin-
cia, respecto a extranjeros.
b) Tener dieciocho afios como minimo y sesenta afios de edad como
maximo; salvo cuando por razones de servicios debidamente fundadas lo
justifique, podra designarse fuera de los limites mencionados con autori-
dad del Poder Ejecutivo.
¢) No ser infractor a disposiciones vigentes sobre leyes electorales enrola-
miento y servicio militar, salvo rehabilitacion legal.
d) Poseer aptitud psicofisica para la funcién o cargo a desempefiar.
€) Poseer buena conducta.
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via a la designacion, el interesado deberd presentar en tiempo y forma
que determine esta ley y su reglamentacion, los documentos y certifi-
caciones que corresponda, sin las que no se podrd dictar instrumento
de designacion” (art. 19), remarcando que “El personal que ingrese
como permanente lo hard en los niveles escalafonarios establecidos en
la presente ley, cuyo ingreso se realizard conforme a lo dispuesto en
esta ley y su reglamentacion” (art. 21), agregando rotundamente que
“No se podri designar nombrar o contratar a agentes sin que pre-
viamente existan vacantes y/o partidas presupuestarias disponibles”
(art. 22).

Las consecuencias de la inobservancia de los recaudos para
el ingreso se encuentran previstas en el art. 20 del Estatuto, que
prescribe categéricamente que:

“Las designaciones efectuadas en violacion a lo dis-
puesto en los arts. 18, 19 y 24 de esta ley o cualquier otra
norma vigente podran ser declaradas nulas, en cualquier
momento”. La Reglamentacion agrega en su articulo homo-
nimo que: “Corresponde a la autoridad que dispuso la
designacién, sin perjuicio del derecho de avocacion por la
autoridad superior, declarar su nulidad cuando fuese efec-
tuada en violacién a lo dispuesto por los arts. 18, 19 y 24 de
la ley o de cualquier otra norma vigente” >,

En punto a la relevancia del procedimiento de concurso
exigido en las normas aplicables al caso como modo de acredi-
tar la idoneidad para ocupar empleos o cargos publicos, el Alto

f) Cumplir los requisitos particulares que para cada grupo ocupacional
establezca el régimen escalafonario pertinente.
g) Acreditar domicilio real en la provincia de Corrientes”.

32 A ello debera sumarse al ingreso por los niveles previstos en el escala-
fén, en un cargo vacante y contando con partida presupuestaria (prevista
ademas en el art. 20 de la Ley 5.571), debe efectuarse previo concurso de
antecedentes y oposicion, previsto en el articulado del Estatuto en sus dis-
tintos niveles (art. 215 y ss., 233 inc. e), 265), y cuya inobservancia torna
operativo lo establecido en el art. 20 referenciado, cuando refiere a “cual-
quier otra norma vigente”.
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Tribunal®, remitiéndose por mayoria a lo Dictaminado por el
Procurador General, expresé que “... al disponer el llamado a con-
curso para cubrir una vacante, coadyuva a garantizar la condicion de
idoneidad para ocupar empleos o cargos publicos, principio de rango
constitucional consagrado en el art. 16”, remitiendo asimismo al
precedente de Fallos 321:703.

Comentando la norma anéloga del art. 9° de la Ley N°
22140 de empleo publico nacional -ya derogada-, Guillermo
Pose expreso que “... queda claramente establecida la facultad de
la Administracion Publica para declarar por si y ante si la nulidad de
los actos administrativos mediante los cuales se hubieran efectuado
designaciones de personal contraviniendo el régimen legal establecido,
“cualquiera sea el tiempo transcurrido”... No se distingue entre actos
nulos y anulables, comprendiendo por tanto a ambos, es decir, cual-
quiera sea la gravedad del vicio puede ser dejada sin efecto la desig-
nacion, quedando implicitamente sin aplicacion las normas que sobre
revocacion de actos contiene la Ley 19.549, de procedimientos admi-
nistrativos, modificada por la ley 21.686, en sus arts. 17 y 18...” .

En idéntico sentido se expresé Belisario J. Hernandez,
quien comentando la misma norma legal, expresara bajo el
titulo “IV. Revocacion de nombramientos nulos por violatorios
a las disposiciones de los arts. 7° y 8° del Régimen Juridico”,
que:

“...En muchas oportunidades en la Administracién publica
se han presentado casos de designaciones de personas que
no contaban con los requisito de idoneidad “lato sensu” exi-
gidos por las normas vigentes o bien que se encuadraban en
alguna de las prohibiciones para el ingreso. Tratase de los
llamados nombramientos nulos. La solucién se hallaba en

33 CSYJN, 08-05-2007, O. 656. XL. Recurso De Hecho “Olavarria y Aguinaga
Jestis Maria ¢/ Administraciéon Federal de Ingresos Publicos”, Fallos
330:2180.

34 Pose, Guillermo, Régimen juridico de la funcion piiblica, Depalma, Buenos
Aires, 1985, p. 46.
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la revocacion del correspondiente acto administrativo. Pero
en tales casos y con posterioridad a la vigencia de la Ley
de Procedimientos Administrativos y en especial a partir
de la reforma de su art. 17, la Administraciéon encontré una
valla insalvable en el citado art. 17 que obliga a iniciar un
verdadero proceso o accién de lesividad dirigido a obtener
la anulacién judicial del acto de designacién por ser irrevo-
cable en sede administrativa cuando se dan los requisitos
impuestos por la aludida disposicién legal. El problema de
marras encuentra solucién en lo estatuido por el art. 9° del
Régimen Juridico, al disponer que “Las designaciones efec-
tuadas en violacion a lo dispuesto en los arts. 7° y 8°% o a
cualquier otra norma vigente, podran ser declaradas nulas,
cualquiera sea el tiempo transcurrido” y por supuesto, “sin
perjuicio de la validez de los actos y de las prestaciones
cumplidas durante el ejercicio de las funciones...”. Obvio es
destacar, que en la materia de que trata este art. 9° torna
inaplicable lo dispuesto por el art. 17 de la Ley de Procedi-

mientos Administrativos” %.

Ello significa que, por aplicacién del principio lex specialis
derogat generalis, es que la norma del art. 20° de la Ley 4.067 des-
plaza, por su especialidad, a las normas que de manera gene-
ral regulan lo relativo a la revocacién de actos administrativos
(Arts. 175 a 184 de la Ley 3460 de Procedimientos Administra-
tivos).

La interpretacién se ve respaldada por lo que decidiera el
Alto Tribunal en un caso anélogo, cuando dijera que: “A fin de
resolver si procede la revocacion en sede administrativa del acto afec-
tado de nulidad no basta considerar el art. 17 de la ley 19.549, que es
de caricter general -regulador del acto administrativo como género-
sino que es menester su relacion con normas de cardcter particular
que establecen el régimen aplicable a una especie de actos administra-

35 Hernandez, Belisario J., “Algunos aspectos del régimen juridico bésico de
la funcién publica”, en ADLA 1980-A, p. 21.
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tivos y que, por su cardcter particular deben prevalecer sobre el citado
art. 1773,

Idéntico temperamento sostuvo la CSJN en materia jubi-
latoria, al expresar que: “... El Art. 15 de la ley 24.241 constituye
una excepcion a lo dispuesto por el Art. 17 de la Ley de Procedimien-
tos Administrativos, en tanto amplia las facultades de la administra-
cion en materia de revision de sus propios actos e indica que solo
es procedente cuando exista una nulidad absoluta y manifiesta que
resulte de hechos probados, como tinicos presupuestos que habilitan la
via para anular un acto...”?.

AUn asi, la norma en cuestiéon no contradice, antes bien,
reafirma el criterio mentado por las Leyes generales de proce-
dimiento administrativo sobre esta cuestiéon®, por caso, la Ley
3460 de Corrientes prevé que podria validamente el Poder Eje-

36 CSJN, S. 142/87. “Cabanas, Ramén s/ regularizaciéon del pago del haber”.
23/02/88. Fallos 311:160.

37 CSJN-06/02/2004, B. 826. XXXVII- “Bruzesi, Nazareno ¢/ ANSeS s/ cargo
contra beneficiario”. Fallos 327:30. Alli no obstante se declaré nula la
actuacién administrativa, por violacién del derecho de defensa del admi-
nistrado, en base a las siguientes consideraciones: “La ANSeS no podia
invocar genéricamente la existencia de un “error de cémputo de servi-
cios en relacion de dependencia”, sino que debia indicar expresamente
en qué consistia dicha equivocacién, por lo que la referida omisién resta
fundamento vélido a la resolucién revocatoria y produce una violacién al
derecho de defensa del administrado...” “la declaracién de voluntad que
se expresa en un acto administrativo aparece como un conjunto de forma-
lidades que no han respetado en debida forma el derecho de defensa, pues
lo manifestado por el beneficiario al momento de formular su descargo,
en el sentido de que no se le permitié tomar vista de las actuaciones y
de que el empleado que lo atendi6 se limit6 a hacerle entrega de fotoco-
pias del tramite, no ha merecido refutacién por parte de la ANSeS y pone
de manifiesto que existi6 la irregularidad de procedimiento invocada..”
“Ello es asi pues la demandada no ha posibilitado al apelante ejercer en
plenitud su derecho a ser oido y producir prueba en su descargo, como
tampoco ha podido hacer valer todos los medios conducentes a su defensa
de conformidad con las leyes de procedimiento administrativo, por lo que
resulta claro que se ha lesionado el debido proceso adjetivo.”

38 No obstante, existiendo normas especiales que regulan el punto, resulta
improcedente la aplicacién supletoria de la Ley general de procedimien-
tos administrativos.
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cutivo por si y ante si dejar sin efecto y declarar nulos los actos
dictados en contravencion a las normas, y que el art. 184 de
dicha ley estatuye como “deber”, como facultad “reglada”, dado
que no obstante haberse generado prestaciones, exceptia - y
por ende restituye la potestad en cabeza del Ejecutivo - cuando
el particular conocia el vicio.

Asi 1o ha entendido, entre otros, Garcia Pullés®, a la hora
de interpretar similares preceptos de la ley nacional 19.549,
y no obstante que en ese ambito se habla de que se hubiesen
comenzado a generar derechos subjetivos, y que no esta pre-
vista de modo expreso la aplicacién de las excepciones del acto
anulable al acto nulo, como si lo esta en la norma provincial.

No obstante, la aplicacion de las excepciones del acto anu-
lable al acto nulo en el orden federal, ha sido sostenida por la
CSIN en la causa “Almagro™®, cuando entendiera lo siguiente:
“...5°) Que una interpretacion armonica de los preceptos citados con-
duce a sostener que las excepciones a la regla de la estabilidad en sede
administrativa del acto regular previstas en el art. 18 -entre ellas, el
conocimiento del vicio por el interesado- son igualmente aplicables al
supuesto contemplado en el art. 17, parte 1a. De lo contrario, el acto
nulo de nulidad absoluta gozaria de mayor estabilidad que el regular,
lo cual no constituye una solucion razonable ni valiosa. Una inte-

39  Garcia Pullés, Fernando (Director), “Régimen de Empleo Publico”, en La
Administracién Nacional, Serie de Legislaciéon Comentada, LexisNexis, Bue-
nos Aires, 2005, p. 114 y ss.

40  CSJN, 17/02/1998. A-1136. XXXII-R.H. “Almagro, Gabriela y otra ¢/ Uni-
versidad Nacional de Cordoba”, Fallos 321:169, ED 178:676, en esta tltima
con Nota a fallo de Diez, Horacio Pedro, “El conocimiento del vicio por
el administrado y la revocacién del acto viciado de nulidad absoluta. La
interpretacion de la corte suprema de justicia de la nacién en el caso ‘alma-
gro’”. Se trataba casualmente de un supuesto de designacion irregular,
donde las agentes de la planta de personal no docente de la Universidad
Nacional de esa ciudad interpusieron recurso directo -previsto en el art.
32 de la ley 24.521 -, contra la resolucién N° 374/95 por la que el consejo
superior habfa dejado sin efecto la designacién de aquéllas, y que fuera
declarada nula por la Camara Federal de Cérdoba, luego revocada por la
CSJN.
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ligencia meramente literal y aislada de las normas antes indicadas
llevaria a la conclusion de que habria mds rigor para revocar un acto
nulo que uno regular cuya situacion es considerada por la ley como
menos grave...”.

La alternativa més conservadora seria la que establece que
no pudiendo ser revocado el acto en sede administrativa por
haber generado derechos subjetivos, atin derivados de un acto
nulo, es promoviendo la accion de lesividad para revocar su
designacion*. Especialmente, ello procederd cuando existan
dudas fundadas acerca de si el beneficiario del acto nulo cono-
cia el vicio que lo afectaba, obrando con un grado de prudencia
que dependera del grado de formacion que posea la persona*.

No obstante, Garcia Luengo ha sefialado la falacia que
supone la exigencia de la accion de lesividad, a la que se atri-
buye un caracter garantista, lo que en realidad constituye un
espejismo, pues lo que se consigue con la generalizaciéon de
aquélla es disminuir la eficacia de la labor de la Administra-
cién sin que el ciudadano mejore su situacion ya que se vera
inmerso en un costoso y largo pleito a cuyo final puede ver
c6mo los beneficios derivados del acto le son arrebatados con
efecto retroactivo®.

En el ambito del Poder Judicial, merece destacarse lo
resuelto en el caso “Pefia Ongania” *, en el cual se rechazé la
demanda deducida por un agente del Poder Judicial contra la

41 Se ha insinuado que ello constituye un excesivo rigorismo formal (Disi-
dencia de los Dres. Guillermo A. F. Lépez y Adolfo Roberto Vazquez).
(CSJN, 17/09/96. B. 544. XXIV. “Benitez, Eduardo Alcides ¢/ Municipali-
dad de Concepcion del Uruguay”. Fallos 319:2005).

