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PALABRAS PRELIMINARES

Estamos presentando a la comunidad universitaria la Revista de las XVII Jornadas Nacionales y VIl Jornadas
Internacionales de Comunicaciones Cientificas de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE,
espacio que ininterrumpidamente desde el afio 2006 publica articulos cientificos y avances en las investigaciones de
docentes investigadores, becarias, becarios, tesistas y estudiantes avanzados de esta Casa de Altos Estudios y de otras
universidades nacionales y del extranjero, donde se informan de la marcha de los proyectos de investigacion, se exponen
las respuestas logradas en el estudio de la realidad juridica, social y politica, desde una mirada rigurosa, metodolégica y
critica, propia de la actividad universitaria seria y orientada a realizar aportes decididos para la transformacion de la
sociedad.

Esta Revista también es una demostracién clara de la comunidad universitaria por desempefiar un activo rol de
liderazgo en materia de investigacion en la Region NEA y en la Argentina, fomentado la apertura y el didlogo entre
nuestra Universidad y las instituciones publicas y de la sociedad civil. Hacemos ciencia juridica y social porque queremos
recuperar esa vocacion por ser una usina de ideas renovadoras de la agenda publica y el espacio 6ptimo para que la
ciudadania encuentre respuestas cientificas y técnicas a los problemas de su tiempo, produciendo y difundiendo soluciones
innovadoras a los problemas de los poderes estatales, de la actividad privada, de las empresas, de las entidades sin fines
de lucro, de las organizaciones sociales, de las minorias, de los pueblos originarios y de las personas que integran una
sociedad diversa, abierta y democratica.

La sociedad argentina, que financia a esta Universidad Publica, laica, cientifica, de calidad y excelencia
académica, espera que hagamos ciencia en libertad ejerciendo el pensamiento critico, creando conocimiento con criterio
académico libre y con ética, con voluntad de alcanzar la raiz y las consecuencias previsibles de nuestro tema de estudio,
aportando anélisis, sintesis, discusiones, conclusiones y propuestas de solucién concreta, rigurosa y completa a los
problemas de la realidad juridica y social.

Por estas razones, el impacto de la investigacion juridica es clave para trasladar estos conocimiento nuevos al
aula formando profesionales con mayor rigurosidad técnica y cientifica, capaces de comprender y aplicar el derecho, de
desarrollar un pensamiento critico para transformar las instituciones juridicas. Ademas, investigar es central para aportar
al diagnostico acertado de los problemas juridicos y sociales encontrando soluciones racionales y justas para el
cumplimiento de los propdsitos de la Constitucion Nacional, para mejorar la calidad de vida en nuestras comunidades y
lograr una Justicia independiente y moderna. Y también, internamente, hacer ciencia es clave para el cumplimiento de las
misiones basicas de docencia, investigacién, extensién e internacionalizacion, tratando que la funcién de las
investigadoras e investigadores no se desnaturalice en meras acreditaciones y buenos “papers” presentados, sino que
logren un impacto directo en la vida cotidiana de nuestra comunidad que, con esfuerzo, sostiene a la educacién superior
como un derecho humano fundamental, un servicio publico con funcién social y una responsabilidad indelegable del
Estado.

Amparados en este ideario, en esta Revista encontraran parte de los avances y resultados obtenidos durante este
afio en los proyectos de investigacion, becas, tesis y trabajos de catedra. Las paginas que siguen son una muestra del
trabajo investigativo, colaborativo, de la formacion y del talento de investigadoras e investigadores que buscan
apasionadamente respuestas innovadoras a los retos del futuro, y que son un incentivo para esforzarnos en la noble tarea
de hacer de nuestra Facultad una institucion académica de primer orden en el concierto de Universidades del pais y del
mundo. Este debe ser nuestro compromiso y nuestra mayor satisfaccion civica, porque como institucion publica dedicada
a la educacion y a la ciencia debemos demostrar que nuestra calidad y excelencia académica tienen influencia en la
construccién de una sociedad mas justa, libre e igualitaria.

Moénica A. Anis
Profesora Titular de Derechos Humanos
Catedra A
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EL DICTAMEN EN LA TEORIA DEL ACTO DE LA ADMINISTRACION

Riera Stival, Maria de las N.

mariarierastival@gmail.com
Resumen

El Estado desde garantizar la sumision de su obrar al principio de legalidad, en tanto es el sujeto primario del deber

juridico de respeto a la ley y a los derechos fundamentales de los ciudadanos, al ser la proyeccion de un modelo
constitucional de Derecho. En ese marco, la funcion que cumple el dictamen administrativo dentro de la Teoria del Acto
debiera ser revalorizada en orden a una triple funcidon: formadora de la voluntad administrativa, controladora de la
legitimidad y razonabilidad del obrar administrativo y garantista de los derechos fundamentales de los administrados.

