ADMINISTRACION Y ACTIVIDAD CONSULTIVA !

RoboLFo BARRA*

1. INTRODUCCION. LAS DISTINTAS ETAPAS FUNCIONALES EN EL PROCESO
DECISORIO. LA ACTIVIDAD CONSULTIVA Y LA ACTIVIDAD DE CONTROL

Es posible considerar la “administracion” como un elemento o medio de produc-
cion, especialmente cuando aquélla actia dentro de las organizaciones destinadas a
la, precisamente, produccion de bienes o servicios, tanto para sus miembros como
para terceros ajenos a €ll&sta es una nota también tipica de la organizacion del
“Gobierno” y, dentro del mismo, del sector que denominamos Administracion publica.

Desde un punto de vista sustancial, la produccion de la organizacién Adminis-
tracion publica puede ser sintetizada en el conceptdetgsion”, claramente cuan-
do ésta se refleja en normas que permiten ordenar la vida comunitaria, pero también
cuando la produccién de un determinado sector de aquella organizacién se traduce en
bienes tangibles, como los productos resultantes de un proceso industrial, en el caso
de ciertas empresas publicas o de elaboracion, como en las obras publicas, o bien en
Meros servicios organizativos que podriamos denominar (de manera mas que provi-
soria) “intangibles”, como la educacion, la salud o la seguridad.

* Ex Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Catedratico de Derecho constitucional y de
Derecho administrativo.

! Transcribimos aqui, con pocas modificaciones, el contenido del capitulo 32 de ftesilo de

Derecho AdministrativaT. i1, Abaco —de nuestro querido y siempre presente Rodolfo Depalma-— sobre
cuya base y de manera sintética expusimos en la Universidad Austral con ocasién de las Jornadas que se
publican en este volumen.

2 En realidad, una caracteristica derivada de la naturaleza misma de toda organizacion es su caracter
teleoldgico. En tal sentido, toda organizaciéreseuentra, precisamente, ordenada a la produccién

de un bien determinado, en tanto que fin de la misma. En el texto queremos referirnos a la produccién de
bienes o servicios que tienen importancia por si mismos, es decir, independientemente del caracter
constitutivo del mismo fenémeno organizativo.
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En todos estos casos, la produccién del bien, tangible o intangildenss
cuencia de un proceso decisorio complégmto desde el punto de vista de la canti-
dad, calidad y variedad de las decisiones que se “producen” o “emiten” como desde
la perspectiva de la formacion de cada una de ellas. Es cierto que esto es también lo
gue ocurre en las organizaciones privadas, pero en éstas el proceso decisorio, aislada-
mente considerado, de ordinario carece de efectos sobre los terceros. Estos se rela-
cionaran con la persona que expresa o representa juridicamente la organizacion, y lo
haran sélo en razon de los bienes que de ésta obtiene, con independencia de aquel
proceso decisorio que, a esos efectos, podemos denominarlo “productivo”.

Pero en el caso de la Administracion publica —en cualquiera de sus sectores
organizativos-el proceso decisorio es sustanciahto que para los terceros destina-
tarios de esos bienes o servicios —por el titulo juridico que sea, la calificacion y
valoracion juridica del proceso decisorio y de la decision o las decisiones en si mis-
mas consideradas— tiene una importancia equivalente a la del bien o servicio objeto
de la relacion juridica de que se trate. Ello sin perjuicio de que en muchas ocasiones
lo perseguido, es decir, el producto requerido por los terceros, es exclusivamente la
decision, que, general o particular, tendré siempre calidad norrhativa.

Asi, la actividad orientada a la toma de decision se realiza en el “proceso de
conversién” de los insumos generados por el medio ambiente en productos que a este
mismo se destinan, los que, luego, “retroalimentaran” al mismo proceso, convirtién-
dose en nuevos insumos asi reelaborados por el “medio ambiente”. Recordemos,
ademas, que sobre el proceso de conversion inciden también los denominados “insu-
mos internos”, entre ellos algunos dedicados especialmente a la consideracion de
determinados elementos a tomar en cuenta por la decision, y otros, a la valoracion
de la correccion de la decision o de determinadas etapas del proceso decisorio, co-
rreccién que se juzgara por su comparacion o medida respecto de determinadas re-
glas de referencia.

8 Naturalmente, lo mismo ocurre en las otras ramas del “Gobierno” donde la produccién es, por natura-
leza, decisoria, como ocurre con el Poder Judicial y con el Poder Legislativo, al menos considerando la
actividad materialmente jurisdiccional de la funcién judicial y, respectivamente, la actividad material-
mente legislativa de la funcién legislativa.