42 Veremos luego que el estandar difiere entre el simple ciudadano y el
comerciante calificado, calidad que invisten quienes contratan con la
administracién en vinculos distintos al empleo puablico.

43  Garcia Luengo, Javier, El Principio de proteccion de la confianza en el Derecho
Administrativo, Civitas, Madrid, 2002, pp. 260 a 262.

44 C. Nac. Cont. Adm. Fed,, sala 4%, 26-03-2009, “Pefia Ongania, Matias G. v.
Estado Nacional - Ministerio de Justicia”, Consid. VI, daltimo parrafo. (JA
/ Jurisprudencia Anotada, 26 de mayo de 2010).
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resolucion de la Corte Suprema que revoco el anterior acto de
la Direccion de Administracion Financiera que habia recono-
cido el derecho a que en la bonificacién por antigiiedad le sean
computados los afios que se desempefi6 en el Colegio Militar
de la Nacién, dado que ese acto fue ilegitimo por tener un grave
error de derecho al no encontrar sustento en la normativa que
resulta aplicable -la resolucion del Ministerio de Defensa 186,
que establece que no son computables como afios de servicio-;
razon por la que se sostuvo que:

“... debe concluirse que podia ser revocado en sede admi-
nistrativa, en tanto que aun suponiendo que no se trataba de
un vicio manifiesto que pudo no ser conocido por el actor,
y estando demostrado claramente, incluso en esta instancia
judicial, que el actor no tenia derecho al computo preten-
dido, declarar la ilegitimidad de la resolucién de revocacion
del primitivo reconocimiento por la omisiéon en iniciar la
correspondiente acciéon de lesividad seria apegarnos a un
criterio formalista que no conllevaria beneficio alguno para
el actor mas que postergar la resolucion final del conflicto
suscitado ...”.

En otros casos, se convalid6 la potestad revocatoria con
fundamento en que el acto no habia generado atn derechos
subjetivos®.

Al respecto, se expresoé lo siguiente:
“... El acto administrativo notificado al agente dado de baja

por el cual se habia ordenado la cancelacién de su crédito
indemnizatorio conforme a una determinada liquidacién,

45 LaLey Federal de Procedimientos Administrativos 19.549, prescribe en su
Articulo 17 “El acto administrativo afectado de nulidad absoluta se con-
sidera irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de ilegiti-
midad aun en sede administrativa. No obstante, si el acto estuviere firme
y consentido y hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo,
s6lo se podrd impedir su subsistencia y la de los efectos atin pendientes
mediante declaracién judicial de nulidad”.-
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la cual luego fue revocada por la Administracién por con-
tener un vicio grave en su causa legal al haber omitido con-
siderar la base de célculo prevista en el art. 17 del decreto
1226/89, no gener6 derechos subjetivos a favor del actor
que se hubieren estado cumpliendo, en la medida en que
la deuda todavia no habia sido cancelada, siendo el reque-
rimiento de pago suscripto por el actor insuficiente a tales
efectos...” *.

La Procuracion del Tesoro de la Nacion (en adelante PTN)

ha sostenido que, pese a afectarse derechos subjetivos, corres-
ponde revocar el acto nulo de nulidad absoluta cuando el par-
ticular conocia el vicio, situacion en la que la revocacién opera
como una sancién a la mala fe del particular”. En otros casos,
ha dicho que la circunstancia de que el interesado pudo no
haber obrado de mala fe, no impide la revocacién del acto admi-
nistrativo, ya que sé6lo basta para que esta medida proceda que
el beneficiario hubiera tenido conocimiento del vicio*.

46

47

48

CN. Fed. Contencioso administrativo, Sala II, 14/03/2006. Gordillo, Jorge
H. “c. Administracion Nac. de la Seguridad Social”, La Ley 2007-b, p. 452,
con nota de Susana E. Vega - La Ley 2008-A, p. 35, con nota de Fernanda
Crespo.

En idéntico temperamento, se pronunci6 la CSJN fecha 08/09/2003,
causa “Miragaya, Marcelo Horacio c. Comité Federal de Radiodifusion s/
amparo -ley 16.986” (M.530.XXXVII), Fallos 326:3316- [EDA, 2003-315], al
expresar que “...La revocacion de licencia de radiodifusion dispuesta por la reso-
lucion se ajusto a lo dispuesto en el art. 17 de la ley 19.549 y no violo los limites
del acto irregular en sede administrativa impuestos por aquélla, pues aun cuando
se juzgare que dicho acto se encontraba firme, al momento en que se dispuso la
revocacion no habia generado derechos subjetivos que se estuvieran cumpliendo,
ya que la autoridad competente no habia todavia dispuesto la fecha de comienzo de
las transmisiones”.

Cita a Hutchinson, Tomds, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
Tomo I, p. 373) (Dictdmenes 233:240; 235:326).

PTN, Dictamenes 237:512. Acerca de las distintas doctrinas elaboradas
sobre el particular, puede verse el articulo de Comadira, Julio Pablo,
“iCuéndo el particular “conoce el vicio” del acto administrativo? A prop6-
sito del articulo 18 de la LNPA”, EIDial.com, Suplemento de Derecho Admi-
nistrativo, 19.11.2002.
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En el asesoramiento sefialado en el parrafo precedente,
invocando doctrina de la CSJN, se expresé que “la estabilidad
del acto administrativo cede ante errores manifiestos de hecho o de
derecho que van mds alld de lo opinable, caso en el cual no pueden
hacerse valer derechos adquiridos, ni cosa juzgada, ni la estabilidad de
los actos administrativos firmes y consentidos, toda vez que la juri-
dicidad debe prevalecer por sobre la sequridad precaria de los actos
administrativos que presentan vicios graves y patentes, manifiestos
e indiscutibles, y que, por ello, ofenden el interés colectivo primario”
(conf. Fallos 265:349).

La CSJN ha expresado, ademas del ya citado caso “Alma-
gro”, que “la revocacion en sede administrativa de los actos
nulos de nulidad absoluta tiene suficiente justificacién en la
necesidad de restablecer sin dilaciones la juridicidad compro-
metida por ese tipo de actos que, por esa razon, carecen de la
estabilidad propia de los actos regulares y no pueden vélida-
mente generar derechos subjetivos frente al orden ptblico y a
la necesidad de vigencia de la legalidad™.

Con un criterio similar, expres6 el Organismo asesor que,
desde el momento que en nuestro derecho la ley se presume
conocida, si el acto se encuentra afectado de un vicio que con-
lleva su nulidad absoluta, la Administracién debe revocarlo
ya que se encuentra en juego el interés publico, que esta por
encima del interés del particular™.

Por su parte, la Subsecretaria de la Gestion Publica depen-
diente de la Jefatura de Gabinete de Ministros, érgano rector
en materia de empleo publico nacional, apoyandose en dic-
tamenes de la PTN, ha expresado que: “La omision del cumpli-
miento del sistema de seleccion no se subsana con el paso del tiempo
Y, a su vez, dicha circunstancia es plenamente conocida por los agen-

49 CSJN, 23-4-91, “Furlotti Setien Hnos. S.A. ¢/Instituto Nacional de Vitivi-
nicultura”, LL 1991-E: 238, Fallos 312:322; v., en igual sentido, CSJN, 9-6-87,
“Budano R. c/Facultad de Arquitectura”, LL 1987-E:191, Fallos 310:1.

50 PTN, Dictdmenes 236:91; 265:349.
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tes asi designados: quienes transitoriamente se ven beneficiados con
designaciones directas y sin oposicion de otros aspirantes conocen,
pues lo impone la ley, que carecen del derecho a los beneficios que la
Carrera consagra para el personal permanente. Es que el voluntario
sometimiento a un régimen juridico sin reservas expresas, comporta
un inequivoco acatamiento que determina la improcedencia de su ulte-
rior impugnacion con base constitucional” (cfr. PTN Dict. 202:151;
233:94, 400 y 408)°".

Resulta concordante la jurisprudencia de la Suprema Corte
Bonaerense, de conformidad a los criterios que, en materia de
empleo publico, ha venido sosteniendo a lo largo del tiempo™.

Alli, en el Punto 1.3. Nombramiento irregular, se expresa:

“Del modo que se tratara, basicamente, el derecho a la estabilidad
del agente en su empleo se vincula al de la carrera administrativa.
En dicha télesis los nombramientos efectuados en transgresion
a las normas estatutarias que rigen la relacion de empleo, como
cuando el ingreso no se produce en una categoria correspondiente
a la clase inicial —que involucre a la funcion a cubrir o cuando se
efectiia directamente en un cargo jerdrquico-, se denominan “irre-
gulares” vy, por tanto, no confieren el derecho a permanecer en el
cargo. Asi pueden ser dejados sin efecto por la sola comprobacion
en el acto de designacion de dicho vicio (B.52.049 “Ghedin”, sent.
10-06-97). La autoridad administrativa se encuentra facultada a
anular sus propios actos cuando se hubieren dictado contra legem
(Art. 117, Ley N° 7.647; B.51.891 “Grabois”, sent. 03-03-92).

Por lo tanto la irregularidad en el acto de nombramiento
torna legitimo aquel otro por el cual se dispone la cesantia del

51 Dictamen de la Oficina Nacional de Empleo Pablico N° 1332/06 del 28-03-
2006.

52 Condensados en articulo publicado en la Revista Argentina del Régimen
de la Administracion Publica de la Provincia de Buenos Aires, titulado “El
ingreso, la carrera y la extincién de la relacién de empleo publico. anélisis
de fallos relevantes de la suprema corte de justicia de la provincia de bue-
nos aire” (1% Parte) (RAP BA, N°5, p. 17 y ss.).
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agente designado en virtud del acto irregular. Dicha circuns-
tancia no resulta violatoria del derecho a la estabilidad del
empleado, como se sefialara, pues la garantia que s6lo ampara
a las designaciones efectuadas conforme a la carrera adminis-
trativa (B.49.724 “Requejo”, sent. 16-06-87; B.49.764 “Serrantes”
sent. 05-04-88; B.52.270 “Martinez”, sent. 13-02-96; B.49.776 “De
Lillo”, sent.23-06-87).

Derivado de tales premisas, puede apuntarse que no
existe infraccion a la garantia apuntada cuando, no obstante
el transcurso del plazo de seis meses en el ejercicio de la fun-
cion, el agente no ingreso en el plantel permanente de personal
(B.56.138 “Moya”, sent. 29-08-01). Ello por cuanto la irregulari-
dad de la designacién impide al accionante adquirir ese sta-
tus, resultado del incumplimiento de la norma estatutaria que
rige el ingreso de los agentes a sus respectivos cargos. Por lo
tanto no pueden invocarse derechos subjetivos al amparo de la
idoneidad personal. Ello asi porque la adquisiciéon de los dere-
chos resulta del proceso impuesto por la normativa aplicable
para tales menesteres (B.51.891, cit.)".., entre ellos, agrego, el
ingreso por la categoria inicial, mediante un riguroso concurso
de antecedentes y oposicion.

En sentido concordante, otros tribunales han decidido que:

“Resulta legitima la actividad revocatoria de la Municipalidad que
dejo sin efecto la resolucion por la cual se incluyo al actor como
personal de la planta permanente sin que haya participado en con-
curso o evaluacion alguna, dado que aquella designacion conlleva
un vicio que determina su nulidad absoluta, pues, fue dictada
en violacion a lo dispuesto por la ley 643 de la Provincia de La
Pampa” .

53 Superior Tribunal de Justicia de La Pampa, sala A(STLaPampa)(SalaA),
28/02/2006: “Balda, Néstor A. c. Municipalidad de Macachin”, LLPatago-
nia 2006 (junio), 377).
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Merece igualmente destacarse el caso fallado por el Supe-

rior Tribunal de Tierra del Fuego en la causa “Mifio”*, en el
cual sostuviera que:

“... la designacién directa no otorga derecho a la estabili-
dad en el cargo pues trasunta un obrar del Estado contrario
al procedimiento instituido por el plexo normativo, lo cual
lleva a recordar el principio de legalidad que necesaria e
ineludiblemente debe guiar el proceder del Estado”. Agregé
que en punto a la irregular designacion del actor, que se
deriva de su oposicién al régimen juridico vigente, (...) “el
mantenimiento de las irregulares designaciones de otros
agentes, no puede conducir a la repeticion de igual practica
respecto al actor pues implicaria su lisa y llana convalida-
cion”.

Sobre la prevalencia del “Principio de Legalidad” >, estimo6

que “...debe prevalecer el principio de legalidad en el desem-
pefio de los érganos del Estado”, pues “la acogida de la pre-
sente accion tornaria ilusoria la doctrina de este tribunal varias
veces resefiada, que senté como inexcusable compromiso del
Estado el cese de una practica contraria a la ley, cuya paradojal
validez reclama el actor”.

54

55

ST]J, Prov. Tierra del Fuego, “Mifio, José Cristian ¢/ Poder Ejecutivo Pro-
vincial s/ Sumarisimo”, del 2 de octubre de 2009, publicado en Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Piiblica N° 382, Julio 2010, Edi-
ciones RAP, Buenos Aires, p. 93, con nota de Sdnchez Caparrés, Mariana,
“El cumplimiento de los requisitos para el ingreso a la administracién y
para el otorgamiento de ascensos como condicién para la adquisicién de
la estabilidad propia o absoluta. A propésito de la sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Tierra del Fuego en los autos Mifio,
José Cristian ¢/ Poder Ejecutivo Provincial s/ Sumarisimo”.