Palabras claves: Dictamen, razonabilidad, legitimidad
Introduccion

En el proceso de toma de decision de la Administraciéon Publica, la actividad consultiva cobra relevancia no solo en orden
a determinar la razonabilidad y legalidad de la decision que se adopte sino, ademads con un fin tutelar de los derechos de
los administrados a quienes la decision alcance. Por otra parte, dicha actividad de consulta no solo permite evaluar los
elementos de razonamiento que ha tenido la autoridad para tomar la decision, sino que también permitira determinar si
esta ha sido la derivacion de un proceso razonado, 16gico, analizado, consultado y concluido legalmente.

Asi, la actividad consultiva que realiza la Administracion a los fines de la correcta adopcion de una decision conlleva
numerosos actos previos, uno de los cuales por su importancia es el dictamen administrativo.

La presente investigacion tiene por objeto responder a los siguientes  interrogantes: ;,Qué tipo de accion realiza la
Administraciéon cuando requiere y se emite un dictamen? /Es el dictamen administrativo un acto o una actividad de la
Administracion?

Materiales y método

A fin dar respuesta a los interrogantes investigativos y cumplir los objetivos propuestos dentro del marco tedrico
referencial, se abord¢é el tema propuesto desde una metodologia cualitativa, con foco en la teoria fundamentada a cuyo
fin se hizo énfasis en la Doctrina nacional y extranjera y la jurisprudencia, en particular de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Luego, desde una perspectiva inductiva se realizaron apreciaciones y valoraciones de cada una de las
informaciones recolectadas y se realiz6 un andlisis del discurso respecto a la informacion recolectada de fuente doctrinaria
y jurisprudencial, analizdndose comparativamente para, finalmente, efectuar conclusiones propias en funcién del marco
tedrico conceptual con el Gnico fin de aportar una vision mas de analisis dentro del mundo del Derecho.

Resultados y discusion

En la Argentina, y durante el siglo pasado y el inicio del presente, los administrativistas han analizado el dictamen
unicamente desde aspectos sustanciales, tales como sus elementos, caracteres, efectos y consecuencias para definirlo y
establecer una naturaleza juridica sobre el instituto como un acto preparatorio dentro del procedimiento administrativo
previo al acto, es decir como actividad interna de la Administracién puramente consultiva.

Asi, Roberto Dromi defini6 al dictamen como una manifestacion de la actuacidn interadministrativa de la Administracién
y la forma juridica mas comun de expresarse la actividad consultiva, definiéndolo también como los actos juridicos de la
Administracion emitidos por 6rganos competentes que contienen opiniones ¢ informes técnicos juridicos preparatorios
de la voluntad administrativa (Dromi, R., 2008).

En la misma linea, y luego de analizar pormenorizadamente los elementos que componen su definicion de dictamen,
Rodolfo Barra conceptualiz6 al dictamen como el acto procesal servicial que contiene un juicio de conocimiento emanado
de un 6rgano competente a tal efecto como resultado de un procedimiento consultivo de practica obligatoria y destinado
a exclusivamente a integrar, en su valor cognoscitivo, los elementos estructurales “causa” y “procedimiento” del acto
decisorio para el que es emitido conforme con el requerimiento que los insta en el curso de un procedimiento decisorio
determinado, perjuicio de su valor cientifico para la organizacion productora y para terceros (Barra, R., 2006).

Este autor, ademas, cita al maestro italiano Massimo Giannini para explicar que la actividad consultiva da siempre lugar
a una secuencia de actos constitutivos por actos de procedimiento. Los actos que componen la secuencia son: la
formulacién del tema sobre la cual se solicita el parecer, el pedido del parecer y la emision del parecer. Incluso cada una
de estas instancias se componen de actos de procedimiento (Giannini, M., 1993, como se cita en Barra, R., 20006).

Esas posturas doctrinarias analizan el dictamen como un acto integrante de una etapa del procedimiento previo al dictado
del acto administrativo, por lo tanto, incluyéndolo dentro de la Teoria del Acto de la Administracion.

Al respecto, Diez sefialaba con precision que la actividad consultiva entonces, conforme esta linea argumental, puede ser
definida como aquella actividad administrativa que ilustra, orienta, instruye a la Administracion activa sobre las
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cuestiones respecto de las cuales esta ultima esta llamada a tomar una decision. Conforma, por tal, parte indispensable
del procedimiento de formacion de la decision administrativa (Diez, M., 1974 como se cita en Cassagne, E., 2012).
Estrechamente vinculado con las conceptualizaciones anteriores, Bielsa expresa que "el asesoramiento en las funciones
gubernativas es una consecuencia no solamente de la division organica del trabajo, sino también del progreso institucional.
Se sabe que el gobernante, cualquiera sea la esfera en que actiia, rara vez tiene la preparacion juridica, ni financiera ni en
materia econdmica, que el cargo exige" (Bielsa, R., 1955).