4 Aunque todavia no es el momento para estudiarlo en detalle, aclaremos que si la valoracion es referida
a una etapa determinada del proceso decisorio, previo a la decision final, es decir, al producto esperado
por el medio ambiente, aquélla serd un “insumo interno”; si es referida, en cambio, a la decision final,
sera, al menos en un sentido estricto, un “insumo externo” aun cuando provenga no del medio ambiente
sino de la propia organizacién global. De todas formas, la calidad de “insumo” no es necesariamente
equivalente a la calidad de “elemento” de la decision (por ejemplo, en el sentido de los elementos
estructurales del acto administrativo, segun el Articulo 7° de la LPA), como, también como ejemplo, la
opinion publica puede ser un insumo de la decisién, y muy frecuentemente lo es, pero, salvo algin caso
excepcional en la que se encuentre incorporada al elemento “causa”, no serd un elemento de la decision
0 acto en cuestion.
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Por su parte, el nacleo esencial del “proceso de conversion” consiste en una
actividad deconocimiento, deliberacion y resoluci@onde el 6rgano decisor incor-
porara a su esfera cognoscitiva hechos —incluyendo previsiones sobre las alternativas
de decision en relacién con hechos y consecuencias futuras; el conocimiento de las
decisiones y los hechos y sus consecuencias pasadas, y las experiencias resultantes
de la actividad de control sobre las decisiones pasadas— y en base a ellos y a sus
objetivos (politicos, técnicos, etdgliberarg es decir, realizara una actividad fun-
damentalmente logica acerca de la decision a tomar. En tales condiciones, el 6rgano
decisomesolvera lo que incluso puede consistir en la abstencién, temporal o perma-
nente, de decid.

En todas aquellas actuaciones tienen una importante intervenciomdoms
consultivossobre los que, como también sobre la actividad por ellos desplegada,
discutiremos luego. Pero a la vez, en forma contemporanea o posterior a la decision,
se realizara también una actividadadmtrol, que, en su sustancia, es igualmente
verificadora, ya que busca comprobar la conformidad del procedimiento decisorio y
de la decision generada con las reglas que los rigen y también con sus exigencias de
eficiencia y de comprobacion del grado de eficacia alcanzado. En la retroalimenta-
cion, incluso, la experiencia del control, es decir, lo verificado por el 6rgano de con-
trol y sus observaciones, serd también un insumo en relacion con futuros procedi-
mientos para la produccion de decisiones semejantes o iguales, el que deberé (aun-
gue no en un sentido obligatorio, sino de conveniencia) ser tenido en cuenta por el
organo decisor, y sin perjuicio de su consideracion por parte del consultor en su
dictamen.

Se trata asi de actuaciones;dasultivay la decontrol, que ocurren en el proce-
so de toma de decision, pero que gozan de una especificidad propia en la medida en
gue estan confiadas, respectivamente, a sectores determinados de la misma organiza-
cion, normalmente dotados de autonomia funcional. Por lo mismo, las identificamos
como “actuaciones funcionales” del proceso de toma de decision.

Estamos hablando, entonces, de la actuacion “consultiva”, que, al menos en un
sentido propio, no procede de oficio sino respondiendo a “consultas” o requerimien-
tos planteados por el érgano decisor, y de la actuacioén de “contralor”, destinada a
valorar la correccion de determinados estadios o decisiones intermedias o de la mis-
ma decision final. A esta actuacion de contralor, por el contrario, le corresponde una
habitual y permanente actividad de oficio, es decir, por propio impulso, sin perjuicio
de que pueda ser también requerida por el mismo érgano decisor o por otro asi iden-
tificado por el ordenamiento, como es el caso del Congreso en relacion con la actua-
cion de la Auditoria General de la Nacion.

5 Ello no obstante la obligacion de decidir acerca de peticiones presentadas por los administrados, tal
como lo veremos en el lugar oportuno.
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A aquellas notas distintivas podemos ahora adelantar otra importante: la activi-
dad consultiva es absolutamente servicial respecto de la decisién —ello sin perjuicio
del valor como “precedente” que, por ejemplo, adquieren los dictdimenes de la Procu-
racion del Tesoro por imposicion del ordenamiento, aunque siempre dentro del nivel
consultivo e independientemente del prestigio cientifico de la doctrina de la misma
Procuracion, mientras que la actividad de control, sin dejar de ser, en cierto sentido,
servicial, tiene valor propio como acto interno de la Administracion.