Abund¢ sobre el principio de legalidad expresando que “constituye el
axioma sobre el cual se edifican y tutelan los derechos esenciales del ciu-
dadano a partir de la sujecion de la premisa menor a la mayor. Esa es la
manera de salvaguardar los derechos individuales y sociales de los inte-
reses del poder cuyo ejercicio merece el necesario control juridico. En ello
reside el juego de mutuos controles y de “pesos y contrapesos” inherente
a la forma republicana de gobierno”.
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Puntualiz6 respecto de “la doctrina de los propios actos”,
que

“La regla venire contra factum proprium nulli conceditur no juega
iqual respecto de la conducta del Estado que del comportamiento
de particulares [...). Si contra la Administracion no rige la prohibi-
cion de alegar la propia torpeza, ya que salvo disposicion en con-
trario debe revocar o demandar la anulacion de sus actos viciados,
menos aun cabe impedirle que, al advertir las graves deficiencias
de su obrar en algunos casos, las corrija razonablemente en otros
semejantes”.

Precisamente, una de las prerrogativas formidables con
que cuenta la Administracion Pablica en nuestro pais y en el
derecho comparado, es la de poder alegar su propia torpeza,
es decir, volver sobre sus propios actos cuando estos son ilegi-
timos®, pues las potestades otorgadas a los 6rganos estatales
los son en aras al bien comn, y es ese interés de la comunidad
el que ha validado el otorgamiento de tales prerrogativas. Bien
podria entonces actuar como celosa guardiana de las formali-
dades - recordamos que impuestas por normas imperativas,
no disponibles por ningtan funcionario de turno -, volviendo
contra los actos palmariamente ilegitimos, respecto de los cua-
les ningtin ciudadano pudo haber abrigado expectativas “legi-
timas” de un comportamiento futuro.

Tampoco cabe hablar de vulneracién de la seguridad juri-
dica, pues precisamente, fue este principio el que gravita nece-
sariamente para disponer la nulidad de los actos gravemente
viciados.

Respecto a ambas cuestiones, sostuvo la PTN que: “La teo-
ria de los actos propios no puede ser, en el caso, invocada en contra

56 El punto he analizado en Rey Vazquez, Luis Eduardo, “La doctrina de
los actos propios y el Derecho Administrativo”, publicado en la Revista de
Derecho Administrativo N° 89, Septiembre/Octubre 2013, Editorial Abeledo-
Perrot, ISSN 1851-0590, pp. 1535/1561.
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de la Administracion, pues la conducta anterior no ha sido vdlida y
plenamente eficaz, en tanto se trata de un acto que no ha emanado de
un organo competente”.

Y que

“El principio de seguridad juridica no puede ser invocado para
sustentar la ilegitimidad de la revocacion del acta de acuerdo sub
examine, pues justamente la necesidad de preservar la seguridad
juridica alterada fue lo que condujo a la Administracion a revocar
el acto nulo de nulidad absoluta oportunamente analizado” 57.

Finalmente, y en punto a la potestad revocatoria de desig-
naciones irregulares ante la inobservancia del recaudo del
concurso para el ingreso, resulta relevante traer a colacion lo
resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cérdoba en el caso “Masuero” >, donde sent6 las siguien-
tes reglas: “El procedimiento de selecciéon por concurso de los
empleados publicos es un elemento de juridicidad, que con-
diciona la validez del acto de nombramiento y la posibilidad
de ingreso en calidad de personal de planta permanente (art.
17 de la Constitucién Provincial). En otras palabras, es un ele-
mento constitutivo del derecho a la estabilidad amparado por
el articulo 23 inciso 13 de la Constitucién Provincial, en concor-
dancia con los articulos 14 bis y 75 inciso 22 de la Constituciéon
Nacional. Por ello, la naturaleza precaria de una designacion
en planta permanente que no observa la legislacion vigente,
es inhabil para generar por si derechos adquiridos, salvo en lo
que se refiera a la retribucién por los servicios efectivamente
prestados e ingresados al patrimonio de cada agente”.

57  PTN, 23 de Enero de 2001, EDA, 01, p. 00J11286.

58  STJ de Cordoba - Sala Contencioso Administrativa - 15/04/2014, Sent. N°
16 - “Masuero, Paola Daniela C/ Municipalidad De Malaguefio - Plena
Jurisdiccion - Recurso Directo” (Expte. N° 1774680) - en ElDial.com, Edi-
cion Cérdoba, 06-06-2014.
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También efectud las diferencias entre lo aqui resuelto y el
precedente “Madorran” * de la CSJN, diciendo que: “La doctrina
del precedente “Madorrin” no es aplicable al caso de autos donde la
actora no incorpord a su patrimonio el referido derecho a la estabili-
dad, ya que el acto de designacion en planta permanente estaba con-
dicionado en su validez, a la observancia del procedimiento previo y
reqular de seleccion por concurso, lo que ha quedado de manera incon-
trovertida que no se verifico respecto del Decreto 176/07 de nombra-
miento, por lo que su ulterior revocacion deviene legitima. Mientras
en “Madorrin” la actora era titular del derecho a la estabilidad por un
acto de designacion legitimo, en autos, precisamente, lo debatido es el
cardcter irreqular de la designacion en planta permanente dispuesta
por el Decreto 176/07 que al no haberse llevado adelante el procedi-
miento de seleccion por concurso, no tiene aptitud juridica para con-
ferir en propiedad el derecho a la estabilidad vy, la nulidad absoluta
podia ser declarada de oficio por la Administracion, tal como lo hizo
mediante el dictado del Decreto Nuimero 007/08. En “Madorran” la
Corte analizo si la norma que sometia a la actora a un régimen de
inestabilidad laboral resultaba compatible o no con la estabilidad del
empleado piiblico, que prescribe el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, concluyendo en sentido adverso a la validez constitucional
de la normativa del convenio colectivo de trabajo. En cambio, en el
sub examine, los articulos 174 de la Constitucion Provincial y 17 de
la Carta Organica Municipal armonizan con el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional, al establecer las condiciones esenciales pre-
vias que debe satisfacer un acto de designacion para conferir en pro-
piedad el derecho a la estabilidad”.

La propia CSJN en el citado caso “Madorran” dejo clara-
mente establecido que lo alli resuelto no resulta predicable sin
maés a cualquier tipo de agentes ptiblicos y en cualquier &mbito.

59 CSJN, 03-05-2007, “Madorran, Marta C. c. Administracién Nac. de Adua-
nas”, Fallos 330:1989. Alli sostuvo la Corte que la estabilidad propia reco-
nocida al empleado ptblico por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional
significa el derecho a no ser segregado de su empleo sin invocacién de una
causa justificada y razonable, acreditada justamente en el procedimiento
tendiente a hacer efectiva su responsabilidad disciplinaria. Pero eso en
caso de designaciones legitimas.
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En tal sentido, Considerando 10°), segundo parrafo del
Voto de la Mayoria expreso:

“... En cuanto al primer aspecto, debe sefalarse, por un
lado, que considerar el derecho a la estabilidad de relativo,
tal como ocurre con otros derechos constitucionales, tiene
como finalidad esclarecer su contenido en términos genera-
les, a fin de advertir que éste no comprende, sin mas, todo
supuesto de separacién del agente de su cargo. De no ser
esto asi, deberia entenderse, vgr., que el art. 14 bis protege
incluso a los agentes que fueran objeto de dicha medida por
causas razonables y justificadas de incumplimiento de sus
deberes, conclusion sin duda insostenible (v. Fallos: 270:69,
72, considerando 3° y 275:544, 547, considerando 10). A ello
se suma, por el otro, que tampoco resulta dudoso que del
caracter antes sefialado no se sigue, necesariamente, que el
art. 14 bis excluya la estabilidad propia. La norma, en suma,
hace acepcioén de situaciones y circunstancias, que el intér-
prete debera desentrafar en cada caso, y sobre las cuales no
corresponde que esta Corte se pronuncie pues, como érgano
jurisdiccional, su cometido debe circunscribirse a resolver
la precisa contienda llevada ante sus estrados...” .

Una modulacion reciente se ha dado en la jurisprudencia
del Alto Tribunal, al revocar una sentencia del Superior Tri-
bunal de Justicia de la Provincia del Chaco que habia conva-
lidado una Ordenanza municipal por la que se anularon en
sede administrativas designaciones de agentes en planta per-

60 De manera méas contundente adn, en el voto de la sefiora vicepresidenta
doctora dofia Elena I. Highton de Nolasco y del sefior Ministro doctor
don Juan Carlos Maqueda, Considerando 10) expres6 la Corte: “... Que,
no obstante lo sefialado, es preciso destacar que lo aqui resuelto no resulta
aplicable sin mas a todos los empleados de la Administracién Puablica
Nacional. La solucién de cada caso esta condicionada por la naturaleza
de la vinculacién del empleado con la Administracion y requiere, en con-
secuencia, el examen de la forma de incorporacion del agente, de la normativa
aplicable y de la conducta desarrollada por las partes durante la vincula-
cion...”.
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manente sin previo concurso, considerando que en el caso no
aparecia como una exigencia clara la obligatoriedad del refe-
rido procedimiento para el ingreso a los cargos.

Asi, en el caso “Kek” ¢, recordo:

“... 6°) Que esta Corte tiene dicho que los actos administra-
tivos firmes, que provienen de autoridad competente, llenan
todos los requisitos de forma y se han expedido sin grave
error de derecho, no pueden ser anulados por la autoridad
que los dict6 si generaron derechos subjetivos que se incor-
poraron al patrimonio de sus destinatarios (Fallos: 175:368;
285:195; 308:601; 310:1045; 327:5356, entre muchos otros).
También ha senalado el Tribunal que este es un principio
“de vital significancia, que tiene su base constitucional en
la garantia de la propiedad (articulos 14 y 17 de la Constitu-
cién Nacional) y a cuyo través se consolida uno de los pila-
res del ordenamiento juridico, cual es la seguridad” (Fallos:
310:1045 y 327:5356)...".

A renglén seguido, expreso:

“...7°)" Que, de todas maneras, la regla no es absoluta, como
tampoco son absolutos los principios, garantias y derechos
reconocidos por la Constitucién Nacional (articulos 14 y 28
de la Carta Magna). En este sentido, la Corte ha manifestado
reiteradamente que la estabilidad de los actos administrati-
vos cede cuando la decision revocada carece de las condi-
ciones esenciales de validez por hallarse afectada de vicios
graves y ostensibles en su forma, competencia o contenido;
fue dictada sobre la base de presupuestos facticos manifies-
tamente irregulares, reconocidos o fehacientemente com-
probados; o, en otras palabras, fue dictada a raiz de un error
grave de derecho (Fallos: 258:299; 265:349; 285:195; 316:3157,
327:5356, entre muchos otros). En estos casos, la facultad

61 CSJN, 25-03-2015, “Kek, Sergio Leonardo y otros e/ Municipalidad de
Coronel Du Graty”, CSJ 35/2013 (49-K)/CSL1.
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revocatoria encuentra justificacion en la necesidad de res-
tablecer sin dilaciones el imperio de la juridicidad, com-
prometida por aquellos actos administrativos irregulares
(Fallos: 314:322, considerando 70 y sus citas)...”.

No obstante, luego de sefialar que el Superior Tribunal
de Justicia provincial interpret6 y aplicé mal la doctrina de la
CSJN, al no tener en cuenta que “... 8°) ... que el principio general
es el de la estabilidad de los actos administrativos y no el de “resta-
blecer sin dilaciones el imperio de la juridicidad”. Tal como lo dijo
esta Corte, “no existe ninguin precepto de la ley que declare inestables,
revisibles, revocables o anulables los actos administrativos de cual-
quier naturaleza y en cualquier tiempo, dejando los derechos nacidos
o consolidados a su amparo a merced del arbitrio o del diferente cri-
terio de las autoridades, cuyo personal sufre mutaciones frecuentes
por ministerio constitucional, legal o ejecutivo” (Fallos: 175:368).
Lo expuesto implica que la excepcion - la facultad revocatoria de la
administracion ante la existencia de “un error grave de derecho”- debe
interpretarse en forma restrictiva. De otro modo, se frustraria la fina-
lidad de la regla, cual es la de proteger la propiedad y la sequridad
juridica (Fallos: 175:368 y 327:5356)...”.

En el caso, sostuvo la Corte que no se encuentra probado
que la ordenanza 375/03 exhiba vicios “graves y ostensibles”,
en los términos de la jurisprudencia de esta Corte, pues “...la
norma redne todos los requisitos esenciales de forma y compe-
tencia que hacen a sus condiciones validez (doctrina de Fallos:
175:368). A su vez, en cuanto a su contenido, no puede afirmarse
que el acto haya sido dictado con “grave error de derecho”.

En efecto, tuvo en cuenta el Alto Tribunal que “... Por un
lado, la exigencia de concurso para acceder a este tipo de cargos no
surge con claridad de las normas que rigen el ingreso a la administra-
cion comunal...”, y ademds, salvo una agente que tuvo cuatro arios de
antigtiedad, los restantes empleados se habian desemperiado en planta
transitoria durante mds de ocho arios...”, por lo que estima que “... la
ordenanza 375/03 tuvo la intencion de cumplir con la manda cons-
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titucional del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional teniendo
en cuenta que, segun el criterio adoptado por esta Corte en Fallos:
333:311 (“Ramos”), la conducta de la municipalidad podria haber
generado en los actores una legitima expectativa de permanencia
laboral, merecedora de la proteccion contra la ruptura discrecional del
vinculo por parte de la administracion...”, por lo que no pudo revo-
carse en sede administrativa el acto de designacion (Considerandos
8°a 10°).

Con lo resuelto en el caso, se altera la regla que expresara
en anteriores precedentes acerca de que la garantia de estabi-
lidad en el empleo jamas puede derivarse de una designacion
irregular .