La normativa nacional se inclina por considerarlo, tambié¢n, un acto preparatorio. En ese sentido nos encontramos con la
ley 19459 en cuyo art 7 inc d expresa “antes de su emision deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales
previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio de lo que establezcan otras normas
especiales, considérese también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico
cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos ¢ intereses legitimos™ (ley 19549, BO abril de 1972 Argentina). Su
decreto reglamentario N° 1759 (Decreto 1759 art 80, BO abril 1792 (Argentina), utiliza el término “medidas preparatorias
de decisiones administrativas” y como medidas preparatorias forman parte del procedimiento previo al acto,
procedimiento de formacion de la voluntad administrativa es decir son actos de procedimiento y actos preparatorios.
Ahora bien, en orden a los efectos del dictamen, las opiniones de la doctrina nacional no han sido tan coincidentes. Al
analizar el instituto desde sus efectos, la posicion tradicional considera que, si los efectos que produce un acto no son
directos, no son juridicos. Asi, Gordillo llama actos “no juridicos” a aquellos actos juridicos que producen efectos
juridicos indirectos (Gordillo, A., 2000). Marienhoff también conceptua como “no juridica” a la actividad administrativa
cuando alude a toda la actividad interna de la administracién (Marienhoff, M., 1965).

En esa misma linea, se expresd Villegas Basavilbaso quien sostuvo que la naturaleza juridica de los actos de los
organismos consultivos no puede ser la de un acto juridico, sino mas bien se trata de hechos administrativos, por cuanto
no obligan al 6rgano gjecutivo (Villegas Basavilbaso, B., 1950).

La doctrina mas contempordnea, sin embargo, sostuvo que el dictamen, en tanto posee efectos juridicos directos sobre el
procedimiento mismo, puede ser conceptualizado como acto juridico, de tal suerte que su existencia otorga legalidad y
legitimidad al mismo ya que la necesidad social de una decision administrativa ajustada a derecho, justa y razonable
descansa en la existencia de una valoracion, opinion técnica y juicio de quienes tienen conocimientos especificos y estan
llamados a ilustrar a las autoridades, de tal manera que la decisién que adopten no aparezca con visos de arbitrariedad o
irrazonabilidad. De alli que, segun esta posicion entre los que se encuentran Barra y Dromi, el dictamen sea un acto
juridico y no un simple hecho de la Administracion.

En cambio, la jurisprudencia nacional ha sido pendulante, al menos en el valor asignado a este instituto ya que en un
principio ha sido consecuente con esta vision orgdnica de la Administracion y, como actividad meramente consultiva, y
preparatoria del acto, ha sostenido que el dictamen juridico es una declaracion de juicio que emite determinado organismo
técnicamente calificado a fin de ilustrar la toma de decision del 6rgano competente.

Pero luego a partir de fallos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, se cred la Teoria de la Subsanacién que,
determina que la omisidn del dictamen previo al acto no produce la nulidad de este si finalmente el dictamen se produce
en la etapa administrativa posterior, como por ejemplo en el tramite del recurso respectivo contra el acto.

Esta teoria ha surgido entre los que se destaca un resonado fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el caso del
1979 “Duperial 1.C c/Nacion Argentina” (CSJN Fallos 301:953). Esta linea fue luego reiterada por el maximo Tribunal
en la causa “Laboratorios Ricar SA ¢/ Estado Nacional” de 1995 (CSJN Fallos 318:2311) y, si bien al afio siguiente en
1996, se pronunciara en el caso “Vera Gonzalez Alcides Juan ¢/ Estado Provincial y Direccidon de Energia de Catamarca”
(CSJN Fallos 319:1899) por la nulidad de la revocacion de un permiso para la utilizacién de postes de tendido eléctrico
de la ciudad de Catamarca invocando entre otros motivos la carencia del dictamen que con caracter esencial contemplaba
la ley de procedimientos administrativos de esa provincia, a la luz de la fuerza con que esta teoria de la subsanacion ha
irrumpido en la costumbre administrativa lejos parece de desarraigarse.

Conclusion

Como puede observarse, ha habido avances en el estudio independiente sobre el instituto del dictamen administrativo. Se
petfila un interés en redefinir y afinar los conceptos. Ahora bien, quedan algunos aspectos que permanecen aun sin
explorar. En particular aquellos que permitan investigar si es posible abandonar la calificacién del dictamen como simple
acto interno, en la medida en que el dictamen trasciende, en cierta forma, también a los particulares al ser garantia para
estos de la legalidad y razonabilidad del proceder administrativo, estudiando si sus efectos, no solo se proyectan sobre el
procedimiento, sino que también sobre los administrados.

El principio de legalidad que impone a la Administracion la sumision a la ley y -ain mds amplio- al Derecho en su
conjunto, opera como tutela de los administrados al concederle 1a premisa de que el Estado obrara conforme a derecho y
no conforme a su capricho. Esto es, la garantia de razonabilidad y no arbitrariedad, subprincipios de aquel.

El dictamen es la materializacion, por parte de la Administracion de los principios generales del Derecho, ya que por su
conducta la Administracion observa el debido proceso y, ajusta su proceder a la ley, principio de legalidad previsto en el
art. 18 de nuestra carta magna, como garantia de legalidad a favor de los ciudadanos y garantiza una posterior decisién
razonable, ya que ésta no partira del capricho o la voluntad arbitraria del funcionario.
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