Cada una de esas instancias 0 momentos en el proceso decisesponden a
la actividad de sectores especificos de la organizagignnormalmente son identi-
ficados como “administracion consultiva” y “administracion de contralor”, de algu-
na manera auxiliares, en el sentido que veremos oportunamente para cada caso, del
sector encargado de las actividades propiamente decisorias, ya sean de tramite o fina-
les, denominado “administracion activags decir, “la que decide y ejecuta; aquélla
cuya actividad es accion y obra”.

Cabe insistir en que tanto en relacion con la actividad consultiva como con la de
control se estudian actuaciones especificas e imperativamente vinculadas con el pro-
ceso de toma de decision, encargadas en competencia también a sectores especificos
de la organizacion, que en funcién de su pregjeertiseestan dotados de autonomia
funcional, se presenten como figuras desconcentradas o descentralizadas. Esto no
quita que la valoracién de los elementos que integraran la decision, como equipara-
ble a la “consulta”, o la valoracion de la correccion de la decision aquella, como
equiparable al “control”, no deba ser hecha también por la “administracién activa”,
lo que normalmente cumplird, por distintos medios, por lo general de oficio y en
ciertas ocasiones también por peticion de los administrados. Pero lo que caracteriza
las actuaciones que estamos aqui estudiandofes@analidad especificdentro
del proceso decisorio, y asi confiadas a figuras organizativas también especificas
dentro de la misma organizacion.

En tal sentido, tanto la actividad consultiva como la actividad de control pueden
ser consideradas “actuaciones funcionales” dentro del proceso decisorio. La primera
lo serd en un sentido propio, ya que, como veremos, es de cumplimiento obligatorio
en forma previa a la decision, y, como elemento estructural de ésta, condicion de su

5 La clasificacion que mencionamos en el texto —administracién activa, consultiva y de contralor— se
encuentra dentro de la clasificacion general de la actividad administrativa propuesta por Marienhoff,
Miguel S.,Tratado de Derecho Administrativ®. |, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, 5° ed., para-
grafo 15y sigs. (p. 85y sigs.).

" Ibidem, 85-86. La administracion activa, sostiene Marienbpffy( lug.cit.), “es la Administracién
propiamente dicha. Por eso, en cuanto a su funcionamiento, este tipo de administracion es permanente.
Sus decisiones constituyen tipicos actos administrativos”. En cierto sentido, podemos decir que corres-
ponde a la “administracion activa”, de manera que es colmada por ellos, la realizacién de los “cometi-
dos”, ya sean esenciales o no esenciales o mutables, identificados por Samdtillj, Manuale di

Diritto Amministrativg Napoli, Jovene Edit., 1989, V. 2, pp. 941-942.
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validez. En cambio, la actividad de control es “etapa funcional” en un sentido impro-
pio, en cuanto no es obligatoria, no es elemento de la decision y no hace a la validez
de ésta; incluso, y asi es el sistema actual en el ordenamiento federal, es posterior a la
emisién de la decisién. Sin embargo, considerandalgneminamos “actuaciones
funcionales” a aquellas que cumplen una funcién organicamente especifica dentro
del proceso decisorjda de control también debe ser asi considerada, aun cuando no
participe de las mismas calidades procesales y estructurales respecto de la decisién
final que las que caracterizan la actividad consultiva arriba mencionadas.

2. LA CONSULTA

Aunque por las razones que luego veremos con mayor detenimiento debemos
distinguir la actividad de mera informacion (o “consulta” en sentido material) de la
actividad consultiva propiamente dicha, o “consulta” en el sentido funcional al que
luego nos referiremos, en este paragrafo estudiaremos ambos tipos de manera unita-
ria. En los dos casos, por su parte, es necesario englobar tanto la actividad de interro-
gacioén o requerimiento como la de respuesta & elajiamente, ninguna respuesta
tiene verdadero sentido sin la pregunta.

A diferencia de la actividad de contralor, que en una de sus especies mas impor-
tantes actla sobre la decision ya tomada, aunque a partir de alli, en el proceso de
retroalimentacion, incida sobre la nueva decision, la actividad consultiva es siempre
previa a la decision en si misma. Tanto es asi que el legislador de la LPA la ha consi-
derado —si bien en su especie juridica, aunque, como veremos, con un sentido gené-
rico— parte del “elemento procedimiento” del acto administrativo [cfr., Articulo 7°,
apartado d)].