B. Promociones irregulares

Acerca de los casos de promociones irregulares, en la
medida en que se encuentra previsto en los diversos regi-
menes de empleo la observancia del concurso, existen pro-
nunciamientos andlogos a los que recayeron en supuestos de
designaciones irregulares.

En un caso se rechazé parcialmente la demanda conten-
cioso administrativa de plena jurisdiccién interpuesta por un
empleado municipal con la finalidad de obtener la declaracion
de nulidad del decreto por el que se dejé sin efecto los actos
mediante los cuales el mismo agente dispuso su ascenso a
la mayor categoria -en el caso, refrendaba los decretos como
secretario de Gobierno-, sosteniendo en tal sentido “... pues
no pueden invocarse derechos subjetivos adquiridos cuando
el bien comdn ha sido lesionado a través de un acto adminis-

62 Incluso ha dicho reiteradamente la Corte que “Ningtin derecho puede
“adquirirse” sin cumplir con la totalidad de las condiciones sustancia-
les y de los recaudos formales” (Fallos: 178:431; 238:496; 298:472; 307:305;
317:1462, entre otros).
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trativo generado por el futuro beneficiario, creando privilegios
individuales irritantes que debe soportar la sociedad toda...”®.

Comentando el fallo, GUSMAN expresa que “... A tenor de
las circunstancias del caso®, pareciera confirmarse el criterio de un
autor® respecto a que las designaciones politicas deberian limitarse a
los niveles mds directamente conectados con los cargos de gobierno y
durar solamente el tiempo que permanezca en funciones quien hizo
las designaciones. Frente a estructuras administrativas con las pato-
logias que relatan la sentencia glosada y sus antecedentes fdcticos, el
procedimiento que debe seguirse como regla general para la seleccion
y promocion de los recursos humanos es el concurso. La carrera admi-
nistrativa presupone, como derivacion necesaria de las condiciones
en que se desenvuelve, el derecho a la equivalencia de oportunidades.
Nuestra Constitucion Nacional, en su art. 16, consagra el derecho a
la igualdad para acceder a los cargos piiblicos sin otra condicion que la
idoneidad. La frustrada reorganizacion administrativa comienza con
la seleccion y promocion de los mejores. Los marcos regulatorios del
derecho a la carrera de los agentes puiblicos deben prever procesos de
seleccion tanto para el ingreso como para la promocion...”.

Finalmente, en un fallo del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se resolvié que “...

63 CCivCom. Familia y Trab. Marcos Juarez, 13/12/2001, “Cesano, Alfredo
F. c. Municipalidad de Colonia Bismarck”, LLC 2003 (marzo), 255 - LLC
2003 (setiembre), 934, con nota de Gusman, Alfredo Silverio, “La potestad
revocatoria de la Administracion en el contrato de empleo ptiblico”.

64 Los hechos que describe al autor son los siguientes: Ingresa en el afio
1980, hasta que en el afio 1983 es designado en calidad de Secretario de
Gobierno, primero en forma interina y luego en forma titular. Cuando
se lo titulariza, retiene un cargo jerdrquico. Durante el ejercicio de su rol
de Secretario (de naturaleza politica y por ende sin estabilidad), diver-
sos actos administrativos provenientes del Ejecutivo municipal (que el
actor integraba y hasta refrendaba) fueron concediéndole ascensos en su
carrera administrativa (cargos que en principio se encuentran amparados
por la garantia de la estabilidad). Cesada su actuacién en el cargo politico,
su pretension es retornar su carrera administrativa desde la maxima cate-
goria que prevé el estatuto, conforme a los ascensos dispuestos.

65 Se refiere a Carlos NINO, en su obra Un pais al margen de la ley, Emecé,
Buenos Aires, 1992, ps. 234/235.
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Debe rechazarse el recurso de inconstitucionalidad articulado contra
la resolucion de Camara que considero que el conocimiento del vicio
habilita la revocacion administrativa del acto que disponia ajustar la
situacion de revista del actor, independientemente de la mala fe de este
-en el caso, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires dicto un decreto
revocatorio del decreto de promocion que omitio el concurso para el
cargo-, pues aquella para llegar a su decision analizo las normas que
regulan la promocion de empleo puiblico, la validez de los actos admi-
nistrativos y las reglas de revocacion de la Administracion, sin haber
logrado el actor demostrar el desapego constitucional en dicha resolu-
cion...” .

3. La potestad revocatoria en otros contratos
administrativos

Cabe recordar que en materia de contratos administrati-
vos, y el de empleo puablico es una de sus especies?, la juris-
prudencia de la CS]N reafirmé con mayor rigor la vigencia del
Principio de Legalidad, fulminando con nulidad absoluta los
actos dictados en contravencioén de las formas esenciales regla-
das para su validez y eficacia.

66 TS Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 09/04/2003, “Labayru, Julia E. y
otros s/queja en: Labayru, Julia E. y otros c. Ciudad de Buenos Aires”, La
Ley 2004-A, 325, con nota de Carrillo, Santiago R., “;Legalidad vs. Seguri-
dad Juridica? El conocimiento del vicio como fundamento de la anulacién
del acto”, LA LEY 2004-A, 324.

67 No es unanime dicha posicién. Apunta BIANCHI al respecto que “... Es
perfectamente conocido el debate entre los contractualistas y los estatuta-
ristas acerca de la naturaleza de la funcion publica. Para los primeros se
trata de un contrato administrativo celebrado por acuerdo de partes. En
opinién de los segundos, se trata de una relacion de tipo reglamentario...”,
sefialando como referente de la primera al Profesor Marienhoff, y de la
segunda, al Profesor Manuel M. Diez, asi como que la jurisprudencia de la
Corte Suprema ha sido sinuosa, aceptandose en algunas ocasiones la tesis
contractual (Fallos 194:111) y en otros la estatutaria (Fallos 220:383), incli-
nandose el autor por la tesis estatutaria (Bianchi, Alberto B., “Notas acerca
de la funcién ptblica y su funcién constitucional”, En Young, Carlos A.M.
y Bianchi, Alberto B., Régimen juridico bdsico de la funcion piiblica, Ciencias
de la Administracién, Buenos Aires, 1990, p. 18).
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Respecto a la gravitaciéon del Principio de Legalidad, y
su aptitud para desplazar la plena vigencia de la regla de la
autonomia de la voluntad de las partes en materia de contratos
publicos®, ha dicho el Alto Tribunal:

“En materia de contratos publicos, la administracién y las
entidades y empresas estatales se hallan sujetas al principio
de legalidad, cuya virtualidad es la de desplazar la plena
vigencia de la regla de la autonomia de la voluntad de las
partes, en la medida en que somete la celebracién del con-
trato a las formalidades preestablecidas para cada caso, y el
objeto del acuerdo de partes a contenidos impuestos nor-
mativamente, de los cuales las personas ptblicas no pueden
disponer sin expresa autorizacion legal” .

También se ha sostenido que: “La validez y eficacia de los con-
tratos administrativos se supedita al cumplimiento de las formalidades
exigidas por las disposiciones legales pertinentes en cuanto a la forma
Yy procedimientos de contratacion (...) La prueba de la existencia de un
contrato administrativo se halla intimamente vinculada a la forma en
que éste queda legalmente perfeccionado, razon por la cual si la legis-
lacion aplicable exige una forma especifica para su conclusion, dicha
forma debe ser respetada pues se trata de un requisito esencial de su
existencia” ™.

Siendo el contrato de empleo ptublico una especie del género
“contratos administrativos”, donde las formalidades resultan
esenciales para la existencia del contrato, y habiéndose omitido

68 CSJN, 17/02/1998, S 1713 XXXIL “S.A. Organizacién Coordinadora Argen-
tina ¢/ Secretaria de Inteligencia de Estado”, Fallos 321:174. “El principio
de la autonomia de la voluntad de las partes se relativiza en el &mbito de
los contratos administrativos, pues aquéllas estdn, de ordinario, subordi-
nadas a una legalidad imperativa”.

69 CSJN, 22/12/93, E. 286. XXIL. “Espacio S.A. ¢/ Ferrocarriles Argentinos s/
cobro de pesos”, Fallos 316: 3157.

70  CSJN, 01/06/2000. “Mas Consultores Empresas Sociedad Anénima c. Pro-
vincia de Santiago del Estero (Ministerio de Economia)”. Fallos 323:1515;
CSJN, 11/07/2000, “Servicios Empresarios Wallabies S. R. L. c. Provincia
de Salta”, LA LEY 2000-F, 373 - Fallos 323:1841.
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el procedimiento imperativamente fijado -concurso de antece-
dentes y oposicion- resulta palmaria y evidente la ilegitimi-
dad de las designaciones efectuada prescindiendo de aquél,
que tratdndose incluso de otros contratos y ante la omision del
procedimiento imperativamente fijado -licitacién o concurso
publicos- ha postulado directamente su inexistencia.

Corresponde recordar que el procedimiento de concurso
para el acceso a la funcién publica es un correlato de los prin-
cipios de transparencia, publicidad e igualdad en las contrata-
ciones publicas en general, que vienen impuestas - antes que
nada - por normas supranacionales, como ser la Convenciéon
Interamericana contra la Corrupcion, aprobada por Ley N°
24.759, que establece como medidas preventivas a observar
por los Estados, entre otras, la existencia de “sistemas para la
contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de
bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publi-
cidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”.

Al respecto, ha sehalado Gordillo, al referirse al impacto
en el orden interno de la incorporacién de la Convenciéon Inte-
ramericana contra la Corrupcion, y su incidencia en las contra-
taciones administrativas:

“..Es fundamental destacar una fuerte limitacién a la discre-
cionalidad administrativa que la CICC incorpora al derecho
supranacional, ergo también interno: varios nuevos prin-
cipios o conceptos juridicos vigentes, que son obligatorios
para todos los agentes publicos nacionales, provinciales y
municipales, rentados y ad honorem u honorarios. Espe-
cialmente en materia de contrataciones publicas, la publici-
dad, la equidad y la eficiencia. No se trata de “palabras” sin
connotacién juridica, son principios juridicos indubitables
cuyo incumplimiento comporta violacion del orden juridico
interno y supranacional” .

71 Gordillo, Agustin, “Un corte transversal al Derecho Administrativo: la
Convencién Interamericana contra la corrupcién”, La Ley 1997-E, 1091.
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De manera ain mas explicita se pronuncia la Conven-

cion de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon -aprobada
mediante Ley 26.097-, que en su Art. 7° expresa:

“1. Cada Estado Parte, cuando sea apropiado y de conformidad
con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, pro-
curard adoptar sistemas de convocatoria, contratacion, retencion,
promocion y jubilacion de empleados piiblicos y, cuando proceda,
de otros funcionarios publicos no elegidos, o mantener y fortale-
cer dichos sistemas. Estos: a) Estardn basados en principios de
eficiencia y transparencia y en criterios objetivos como el meérito,
la equidad y la aptitud; b) Incluirdn procedimientos adecuados de
seleccion y formacion de los titulares de cargos publicos que se
consideren especialmente vulnerables a la corrupcion, asi como,
cuando proceda, la rotacion de esas personas a otros cargos...”.

Entiéndase bien: ello no pasa por la decisiéon caprichosa de

funcionario alguno, sino que constituye un imperativo reglado
impuesto como “deber” por las normas juridicas, desdela Cons-
titucion Nacional cuando en su art. 16 establece que “todos los
habitantes son iguales ante la ley y admisibles en los empleos
publicos sin otra condicion que la idoneidad...”, la cual se acre-
dita a través de los procedimientos de seleccién establecidos
por las normas reglamentarias”2.

El Alto Tribunal volvié sobre la temaética en anélisis en la

causa “El Rincon de los Artistas” 7, en la cual, luego de recordar

72

73

La Constitucién de la Provincia de Corrientes prescribe en su art. 24 que
“los empleos publicos se concederan a todas las personas bajo el sistema
del mérito...”, que se acredita obviamente por los procedimientos de selec-
cién reglados por las normas.

CSJN, E. 441. XXXVIIL; 30-09-2003, “El Rincén de los Artistas ¢/ Htal. Nac.
Profesor Alejandro Posadas s/ ordinario”. Fallos 326:3700.

La actora, en su calidad de adjudicataria de la licitacién publica convocada
por el Hospital Profesor Posadas para otorgar la concesién del servicio de
comedor y cafeteria por medio del “sistema de anticresis”, inici6 demanda
contra dicho Hospital pretendiendo obtener la declaracién de nulidad de
la resolucién por la que este habia dejado sin efecto aquella licitacién con
fundamento en las irregularidades detectadas. Por su parte, el Hospital
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la gravitacién del principio de legalidad en los contratos admi-
nistrativos, y de la posibilidad de aplicar las disposiciones del
acto individual, expres6 lo siguiente:

“...noresulta reprobable que el a quo no haya considerado la
“renuncia” que la recurrente efectu6 respecto de la “garan-
tia de anticresis”..., ya que esa renuncia era juridicamente
irrelevante pues fue formulada por quien, como la actora,
no era titular del derecho respectivo, e inadmisible ya que
los pliegos de condiciones generales revisten condiciéon de
reglamentos (Fallos: 316:3157), razén por la cual el particu-
lar que participa en la licitacién carece de la facultad de sus-
traerse a la aplicacion de alguna de sus disposiciones” ”.

Anadiendo que “... los agravios referentes a la supuesta auto-
contradiccion de la sentencia apelada se desvanecen si se advierte que,
en atencion a lo dispuesto en el Articulo 17 de la Ley N° 19.549,
no era imperativo para el hospital iniciar la accion de lesividad que
tramito en el sub lite para obtener la declaracion de nulidad de la
Resolucion N° 161/92, que podia ser vilidamente revocada en sede
administrativa pues no habia generado derechos subjetivos que se
estuvieran cumpliendo (Articulo 17 de la Ley N° 19.549)"7.

Con posterioridad ”, el Maximo Tribunal sostuvo la impro-
cedencia de la potestad revocatoria de la administracién res-
pecto de actos firmes y consentidos, asi como la procedencia
del Recurso Extraordinario Federal contra la Sentencia que
validaron tal proceder, en los siguientes términos:

interpuso accién de lesividad a fin de obtener la declaracién de nulidad de
dicho acto y de los vinculados a él. El juez de primera instancia hizo lugar
a esta tltima accion y rechazé la demanda, decisiéon que fue confirmada
por la Camara y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

74  Considerando 19).

75 Considerando 20).

76 CSJN, 2 de Diciembre de 2004, “Pradera del Sol c. Municipalidad de Gene-
ral Pueyrredén (P.864.XXXVI)” (publicado en EDA, 2005; LA LEY 2006-A,
78, con nota de Maximiliano Antonietta; Fallos 327:5356.
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“Toda vez que la decisién impugnada import6 convalidar
las facultades de revocacion de la administracién munici-
pal, en ella debi6é ponderarse si tales facultades podian ser
ejercidas en el caso sin vulnerar lo previsto en esta mate-
ria por el art. 5° del c6d. contencioso administrativo pro-
vincial y por los arts. 114, 117 de la ley de procedimientos
administrativo local, maxime si se repara en el hecho de que
antes de concluir el acuerdo celebrado, la administracion
dio intervencién a sus dependencias técnicas, las que, rei-
teradamente, aconsejaron aceptar la deuda que reclamaba
la actora y suscribir el convenio que posteriormente se pre-
tendié desconocer mediante el dictado del decreto 394/96”.

Agregé que

“La potestad que tienen los 6rganos administrativos para enmen-
dar sus actos anteriores, encuentra justificacion en la necesidad
de restablecer sin dilaciones el imperio de la juridicidad, compro-
metida por aquellos actos administrativos irrequlares, esto es, los
que carecen de las condiciones esenciales de validez por hallarse
afectados de vicios graves y ostensibles en su forma, competencia
o contenido, esta Corte establecio como criterio general “...que los
actos administrativos firmes que provienen de autoridad compe-
tente, llenan todos los requisitos de forma y se han expedido sin
grave error de derecho, en uso reqular de facultades regladas, no
pueden ser anulados por la autoridad que los dicto...” y que ...
esa estabilidad cede cuando la decision adolece de vicios formales
o sustanciales, o ha sido dictada sobre la base de presupuestos fic-
ticos manifiestamente irregulares, reconocidos o fehacientemente
comprobados”.

Seguidamente, expres6 que

“El contrato administrativo es ley para las partes, la modificacion
unilateral de lo convenido llevada a cabo por la administracion con
independencia de la voluntad del contratista, no puede justificarse
a la luz de lo expresamente dispuesto en el art. 1197 del cod. civil.
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Ello no es otra cosa que la aplicacion del principio de la legalidad
administrativa derivacion de los postulados del Estado de Dere-
cho que importa la vinculacion y sujecion de la Administracion
Publica al blogque de legalidad, que se integra no sélo con las nor-
mas de rango jerdrquico superior a partir de la Constitucion, art.
31 y reglamentos que emite, sino también con los actos unilatera-
les y bilaterales que, cefiidos a las normas mencionadas, dicta o
asume” "

Finalmente, es destacable lo decidido, recordando el caso

“Carman de Canton”, que:

“No existe ningtin precepto de ley que declare inestables, revisa-
bles, revocables o anulables los actos administrativos de cualquier
naturaleza y en cualquier tiempo, dejando los derechos nacidos o
consolidados a su amparo a merced del arbitrio o del diferente cri-
terio de las autoridades, cuyo personal sufre mutaciones frecuentes
por ministerio constitucional, legal o ejecutivo al sostener que el
principio de intangibilidad de los derechos subjetivos adquiridos
por los particulares, que hace imposible su desconocimiento uni-
lateral en sede administrativa, es de decisiva importancia, porque
responde al respeto de la propiedad y de la sequridad juridica””®.

77
78

120

Del dictamen del Procurador General que la Corte comparte y hace suyo.
Idem. Agreg6 que si bien “segtn reiterada doctrina de la Corte, el exa-
men de cuestiones de hecho, prueba, derecho comtn y publico local,
constituyen materia propia de los jueces de la causa y ajenas al recurso
extraordinario previsto en el art. 14 de la ley 48, ello no constituye 6bice
para habilitar tal instancia cuando el tribunal a quo prescinde de dar un
tratamiento adecuado a la controversia de acuerdo a las constancias del
expediente y a las normas aplicables, y cuando formula consideraciones
fragmentarias de los elementos conducentes para la decisién del litigio, lo
cual impide una visién de conjunto sobre la prueba reunida y frustra el
derecho a obtener una sentencia que sea derivacién razonada del derecho
vigente”, reputando arbitrario el pronunciamiento toda vez que el tribunal
a quo, en claro apartamiento de las normas que rigen el caso, omiti6 apli-
car las disposiciones de derecho administrativo invocadas por la actora,
con grave menoscabo del derecho de defensa en juicio, pues el razona-
miento adecuado para la solucion de la causa exigia de manera ineludible
recurrir a las normas del Cédigo Contencioso Administrativo Provincial
y a la ley de Procedimientos Administrativos Municipal, en particular al
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En un pleito que involucrara a dos niveles estaduales™, la

Corte mantuvo dicha posicién expresando:

“...13°) Que la autoridad administrativa provincial olvido que
habia generado derechos en otro..., por lo que no podia revocar la
donacion por si y ante si como lo hizo... El cumplimiento de la con-
dicion resolutoria que invoco requiere que la resolucion sea pedida
judicialmente, y exige la necesaria sentencia del juez que asi lo
declare. Una conclusion distinta, que convalidara la conducta refe-
rida llevada a cabo..., contrariaria a la ley y seria seriamente lesiva
de la seguridad juridica. Slo el juez, frente a un acto de donacion
sometido a la condicion antedicha, puede valorar y afirmar, consi-
derando en su caso todas las circunstancias que rodearon aquélla,
Yy su consiguiente aceptacion, si la condicion que se invoca se cum-
plié o no. La seguridad juridica, derivada de actos administrativos
firmes, que generaron derechos en la esfera de otros, impone esta
solucion.”

79

art. 5° del céd. ritual, en cuanto establece que “las autoridades adminis-
trativas no podran revocar sus propias resoluciones, en asuntos que den
lugar a la accion contencioso administrativa, una vez que la resolucion
hubiese sido notificada a los particulares interesados. Si se dictase una
resolucién administrativa revocando otra consentida por el particular
interesado, este podra promover el juicio contencioso administrativo, al
solo efecto de que se restablezca el imperio de la resolucién anulada”, rea-
firmando el principio de estabilidad de los actos administrativos”.

Del dictamen del Procurador General de la Nacién que la Corte com-
parte y hace suyo en la causa “E. 254. XXXVI. Estado Nacional (Estado
Mayor General del Ejército) c/Buenos Aires, Provincia de s/acciéon
declarativa de inconstitucionalidad del 26/06/2007 (Fallos 330:2849).
Cabe referir que no obstante tratarse de una donacién (contrato reglado
por el derecho civil), la CSJN lo calific6 como “administrativo” en
otro caso anterior que involucrara a dos niveles estaduales, en fecha
10/04/2003, causa “Estado Mayor Gral. del Ejército c. Provincia de Salta”,
Fallos 326:1263. LA LEY 2003-E, 165 - DJ2003-2, 891, expresando que: “La
donacién de un inmueble, efectuada por el Estado Nacional a una provin-
cia, con el cargo de su afectacién a una determinada obra, se ubica en el
ambito del derecho publico, habida cuenta del propésito de fin puablico
perseguido y el caracter de las partes intervinientes, y -ante la laguna nor-
mativa para reglamentar dicho supuesto- son aplicables por via analégica
los preceptos del Cédigo Civil en materia de donaciones”.
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Seguidamente, en el Considerando 14) expuso el Alto Tri-
bunal “... Que tratindose de actos administrativos producidos contra
legem, basta el hecho objetivo de violacion legal para que se configure
el vicio de ilegitimidad (disidencia de los doctores Aristobulo D. Ardoz
de Lamadrid y Julio Oyhanarte, Fallos: 241:384), que en tales condi-
ciones corresponde declarar en autos. Ello, con apoyo en las disposi-
ciones del Codigo Civil relativas a las nulidades de los actos juridicos
que -entre otras- son aplicables en la esfera del derecho administrativo
(Fallos: 190:142; 304:919 y 310:1578) de resulta de las cuales es claro
que la Provincia de Buenos Aires carecia de atribuciones para revo-
car por decreto la donacion realizada al Estado Nacional y dictar los
demds actos que son consecuencia del decreto 1848/98...".

En punto al estdndar agravado que cabe presumir de la
conducta de quienes contratan con la Administracién, la juris-
prudencia del Alto Tribunal de la Nacién da cuenta de nume-
rosos precedentes en tal sentido. En la causa “Cadipsa S.A.
¢/ Estado Nacional y otros s/ nulidad de acto administra-
tivo”®, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
puntualiz6 la relevancia de la versacion técnica y juridica de la
empresa actora, para desestimar la pretension de ésta de des-
conocer, con base precisamente en una Circular ilegitima, el
marco juridico determinante de la invalidez del acto por ella
invocado como sustento de su accién, exponiendo: “... 8° Que
es menester afiadir, como se recuerda en lo pertinente en el
dictamen del sefior Procurador General, que la conducta de la
actora, empresa dedicada a trabajos en el &rea de hidrocarbu-
ros -lo que supone una especial versacién técnica y juridica
sobre el particular-, dist6 de ajustarse a la que le era exigible
en razon de esas circunstancias. Con base en ese conocimiento,
debi6 advertir que el contenido de la circular n° 5 no era com-
patible con el marco juridico que rige la materia...”.

80  CSJN, C.2238 XXXIIL 16/05/00. “Cadipsa S.A. c. Estado Nacional y otros
s/nulidad de acto administrativo y otro” (C.2238. XXXII), Fallos 323:1146,
especialmente considerando 8).
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También en la causa “Maruba”?®, se puso especial énfasis
en la “suficiente especializacion en la materia” con que contaba la
empresa actora respecto a los compromisos que voluntaria y
conscientemente asumio al presentar su oferta.

De manera similar, en la causa “Revestek” #se hizo hinca-
pié que el dictado de diversas normas que alteraron la paridad
cambiaria del peso con el délar, “...no es sino la evidencia de la
inestabilidad del precio de la moneda extranjera en el mercado
argentino, dato que debio ser advertido por una empresa comer-
ciante dedicada al trifico internacional...”.

En otra causa, la Corte Suprema expresé al respecto: “
19) Que al ser la actora una empresa especializada en construccion
de obras, lo cual le otorga un acceso indudable a toda la informacion
referida al rubro en el cual opera, no podia desconocer la evolucion del
mercado y los signos de alto riesgo que aquél presentaba con anterio-
ridad a la celebracion del contrato. La magnitud de toda obra piiblica
y de los intereses en ellas en juego, imponen a los contratistas actuar
de modo de prever cualquier eventualidad que pudiese incidir negati-
vamente sobre sus derechos..” ®.

También dijo la Corte Suprema que: “Debe rechazarse la
demanda si el comportamiento de la actora carecié de mecanis-
mos de control apropiados para la concrecion de la operacion
y no observé recaudos indelegables tendientes a comprobar la
veracidad y eficiencia de los avales y la credibilidad crediticia
del librador de los documentos, pues una diligencia razonable
apropiada a las circunstancias, la habria convencido de que las

81 CSJN, 30-06-1998, “Maruba S.C.A. Empresa de Navegacion Maritima c/
Estado Nacional - Ministerio de Obras y Servicios Pablicos - Secretaria
de la Marina Mercante s/ incumplimiento de contrato” (Fallos 321:1784)
(Considerando 19°).

82 CSYJN, “Revestek S.A. ¢/ Banco Central de la Reptiblica Argentina y otro
s/ ordinario” (Fallos 318:1531) del 15 de agosto de 1995, Considerando 10°)
del Voto de la Mayoria.

83 CYJN, J. 69. XXVIIL; “].J. Chediak S.A. ¢/ Estado Nacional (Fuerza Aérea
Argentina) s/ nulidad de resolucion”. 27-08-1996; Fallos 319:1681.
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apariencias externas no eran suficientes para afrontar el riesgo
financiero que supone una operacion a “forfait”..., agregando
que: “Tal afirmacion no es sino la reiteracion del concepto expuesto
por esta Corte en Fallos: 308:2461, donde hizo mérito de lo dispuesto
por el Art. 902 del Codigo Civil para juzgar, precisamente, el grado de
mayor diligencia exigible a una entidad financiera en la contratacion
de una operacion de mutuo. Ello es asi, mdxime si se considera la

magnitud de los intereses en juego y del compromiso patrimonial en
que incurria (Fallos: 316:382, considerando 11)” 8.

En materia de contratos celebrados con entes publicos se
impone a los contratistas el deber de obrar con pleno conoci-
miento de las cosas (arg. art. 902 del Cédigo Civil), puesto que
la indole de los servicios que estdn llamados a prestar y de los
intereses en juego, imponen actuar de modo tal de prever cual-
quier eventualidad que pudiera incidir negativamente sobre
sus derechos, adoptando a esos efectos las diligencias apropia-
das que exigen las circunstancias de persona, tiempo y lugar
(art. 512 del Cédigo Civil) y cualquier error en que pudieran
incurrir provendria de una negligencia culpable que impide
su invocacion (art. 929 del Cédigo Civil)”®. Por lo que “Si la
contratista incurrio en error acerca de las obligaciones contractuales
asumidas, éste provendria de una negligencia culpable que impide su
invocacion (art. 929 del Codigo Civil)” ®.