Sin duda, el que denominamos “6rgano decisor” puede consultar acerca de una
heterogénea cantidad de temas vinculados con la decisién por tomar. La consulta

8 Asi, Giannini, Massimo SDiritto Amministrativq V. 2, 3° ed., Giuffré, Milano, 1993, p. 125, donde
explica que la que nosotros denominamos “actividad consultiva”: “da siempre lugar a una secuencia de
actos constitutivos de procedimiento por actos de procedimiento. Los actos que componen la secuencia
son: la formulacion del tema sobre el cual se solicita el parecer, el pedido del parecer, la emision del
parecer”. Incluso cada una de esas “instancias” se compone de diversos actos de procedimiento. La
categoria de “procedimiento por actos de procedimiento” la explica Giannini a partir de la pagina 211
(& 200) de laop. cit, es decir, el caso en que “un acto de procedimiento puede ser acto constitutivo de
un procedimiento particular propio [...]. Estos procedimientos tienen como acto constitutivo un acto que
ciertamente es un acto instrumental”. La importancia de esta figura radica en que los vicios del procedi-
miento “interno” pueden trasladarse al acto que es su término, en el caso, al dictamen o parecer, pero no
necesariamente al procedimiento decisor al que todo lo anterior sirve. Giannini distingue esta figura de
la que se refiere a los “subprocedimientos” y a los “procedimientos incidentales”, todo lo cual, junto con
nuestra categoria de “actos coligados” (con lo que también puede haber confusion en el punto) lo estu-
diaremos en el lugar oportuno.
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podra referirse a la “competencia”, ya sea del mismo érgano decisor o bien de los
organos de tramite, o estar vinculada con la valoracion de los hechos —o de la prueba
de éstos— o con el derecho que sustentardn como “causa”’ de aquella decisiéon por
tomar, o con la calificacién del “objeto” de la misma, o con la clarificacién acerca de
aspectos del “procedimiento” decisorio o de la conformidad y proporcionalidad de lo
decidido con la “finalidad” prevista por la norma que autoriza la toma de decision,
todo ello sea en relacion con una decision de las denominadas “regladas” o de las
consideradas “discrecionales”. Igualmente, en todos los casos, el érgano consultivo
podra ser requerido a los efectos de la redaccion adecuada de la “motivacion” de la
decisiéon, buscando que ésta se encuentre suficientemente fundada.

Asi, si bien la consulta debe ser considerada especificamente desde el punto de
vista de uno de los elementos de la decision —el “procedimiento”, al que se integra
funcionalmente— es conveniente subrayar, aun reiterando, que ella se encontrara pre-
sente auxiliando el descubrimiento, la valoracién, critica, identificacion, conforma-
cién, etc., de los restantes elementos de la decision, especialmente la “causa”, segun
lo profundizaremos luego.

Por esta misma razon, la “consulta”, en sentido material —recordemos que englo-
bamos dentro de este término tanto la interrogacién como la respuesta— puede com-
prometer diversas especialidades cientificas o técnicas, o incluso, pero materialmen-
te, prudenciales, como ocurre con la consulta a un asesor politico.

Lo expuesto en el parrafo anterior nos muestra que pueden presentarse dos tipos
de actividad consultiva: una sujeta a reglas cientificas o técnicas, mas o menos abso-
lutas segun el grado de certeza que ofrezca el concreto sector de conocimiento en el
punto —y en este sentido sera una actividad consultiva “reglada’—, y otra sujeta a
criterios prudenciales, y en tal sentido “discrecional”. Esta distincion que adelanta-
mos en orden a introducirnos en el tema dependera de la naturaleza de la consulta,
aunque el legislador de la LPA, en la norma ya citada y en su intencién de subrayar el
caracter esencial de aquella cuando la decision pueda afectar derechos de los terceros
o “administrados”, se haya referido expresamente a la consulta juridica.

Como lo mencionamos antes, la consulta, como etapa o0 momento del procedi-
miento decisorio, engloba tanto la pregunta como la respuesta, aunque el érgano
“consultivo” o “informante” es, indudablemente, el que responde o emite el “pare-
cer” o “dictamen”, o bien el “informe” (luego daremos precision al término).

Pero la pregunta que el 6rgano de la administracion activa remite al érgano re-
guerido reviste una importancia significativa. Ya veremos que, dependiendo de las
circunstancias del caso, el dictamen, aunque no vinculante, puede eximir de respon-
sabilidad al érgano decisor por el contenido de la decisiara ello se requiere que
la pregunta no oriente la respuesta y se encuentre formulada de una manera clara y

9 En contra, Marienhofpp. cit, 95- 96. olveremos oportunamente sobre esta cuestion.
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precisa, acompafando todos los elementos disponibles y ciertos —en tanto que veraces—
gue permitan al 6rgano consultivo responder mediando una completa inforthacion.