Resulta pertinente recordar el estandar fijado por la Corte
Suprema en el caso “Exolgan” ¥, donde sostuvo lo siguiente “...
Que para atribuir a la conducta valor de regla -a los efectos de exigir

84 CSJN, D. 583. XXVIIL. “Dresdner Forfaitierungs Aktiengesellschaft ¢/
San Luis, Provincia de s/ cobro de sumas de dinero”. 18/09/2001. Fallos
324:2826.J.A. 27-02-02.

85 CSJN, N. 132. XXIIL. “Necon SA. ¢/ Direccién Nacional de Vialidad s/ ordi-
nario”. 4/06/91. Fallos 314:491.

86 A.588.XXII “Astilleros Costaguta SA. c/ Estado Nacional (PEN. Ministerio
de Economia Sec. Int. Maritimos) s/ nulidad de resolucién y dafios y per-
juicios”. 12/05/92. Fallos 315:890.

87 CSYJN, 11/06/2003, “Exolgan S.A. c/Administracién General de Puertos s/
proceso de conocimiento”, Fallos 326:1851, Considerando 7°).
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un deber de coherencia de comportamiento segiin el principio de la
buena fe-, es preciso, sin embargo, que ella se exteriorice mediante
acciones deliberadas, juridicamente relevantes para implicar las con-
secuencias que de ella se pretenden extraer, y plenamente eficaces
(Fallos: 313:367 y 315:865); ya que, de lo contrario, asumir un deter-
minado comportamiento de hecho derivaria, sin mds, en la imposibili-
dad de modificarlo en lo sucesivo...”.

Merece destacarse la sentencia del Alto Tribunal en la
causa “Compariia General de Combustibles”®, donde refrenda
los conceptos que vengo analizando, al confirmar la senten-
cia de Camara que rechaz6 la demanda interpuesta por varias
empresas que comercializan combustible, cuyo objeto era
que se condenara al Estado Nacional a cumplir con el “acta
acuerdo” suscripta el 6 de enero de 1987, en tanto alli se habria
consensuado un aumento del 39% de los margenes operativos
de las empresas dedicadas a la refinacién y comercializacion
del petroleo crudo y sus derivados. Para decidir asi, consideré
que el acta acuerdo referida carecia de eficacia para obligar al
Estado a otorgar el aumento de los méargenes alli previsto por-
que el Subsecretario de Combustibles suscribiente no era competente
para fijar los precios oficiales de los combustibles ni el monto de las
retenciones para las empresas®.

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

89 Sostuvo en el Considerando 4°) “...En este punto, la cdmara sostuvo que
el acta acuerdo no podia considerarse vinculante porque habia sido sus-
cripta por un funcionario que no tenia competencia para fijar precios y
retenciones en materia de combustibles. Agregé6 que, mas alla de la incom-
petencia sefialada, tampoco podia considerarse que existia un contrato
del que derivaran obligaciones para el Estado, en tanto el funcionario fir-
mante sélo se habfa comprometido a interponer sus buenos oficios ante
las instancias competentes. Ahora bien, en lugar de rebatir estos dichos,
las recurrentes afirman, en forma dogmatica, que ni la naturaleza no con-
tractual del acta ni la incompetencia del funcionario para fijar precios y
retenciones tienen relevancia. Por un lado, manifiestan que no es impor-
tante que el acta acuerdo no constituya un contrato, porque “no sélo de
los contratos nacen relaciones juridicas susceptibles de engendrar obli-
gaciones” y el acta en cuestiéon “constituia una clara manifestacion de
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Finalmente, ha sostenido la CSJN en la causa “Sedronar” *°
que “...]a demanda interpuesta por el Estado Nacional con el
fin de obtener el reintegro de una suma de dinero que se otorgo
a la provincia de Misiones en concepto de “apoyo econémico”
para equipar y habilitar una sala de desintoxicaciéon de perso-
nas con adicciones debe ser rechazada, pues el convenio que pre-
tende ejecutar el reclamante es nulo por no haber sido celebrado por el
Secretario de Estado provincial, autoridad local que no contaba con
atribuciones constitucionales o legales para recibir fondos piiblicos y
mucho menos para obligarla a cumplir con el cargo que condicionaba
el otorgamiento de la subvencion...”

voluntad del Estado”. Estas alegaciones abstractas son claramente incon-
ducentes para rebatir los fundamentos del a quo. No es suficiente afirmar,
en forma general, que existen fuentes de obligaciones no contractuales.
Es necesario, ademas, dar argumentos concretos que demuestren que el
acta acuerdo puede ser considerada una fuente de obligaciones vinculante
para el Estado. Por otra parte, en cuanto a la incompetencia del funciona-
rio, las recurrentes reconocen que el Subsecretario no era competente para
fijar precios y retenciones. Alegan, sin embargo, que estaba facultado para
interpretar y determinar con caracter vinculante el alcance del articulo
3° de la ley 17.597. En este sentido, sostienen que “el contenido del acta
acuerdo citado no resulta relevante (Y) como fijacién de precios y reten-
ciones a los combustibles liquidos (actividad que es ajena a la competencia
del funcionario), sino que por su intermedio se alcanzé un consenso sobre
la extension de la obligacién emergente de una norma legal [art. 31 de la
ley 17.597]". Este razonamiento es, a todas luces, invélido. El articulo 3° de
la ley citada garantiza a las empresas que los valores de retencion seran
fijados en forma tal que les permitan cubrir sus costos y obtener una uti-
lidad razonable. En tales condiciones, interpretar con caracter vinculante
el alcance de esta norma implica, en realidad, determinar si corresponde
aumentar las retenciones y, en ese caso, cuantificar el incremento. Estas
decisiones forman parte, sin duda alguna, de la competencia para fijar
precios y retenciones que es ajena, tal como lo admiten las propias apelan-
tes, al funcionario que firmo el acta acuerdo...”.

90 CSJN, 27/11/2014, “Secretaria de Programacién para la Prevencién de la
Drogadiccién y Lucha contra el Narcotrafico (SE.DRO.NAR.) c. Provincia
de Misiones s/ cobro de pesos”, LA LEY 03/03/2015, 6, con nota de Alfonso
Buteler; LA LEY 2015-A, 482, AR/JUR/59905/2014.
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I1. POSIBILIDAD DE SUSPENDER CUANDO
NO SE PUEDE REVOCAR %!

1. Postura que admite la posibilidad

En un caso® en que se consultaba sobre la posibilidad de
proceder a la suspension de oficio, en sede administrativa, de
un acto que habia otorgado -sin que se hubieran cumplido la
totalidad de los requisitos reglados- la concesién de un regis-
tro de propiedad automotor, la PTN dictaminé que “La decision
de suspender los efectos de actos administrativos se inscribe clara-
mente en el deber que recae sobre la Administracion Publica de velar
por el interés puiblico representado, en el caso, por la necesidad de que
a esos actos se les apliquen adecuadamente las normas que condicio-
nan su emision.”

En relacion a la naturaleza de la Suspension del acto admi-
nistrativo, sefiala Fabidan Canda que “significa la detencion
temporal de los efectos normales del acto suspendido” o, en
palabras de Marienhoff, la “paralizacién transitoria de sus
efectos” ®. Agrega el autor citado® que: “En el caso de la sus-
pensién en sede administrativa, la decisiéon final y definitiva
podra corresponder a la Administracion (si el acto es suscep-
tible de ser revocado en sede propia) o al juez (si procede la
anulacién)”. Y apunta que “...La Administracion no puede limitarse
a suspender y olvidarse del asunto. Su deber es suspender y, trans-
currido un breve plazo... levantar la suspension o iniciar la accion

91 EIl tépico esta referido a lo que prevé, por ejemplo en el orden federal,
la Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos cuyo articulo 12 in fine
prescribe: “...Sin embargo, la Administracion podra, de oficio o a pedido
de parte y mediante resolucién fundada, suspender la ejecucion por razo-
nes de interés publico, o para evitar perjuicios graves al interesado, o
cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta”.

92 PTN, Dictamenes 239:169

93 CANDA, Fabian Omar, “Suspensién de Oficio del Acto Administrativo”,
Revista de Derecho Administrativo (RDA), N° 21/22, Depalma, Buenos Aires,
Enero-Diciembre de 1996, p. 409 y ss.

94 CANDA, Fabian Omar, “Suspensioén..., Op. Cit, p. 415.
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de lesividad” *°. Mas adelante®, citando la opiniéon de la PTN,
sefiala que este Organismo, citando la opinién de Juan Ramén
De Estrada, ha decidido que “en los casos en que la Adminis-
tracion no puede revocar los actos irregulares se entiende que
al menos debe suspenderse su ejecucién a fin de evitar que
un acto absolutamente nulo produzca efectos o prestaciones
que luego habran de retirarse” (“Dictdmenes”, 195:49, de fecha
24/10/90).

También Julio Comadira” expresa que:

“Las precedentemente sefialadas proyecciones fructiferas de la
obligatoriedad anulatoria imputada a la Administracion, tanto en
el caso de la “anulacion de oficio” como en aquél en que por no ser
ella viable resulta necesario promover la correspondiente demanda
judicial, aparecen significativamente evidenciadas cuando se
advierte que, precisamente en su virtud, cabe reputar incorporada
al esquema de la ley la privacion de la presuncion de legitimidad
a los actos irregulares, es decir, a los actos afectados de nulidad
absoluta, toda vez que no es razonable suponer que la Adminis-
tracion pueda estar obligada a anular (ya per se, 0 demandando la
ejecucion de la “nulidad” declarada “administrativamente”) actos
que se presumen legitimos”. “Como se ve - agrega el autor citado -,
esta ausencia de la presuncion de legitimidad acompaiia, incluso, a
los actos que no son anulables oficiosamente, motivo por el cual, y
sin perjuicio de que la eliminacion definitiva de los efectos del acto
solo pueda lograrse ejecutoriando judicialmente la pretension anu-
latoria, se impone en estos casos el deber de suspender provisional-
mente los efectos del acto, precisamente porque no seria coherente
que siguiera produciéndolos un acto que no se presume legitimo.
En esta hipétesis, la Administracion debe ejercer la posibilidad sus-

95 Canda, Fabian Omar, “Suspensién..., Op. Cit, p. 429.

96 Canda, Fabian Omar, “Suspension..., Op. Cit, p. 431.

97 Comadira, Julio Rodolfo, La anulacion de Oficio del Acto Administrativo. La
denominada “Cosa Juzgada Administrativa”, 2% Edicién actualizada, Ciencias
de la Administracién, Buenos Aires, 1998, p. 184.
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pensiva oficiosa que, por razones de interés puiblico, le autoriza a
emplear la sequnda parte del art. 12 de la ley”.

También Manuel Maria Diez y Tomas Hutchinson®, con

respecto a la suspension de la ejecutoriedad del acto declarado
lesivo, expresan:

“Es logico suponer que si la Administracion inicia proceso
de lesividad por entender que el acto es ilegitimo, habra de
suspender la ejecucién del mismo. Se entiende que ésta sera
una facultad discrecional de la Administracién, pero parece
l6gico que durante la tramitacién del proceso no se ejecu-
ten los actos objeto de la pretension deducida. Siempre es la
Administracion la legitimada activamente...”.

La posibilidad de suspender de oficio en sede adminis-

trativa actos de igual caracter que fuesen irrevocables en esa
sede, ha sido sostenida por el Superior Tribunal de Justicia de
Corrientes”, al expresar

“...No se trata de “revocacion” sino de “suspension” de su propio
acto, estando la Administracion autorizada a “suspender” la eje-
cucion de un acto administrativo por razones de interés piiblico
(art. 143 ley 3460) o cuando se alegare fundadamente una causal
de nulidad.- Como lo expreso LUQUI, R.E. (“Revision Judicial
de la Actividad administrativa” -t.2- pag. 373), “Para relevar a la
Administracion en determinadas circunstancias del deber juridico
de ejecutar los actos que dicta, la ley contempla los supuestos en
que estd facultada para suspender sus efectos”.- La Municipalidad,
en los considerandos de la resolucion N° 2205 arrima antecedentes
de “suspension provisoria” de los actos administrativos nulos de

98

99

Diez, Manuel Maria; y Hutchinson, Tomds, Derecho Procesal Administrativo,
Plus Ultra, Buenos Aires, 1996, p. 306 y ss.

Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, Expte. N° 26.673/06 - “Inci-
dente de medida cautelar en autos: Municipalidad de la ciudad de Corrien-
tes ¢/ Aguas de Corrientes S.A. s/ acciéon contenciosa administrativa de
lesividad” - 10/06/2008, ElDial.com, Afio XI - N° 2564, Miércoles, 2 de Julio
de 2008.
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nulidad absoluta, a fin de no () provocar perjuicios a la Adminis-
tracion o evitar que produzcan efectos que luego habrdn de reti-
rarse.- El principio general del art. 184 de la ley 3460 es que “El
acto administrativo nulo debe ser revocado o sustituido en sede
administrativa “Solamente en caso de generar prestaciones pen-
dientes de cumplimiento debe pedirse su anulacion judicial”.

2. Postura negatoria

Calificada doctrina, apoyada en precedentes jurispruden-
ciales mayoritarios, sostiene la imposibilidad de suspender
el acto administrativo en sede administrativa cuando resulta
irrevocable en esa sede y respecto del que se persigue la decla-
racion judicial de nulidad mediante el proceso de lesividad.

De lo contrario, se estaria logrando “de hecho” algo que
de iure no se puede, echando asi por tierra las opiniones que
estiman que la declaraciéon de lesividad no importa la priva-
cion de efectos del acto declarado lesivo, ni -mucho menos- su
revocacion. Ello porque en la practica, estaria logrando lo que
la ley quiso evitar.

Al respecto, expresa Cassagne que “...no procede la suspen-
sion en sede administrativa del acto que no puede revocarse; en tales
casos es necesario que intervenga la justicia para disponer la suspen-
sion del acto...” %,

Coincidentemente, en una obra maés reciente, Hutchinson
expresa —en punto a la declaracién de lesividad- que: “...Dicha
declaracion no autoriza a la Administracion a suspender la ejecucion
del acto administrativo cuya lesividad se ha declarado administrati-
vamente; ello no es factible atento a que las normas establecen que
los actos regulares (perfectos, o anulables) y atin los nulos (en ciertos
casos) gozan de estabilidad. Si fuera factible la suspension se lograria
en la prictica, mediante ella, lo que la norma quiso evitar: que los

100 Cassagne, Juan Carlos, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos —
Comentada y Anotada, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 386.
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derechos emergentes quedaran a merced de una decision administra-
tiva ulterior...” O\,

Agrega el autor més adelante expresando que:

“...Si la Administraciéon no puede revocar per se el acto,
tampoco puede suspender sus efectos, por lo que, iniciado
el proceso de lesividad, si la aplicacién del acto crea per-
juicios graves a la Administracién, debe peticionar una
medida cautelar. Deberd acreditar la verosimilitud del
derecho (paraddjicamente la ilegitimidad del acto que dict6
oportunamente) y el perjuicio al interés publico de su cum-
plimiento en tanto se discute la declaracion de invalidez del
acto. Debe otorgarse esta cautelar en forma restrictiva...” 12,

La jurisprudencia de la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires, en la causa “"Auzdn de Martinelli” ', registra un antece-
dente claramente expresivo de la posicién negativa. En su voto,
el Dr. Balbin expreso6 que:

“... Si bien el art. 12 ley 19549 reconoce a la Administracion la
facultad de suspender de oficio un acto administrativo cuando
se compruebe fundadamente la existencia una nulidad absoluta,
esa facultad debe armonizarse con lo establecido en el art. 17 ley
19549, que impide revocar en sede administrativa tal tipo de actos
cuando han sido ejecutados o ha comenzado su ejecucion y siempre
que hubiesen generado derechos subjetivos”. Se agrego que: “Si no
resulta posible revocar de oficio los actos administrativos nulos que
reconocen derechos subjetivos en vias de cumplimiento, la Admi-
nistracion tampoco estd autorizada a suspenderlos por si” %,

101

102
103

104

Hutchinson, Tomads, Derecho Procesal Administrativo, Tomo III, Rubinzal -
Culzoni, Buenos Aires, 2009, p. 650.

Hutchinson, Tomas, Derecho Procesal Administrativo, ob. cit., ...p. 657.

C. Cont. Adm. Y Trib. Ciudad Bs. As,, sala 1% en fecha 09/04/2003, causa:
“Auzon de Martinelli, Lia M. v. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”
(Publicado en J.A., LexisNexis, Suplemento Administrativo del 25/02/04).
Se dijo también que: “Sila resolucién por la cual se titularizé a una docente
en su cargo gener6 derechos subjetivos en curso de ejecucién, la Adminis-
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También se agrego:

“Para lograr la suspension de un acto administrativo irreqular, que
genero derechos subjetivos en curso de ejecucion, la Administra-
cion debe iniciar una accion de lesividad y solicitar judicialmente
como medida cautelar la suspension de sus efectos, ya que no estd
autorizada para suspender el acto por si misma”.

Esa fue la posicion de la PTN a partir de Dictdmenes
259:11'%",

Sobre el particular, sostuvo el Alto Organismo Asesor que::

“La intencion del articulo 17 de la Ley N° 19.549 de prohibir la
revocacion en sede administrativa del acto que confiere derechos
a los particulares, es garantizar el ejercicio normal de esos dere-
chos hasta tanto una sentencia judicial resuelva lo contrario. No
seria admisible, en consecuencia de ello, no solo revocar el acto en
cuanto a sus efectos futuros, ni modificarlo o sustituirlo con igual
consecuencia, sino tampoco suspenderlo, pues esto tiltimo implica-
ria lograr en la prdctica lo que la norma precisamente quiso evitar:
que los derechos emergentes quedaran a merced de una decision
administrativa ulterior”.

También agreg6 que:

“... Del examen del expediente surge que el acto administrativo
viciado de nulidad conté con los asesoramientos técnicos y juridi-

tracion no puede revocarla, sustituirla, modificarla o suspenderla per se,
aun cuando tal acto fuera nulo”.

105 Dict. N° 285/06, 13 de octubre de 2006. Expte. N° 1790/90. Servicio Peni-
tenciario Federal. (Dictdmenes 259:11). Dicho dictamen ha sido comen-
tado por AMARO, Alejandro P, “La actual doctrina de la Procuracién del
Tesoro en materia de revocacién de oficio y la consolidacion del sistema
de garantias”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piiblica,
N° 351, p. 81 y ss.; también por Alonso Regueira, Enrique M., ;Debe pre-
sumirse el conocimiento del vicio?, LA LEY 2007-C, 376; y por SIERRA
LOBOS, Maria Leticia, “Otra vuelta de tuerca al tema de la suspensién del
acto administrativo estable”, en www.ptn.gov.ar, consultado el 13/04,/2009.
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cos de las dependencias respectivas, como asi también con la apro-
bacion de la Direccion Nacional del Servicio Penitenciario Federal.
Asimismo, no existen elementos que permitan suponer que el
agente conocia el vicio que afectaba el acto que dispuso incorporar
a su haber de retiro, la bonificacion por titulo. Por ello, no corres-
ponde la restitucion de las sumas percibidas y consumidas por el
agente%”.

Finalmente, expuso que por aplicacion del articulo 17 de la
Ley N° 19.549, la Disposicion DGA N° 238/92, s6lo puede ser
anulada mediante decision judicial y previa deduccion de la
pertinente accioén de lesividad. Asimismo, debera solicitarse el
dictado de una medida cautelar a efectos de obtener la suspen-

106 En la causa: R. 679. XXXVI - “Rossello, Josefa Esther ¢/ Anses s/ medidas
cautelares” - CSJN - 23/09/2003 (Fallos 326:3679), ha decidido que: “Corres-
ponde conciliar las normas generales y las particulares de la materia pre-
visional y atender a los principios que establece el Cédigo Civil, pues aun
cuando la ley 24241 no efectta distingo alguno al autorizar la formulacién
de cargos por la percepcion indebida de jubilaciones, se debe discriminar
al respecto dado que no se advierte razon para tratar de manera mas gra-
vosa a un deudor de buena fe que ha consumido prestaciones de natura-
leza alimentaria, que a uno que se encuentra obligado a restituir por causa
de otro tipo de relaciones juridicas (Arts. 738, 786 y 1055 del cédigo citado)”.
“La ANSeS reviso los acuerdos de las prestaciones otorgadas a la titular y
-atento a los términos del Art. 79 de la ley 18037- restringi6 la extension del
derecho anteriormente reconocido con invocacién de la atribucién confe-
rida por el Art. 15 de la ley 24241. Dicha norma constituye una excepcion
a la regla del Art. 17 de la ley 19549 y faculta a la administracién previ-
sional para revocar, modificar o sustituir el acto que estuviere afectado
de nulidad absoluta.- Frente a la decisién del a quo fundada en el Art. 14,
inc. d, de la ley 24241, que autoriza la formulacién de cargos por la percep-
cién indebida de jubilaciones, se admite que la norma citada no realizaba
distingo alguno al contemplar la posibilidad de efectuar las deducciones,
pero del Cédigo Civil si surgian limitaciones al derecho de repeticién no
consideradas por la alzada y que justificaban una interpretacién arménica
e integrativa de las normas”. “En tales condiciones, y dado que en la causa
no esta discutido que la beneficiaria consumi6 de buena fe los haberes de
caracter alimentario cuyo reintegro pretende la administracion mediante
la afectacion de las prestaciones subsistentes que también tienen aquella
naturaleza, resultan fundadas las objeciones de la apelante a la luz de las
precedentes consideraciones.” “Por ello, se declara procedente el recurso
ordinario y se revoca la sentencia recurrida en lo que ha sido materia de
agravios.”
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sion del pago notoriamente mal liquidado al ahora recurrente,
asi como la del pago del adicional legitimamente concedido ya
devengado. Dicha medida servira no sélo para resguardar la
legalidad y al erario publico, sino que, ademds impediré que el
administrado vaya sumando, mes a mes, una cifra que luego
le resultara traumaético devolver, por cuanto ya no podra afir-
marse el desconocimiento del vicio.

Por su parte, el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes,
en un caso de empleo publico sostuvo la postura negatoria, al
sostener lo que sigue:

“...La administracién debe pedir la anulacién en sede judi-
cial, si considera que el acto (designacion de empleado en
planta permanente por la anterior gestioén) es invalido, y
nada le impide pedir judicialmente, como medida cautelar,
la suspension del acto. No se trata que la administracion
quede inerme frente a eventuales actos nulos de sus prede-
cesores, sino que se presente como corresponde ante la jus-
ticia para pedir la cesacién o suspension del acto (Gordillo,
Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, t. 3, Bs. As.,,
2007, VI-14). Vale decir, que si la norma priva de la potestad
revocatoria a la administraciéon para no lesionar derechos
subjetivos que se estén cumpliendo (art. 184, Ley 3460 de
Corrientes), con igual razén no podria suspender sine die
el acto, pues de lo contrario llevaria a admitir la posibilidad
de violar la garantia que la norma quiso proteger a través de
una decisién administrativa “disfrazada” bajo la figura de la
suspension; lo que equivaldria a la revocacién misma. En el
caso, se advierte que el acto administrativo que se impugna
en la demanda de amparo declar6 lesivos distintos actos
administrativos dictados con anterioridad, entre ellos la
resolucion por la cual se designé a la amparista en planta
permanente de la administracion publica municipal; enco-
mendando al servicio juridico permanente la promocién de
la accién judicial de lesividad; y suspendiendo hasta tanto
se resuelva la accién judicial de lesividad que se promueva
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los efectos de tales resoluciones...”. Por ello “...Se rechaza la
apelacion de la administracién contra la cautelar innovativa
dispuesta en la accién de amparo, a favor de la actora...” 1%,

Vemos aqui que los supuestos que involucran el ejercicio
de la potestad revocatoria de la Administracién, sea en su
propia sede o mediante la promocién de la correspondiente
accion de lesividad, incluyendo la suspension cautelar de
los efectos del acto reputado nulo, encuentra en el derecho
argentino solucion a través de institutos propios, donde la
utilizacién del principio de la confianza legitima carece de
gravitacion, y mucho menos la doctrina de los actos propios,
pues precisamente la Administracion puede -y debe- ale-
gar su propia torpeza en estos casos. Aun si los efectos de
la revocacién son o no retroactivos, si no lo fueran, sea por
la teoria del enriquecimiento sin causa -en el caso del fun-
cionario de facto- sea por la aplicacion analégica de normas
civiles sobre el principio de buena fe, encuentran en él una
respuesta sin necesidad de importar instituto alguno '*.

[II. REVOCACION Y SUSPENSION EN TRES CASOS
PARADIGMATICOS

Resefiaré a continuacion tres casos en los cuales se ha
empleado la doctrina que postula la revocacién en sede admi-
nistrativa de actos administrativos ilegitimos, aun cuando se
hubiese promovido la correspondiente acciéon de lesividad,

107 STJ Corrientes, “Municipalidad de la Ciudad de Corrientes s. Incidente de
medida cautelar en: Stoianoff, Claudia Karina vs. Municipalidad de la Ciu-
dad de Corrientes s. Amparo”, 01/03/2011, Rubinzal on line, RC J 8833/11;
también en La Ley Litoral: 2011 (agosto), p. 755, AR/JUR/9040/2011.

108 Expresivo resulta lo dicho por Garcia Luengo -Op. Cit., pp. 466-467- en
el parrafo final de su obra, refiriéndose a los efectos ex nunc como regla
en materia de revocacion de oficio de actos administrativos viciados, en
el sentido que “... si con caracter general, ésta serd la consecuencia nor-
mal de la aplicacién de nuestro principio, no faltan supuestos en los que
seria juridicamente inadmisible que quien ha generado con un comporta-
miento, que puede ser claramente doloso, la ilegalidad de un acto, se bene-
ficie de la misma disfrutando de sus efectos mientras la Administracién
reacciona”.
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y en algunos casos sus efectos fueron suspendidos cautelar-
mente por la justicia'®.

1. El caso “Meller”

Mediante Decreto N° 431/2003 del 25/7/2003 (B.O.
31/7/2003), se resolvio lo siguiente:

“Art. 1. Revocase la Resoluciéon N° 146 del 8 de noviembre de
1996, de la ex EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNI-
CACIONES (ENTEL), declarandosela nula, de nulidad abso-
luta e insanable e irregular, en los términos de los Articulos
14 y 17 de la Ley Nacional de Procedimientos Administra-
tivos N° 19.549, por los vicios denunciados en los conside-
randos del presente decreto, y todos los actos preparatorios
dictados en su consecuencia, por sufrir de iguales nulida-
des”. Seguidamente agreg6: “Art. 2. Hagase saber al Sefior
Juez actuante en la ejecuciéon promovida contra el ESTADO
NACIONAL, en tramite por ante el Juzgado Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal N° 2, Secretaria 3,
sobre el contenido de la presente medida, con agregacién de
copia certificada de la misma”.

Luego de su dictado, el Estado Nacional promovio
demanda de lesividad para que se declare la nulidad absoluta
de la decisiéon administrativa de la ex Empresa Nacional de
Telecomunicaciones (e.l.) que autorizo los pagos efectuados por
la Nacion a la demandada, como también de las consecuentes
6rdenes de pago que dan cuenta los recibos ns. 2642, 2649, 3151
y 3175, disponiendo con su anulacién que se ordene a la accio-
nada a reintegrar al Estado Nacional las sumas que percibiera
como consecuencia de dichos pagos sin causa'’.

109 Elanélisis detallado de tales casos excederia el marco del presente articulo,
por lo que remito a los Decretos referenciados, de cuyos considerandos
pueden extractarse los hechos relevantes, asi como a los pronunciamien-
tos jurisprudenciales vinculados.

110 C.NAC. CONT. ADM. FED,, sala 22 01/03/2007 - Estado Nacional v. Meller
S.A., JA, Suplemento del 25-07-2007.
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Sostuvo la Camara que:

“... ya sea que el acto impugnado sea tdcito o implicito, no parece
existir -en principio- una oscuridad tal que no le haya permitido
a Meller S.A.- Meller Comunicaciones S.A. UTE. conocer cudl
es, en sustancia, la decision que la Administracion pretende que
la justicia declare nula y las sumas que peticiona le sean restitui-
das. El modo como fue propuesta la demanda no le impidio contes-
tarla, oponerse a la pretension de la contraria y formular formal
reconvencion contra el Estado Nacional. Por ello, toda vez que no
aparecen reunidos los requisitos necesarios para que prospere la
excepcion opuesta, en tanto no resulta dificil conocer lo que se pre-
tende, debe confirmarse lo decidido en la instancia de grado...”.

2. El caso “Tandanor”

Mediante Decreto 315/2007 del 30/3/2007 (B.O. 03-04-2007)
se decidi6 -entre otros puntos-:

“Articulo 1° Revdcase la Resolucion MD N° 931 del 3 de septiem-
bre de 1991 y el Decreto N° 2281 del 31 de octubre de 1991, decla-
randoselos nulos, de nulidad absoluta e insanable e irregulares, en
los términos de los Articulos 14 y 17 de la Ley Nacional de Proce-
dimientos Administrativos N° 19.549, por los vicios consignados
en los considerandos del presente decreto, y todos los actos dictados
en su consecuencia, por sufrir de iguales nulidades”, agregando en
su “Art. 2° Déjase sin efecto el llamado a licitacion efectuado por el
Decreto N° 1957 del 21 de septiembre de 1990...".

En su Art. 3° se Instruy6 al Ministerio De Defensa a: “1)
realizar todos los actos requeridos para tomar, de inmediato,
posesion de Talleres Navales Darsena Norte Sociedad Ané-
nima, Comercial, Industrial Y Naviera (TANDANOR S. A.
C. L y N)); 2) proceder a su reorganizacioén en ejercicio de los
derechos que como accionista mayoritario corresponden al
ESTADO NACIONAL con facultades para disponer su inter-
vencion y 3) adoptar, oportunamente, los recaudos necesarios
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para instrumentar el régimen de Propiedad Participada por el
diez por ciento (10%) de las acciones correspondientes a los tra-
bajadores de la referida sociedad”.

Respecto de dicho aspecto, se dicté una medida cautelar
de no innovar solicitada por el sindico del concurso de la firma
Tandanor, a fin de que se suspenda la ejecucion de un acto
administrativo por el cual se instruy6 al Ministerio de Defensa
para que tome posesion de la sociedad cuyo paquete acciona-
rio habia sido adquirido por la fallida pues, siendo éste el tinico
activo que aquélla posee, de hacerse efectivo el referido acto
administrativo, se dejaria al concurso liquidatorio sin activo
realizable, frustrando toda posibilidad de cobro por parte de
los acreedores. Afiadié que “...si bien el juez del concurso no
resulta competente para conocer en la accion de lesividad prevista en
el articulo 17 de la ley 19.549, se encuentra facultado para suspender
en forma cautelar la ejecucion de un acto administrativo que podria
ocasionar graves perjuicios para los intereses de la quiebra” ™.

3. El caso “Sociedad Rural”

Mediante Decreto N° 2552/2012 del 19/12/2012 (B.O.
21/12/2012), se decidi6: “Articulo 1° Revocase, por estar afec-
tado de nulidad absoluta, el Decreto N° 2.699/91, asi como todos
aquellos actos dictados en consecuencia del citado decreto, por
adolecer de igual nulidad”. Agreg6 el Art. 2° “Instrayese a la
Agencia De Administraciéon de Bienes del Estado, organismo
descentralizado en el ambito de la Jefatura de Gabinete de
Ministros, para que en su caracter de Autoridad de Aplicacion
del presente decreto, realice todos los actos conducentes a la
toma de la posesion del inmueble denominado Predio Ferial
de Palermo, ubicado entre las Avenidas Santa Fe y Sarmiento

111 CNCom., SalaA, 20/07/2007, “Inversora Darsena Norte S.A. s/quiebra”,
IMP2007-21, 2038 -, 2007 (noviembre) , 87; LA LEY 2008-A , 200, con nota
de Cassagne, Juan Carlos, “Potestad jurisdiccional del juez del concurso
para dictar medidas cautelares de suspensién de actos administrativos”,
LA LEY 2008-A, 199.

138



La potestad revocatoria de la Administracién por razones de ilegitimidad.
Aalisis a la luz de la doctrinay jurisprudencia argentina
Luis Eduardo Rey Vizquez

y las calles Cervifio y Oro, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
identificado catastralmente como Circunscripcién 18, Secciéon
21, Manzana 16 A, Parcela 2, asi como todos aquellos inheren-
tes a la regularizacion de la situacién juridica resultante de
dicha medida”.

La revocacion se fundé en que la venta efectuada por el
Decreto revocado habria sido efectuada a precio vil.

Frente a dicha decision, la justicia decret6 medida cautelar
suspensiva'’?, en los siguientes términos:

“...Cabe hacer lugar a la suspension cautelar de los efectos del
decreto 2552/12, mediante el cual se revocd la aprobacidn de venta
del Predio Rural Palermo a la peticionante -Sociedad Rural Argen-
tina-, pues se encuentran debidamente acreditados los requisitos
para su procedencia. Ello es asi, ya que, por un lado, la verosimi-
litud del derecho de la accionante se sustenta en la propiedad de
dicho inmueble adquirida hace mds de dos décadas, de modo que el
acto impugnado importaria que el Poder Ejecutivo pueda declarar,
por si y ante si, la extincion de la misma, conculcando prima facie
los derechos previstos en los arts. 14, 17 y 18 de la Constitucion
Nacional,; y por otra parte, el peligro en la demora que se encuen-
tra acreditado en cuanto la posibilidad de que la Administracion
Publica pueda despojar a la actora de la posesion que es inherente
a la propiedad, podria frustrar las actividades que le son propias a
la accionante y ocasionarle perjuicios econdmicos en virtud de los
contratos celebrados”.

Agrego6 que:
“... La suspension cautelar de los efectos del decreto 2552/12...

resulta procedente, pues la potestad revocatoria ejercida por el
Poder Ejecutivo encuentra serias limitaciones —por razones de

112 CNCiv. y Com. Fed., Sala de feria, 04/01/2013. “Sociedad Rural Argentina
c. Estado Nacional - Poder Ejecutivo s/acciéon meramente declarativa” -
[EDA, (28/02/2013, nro 13.189)]-
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sequridad juridica y frente a la garantia de los derechos adqui-
ridos— en el principio de division de poderes, en el derecho de
propiedad y en el debido proceso legal (arts. 14, 17 y 18 de la Cons-
titucion Nacional), ya que las decisiones que pueden alterar las
situaciones juridicas firmes y consolidadas regidas por el derecho
comiin —como aparentemente serian las del sub judice- en princi-
pio, se encuentran reservadas exclusivamente a la intervencion de
los jueces de la Nacion y, por ende, ajenas al Poder Ejecutivo (art.
109, Carta Magna), lo que hace, en definitiva, a la vigencia del
Estado de Derecho...”.

En los dos tltimos casos resefiados, podra advertirse que
entre el dictado del acto primigenio y su revocacién, transcu-
rrié un lapso considerable de tiempo -15 y 20 afios-, pero dado
que la causal invocada es la nulidad absoluta, existe jurispru-
dencia de la CSJN que ha sostenido el caracter imprescriptible
de la potestad revocatoria en tales casos ™.

(CONSIDERACIONES FINALES

Los supuestos que involucran el ejercicio de la potestad
revocatoria de la Administracién, sea en su propia sede o
mediante la promocién de la correspondiente accién de lesivi-

113 CSJN, C. 2002. XXXII.; “Chubut, Provincia del ¢/ Centrales Térmicas Pata-
gobnicas S.A. s/ sumario”, 07/12/2001. Fallos 324: 4199. “Lo que es inmoral,
lo que es contrario al orden social, lo que se reputa inexistente por falta de
normas sustanciales, no puede subsanarse por el transcurso del tiempo.
El acto sera siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de las
formas indispensables para su existencia, cualquiera sea el ntimero de
afnos que hayan pasado desde su celebracién. El tiempo es impotente para
transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo informal en formal,
y siempre el acto conservara el vicio original”.

Con anterioridad, causas CSJN, 24/11/1937, “Sociedad Anénima Empresa
Constructora F. H. Schmidt c. Provincia de Mendoza”. Fallos 179:249;
CSJN, 1958, “De Sezé, Roman Maria José ¢/ Nacion”, Fallos 241:384.
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dad ™, incluyendo la suspensién cautelar de los efectos del acto
reputado nulo, encuentran en el derecho argentino solucién a
través de institutos propios, perfectamente reglados, e incluso
previstos pretorianamente antes de su regulacién legal (vgr.,
caso “Carman de Cantén”), donde la utilizacion del principio
de la confianza legitima carece de gravitacién, y mucho menos
la doctrina de los actos propios, pues precisamente la Admi-
nistracion puede -y debe- alegar su propia torpeza en estos
casos'®. Aun si los efectos de la revocaciéon son o no retroac-
tivos, si no lo fueran, sea por la teoria del enriquecimiento sin
causa''® —en el caso del funcionario de facto- sea por la aplica-
cién analégica de normas civiles sobre el principio de buena
fe, encuentran en él una respuesta sin necesidad de importar
instituto alguno.

Atin asumiendo el caracter relativo de la regla que indica
que la ignorancia o error en derecho no sirve de excusa, par-
ticularmente severo resulta en el Derecho administrativo
ponderar la particular versacion técnica y juridica que cabe
presumir de empresarios calificados, sea que se vinculen

114 Recuerdo y comparto plenamente lo que decia Garcia Luengo acerca de la
falacia que supone la exigencia de la accion de lesividad, a la que se atri-
buye un caracter garantista, lo que en realidad constituye un espejismo,
a lo que sefialo que a la postre, el acto podra resultar invalidado judicial-
mente, por lo que se trata de una asignacion de competencias, pero no se
puede predicar la existencia de un verdadero derecho derivado de un acto
ilegitimo, ni tampoco debiera - la jurisprudencia - ser tan rigurosa en tal
sentido, pues nadie deberia beneficiarse de lo ilegal.

115 Ver sobre el punto, ademaés de la doctrina citada, el trabajo de Garcia De
Enterria, Eduardo, “La doctrina de los actos propios y el sistema de la lesi-
vidad”, Revista de Administracion Piiblica N° 20, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1956, p. 69.

116 Aun en materia contractual administrativa, donde a la rigurosa forma-
lidad exigida en punto a la observancia estricta de la licitacion puablica
pareceria haber flexibilizado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en Sentencia de 27/12/2006, in re: “Cardiocorp S.R.L. c. Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires” (Fallos 329:5976), seria el principio del “enri-
quecimiento sin causa” el que solucionaria ese universo de casos donde,
no obstante hallarse viciado gravemente por omisién del procedimiento
imperativo, se hubiesen realizado prestaciones en beneficio del ente
publico.
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a través de contratos o se encuentren sometidos especial-
mente, por la indole de la actividad desarrollada, a un con-
tralor més intenso del Estado.

En materia de empleo publico, no cabe ser tan riguroso
y debe efectuarse un anélisis particularizado, aunque es
una realidad que la mayoria de los regimenes prevén para el
ingreso o el ascenso el procedimiento de concurso publico,
el que pocas veces se ha utilizado, lo que supone necesaria-
mente un vicio grave en el acto administrativo de designa-
cién o promocién, vicio que no obstante ha sido convalidado
por la jurisprudencia, haciendo primar en esos caso la segu-
ridad juridica.

Personalmente comparto los postulados en los que se
asienta el principio de confianza legitima, fincados en la
idea de Estado de Derecho, en la seguridad juridica, en la
buena fe; no obstante, son tales institutos los que concurren
para dar respuesta al universo de casos implicados en nues-
tro derecho, y no el principio de origen aleman. Lo que no
admito, es que se intente —por esa via- terminar amparando
situaciones ilegales, pues atin cuando reconozca la existen-
cia de personas que, por su escaso nivel formativo, pudieran
ignorar pormenorizadamente las profusas regulaciones que
pudieran dar respuesta real a su eventual reclamo, como
abogado debo propender a instaurar la conciencia de acudir
a la consulta profesional a fin de despejar las dudas; pero
no puede ser la solucién que por la subjetiva creencia en la
legalidad, el derecho responda otorgando y consolidando
un derecho a veces mayor del que se obtendria por los carri-
les legales. Proceder de ese modo, entiendo, constituye un
imperativo ético de todo buen ciudadano.

Incluso, son las normas de ética ptblica las que debieran
operar efectivamente para sancionar a los funcionarios que
infrinjan sus deberes de obrar con lealtad y respeto por los
derechos de los ciudadanos.
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