De todas formas, aun cuando “la consulta” debe integrarse con el requerimiento
y Su respuesta, esta Ultima es su elemento més importante, ya que define el juicio de
valor que el érgano consultivo, desde la posiciéexgertiseque le confiere la nor-
ma, exprime sobre la cuestion consultada.

Sin embargo, es necesario tener presente que no toda “consulta”, en tanto que
informe u opinion y la eventual requisitoria de éstos, representa el cumplimiento de
una actuacion procesal formal y funcionalmente “consultiva”, o “actividad consulti-
va”, cuyo acto tipico es el “dictamen” o “parecér”.

3. LA ACTIVIDAD CONSULTIVA EN LAS DISTINTAS RAMAS DEL GOBIERNO

Toda decisidn supone una cierta deliberacion en la que, entre otros elementos, es
analizada la informacién —datos, consejos, previsiones— que fue recogida y se en-
cuentra vinculada con la accion a seguir. En las personas fisicas pueden existir con-
ductas —toda conducta supone una decisidén previa— que son respuestas practicamente
automaticas ante requerimientos externos y donde la totalidad de la informacion y de
la deliberacion se produce por adquisicidn subita, instantdnea y espontanea. A partir
de este escalén minimo en la deliberacion, las personas fisicas aplicamos mecanis-
mos de complejidad creciente de deliberacién, segun nuestra forma de ser, nuestra
educacién y la importancia y también la complejidad de la decision por tomar.

En las organizaciones, en cambio, la deliberacién es siempre de un mayor grado
de necesidad, conforme no sélo con la complejidad de la decision sino con la com-
plejidad de la misma organizacién. En las organizaciones publicas, ademas de lo
anterior, la deliberacion es la via imperativa para la toma de decisiones, lo que incluso
se nos presenta como dato propio del modelo organizativo burocrético. A esta actividad
de deliberacién, propia de las organizaciones complejas, podemos, con acierto, desde
un punto de vista tanto material como juridico, denominarla “procedimiénto”.

19El mismo cuidado en sefialar sus propios limites informativos debe ser seguido por el dictamen o respuesta;
en este sentidwgaseTorres, Ismael F., “Administracién consultiva y dictamen juridico (pautas para una
correcta elaboracion)”, eRevista Argentina del Régimen de la Administracion Pul#0d: 83.

1 Cfr., Sandulli, Aldo M.]I procedimento amministrativdilano, Giuffre, 1964 (reimpresion inalterada),
160-161, indicando entre los elementos del procedimiento con “caracteres tipicamente preparatorios” a
“aquellos que representan la expresion de la funcién consultiva, esto es los paramigs (

2 Por el momento, no nos interesa distinguir entre los términos “procedimiento” y “proceso”, de manera que,
por comodidad y para evitar repeticiones de lenguaje, los usaremos indistintamente. Oportunamente veremos
gue es conveniente, aunque no indispensable o “preceptivo”, reservar la palabra “proceso” para referirnos a
una especie de “procedimiento”, el destinado a la resolucion de un conflicto entre partes contradictorias por
medio de un érgano imparcial, especialmente el perteneciente a la organizacion judicial.



508 RoboLFo BARRA

Como ya sabemos, la “deliberacién procedimiento” es uno de los elementos que
componen el concepto juridico organizativo de “funcién”; en consecuencia, se en-
cuentra presente, de manera imperativa, en todas las actividades materiales de los
tres 6rganos que integran el centro de poder del, en nuestro caso, Gobierno Federal.
Por ello mismo, en los tres érganos, la decision requiere de informacién plena vy,
dentro de ella, consejo, advertencia, precision técnica o cientifica, etcétera.

Por supuesto, en cada uno de los tres “6rganos funcionales” —érganos que ejercen
las supremas funciones constitucionales de gobierno— la actividad, ya sea consultiva o
informativa, tendré sus caracteres propios, seguramente adecuados a la naturaleza y
funcionalidad de los respectivos procedimientos decisorios, segun lo veremos seguida-
mente. Pero podemos destacar desde ya que en los casos de las actividades material-
mente jurisdiccionales y administrativas, correspondientes a cualquiera de las tres
funciones, el procedimiento decisorio no sélo debe permitir la adquisicion de la in-
formacion por parte del decisor, sino que debe garantizarla, incluso bajo la forma, si
fuese necesario, de sustanciacion contenciosa, garantia que forma parte del denomi-
nado “debido proceso” prescrito por el Articulo 18 de la Constitucion Nacional.

De todas formas la adquisicién de la informacion, especialmente bajo la forma
de “consulta”, tiene, para cada una de las funciones constitucionales, sus propios
caracteres y modalidades, como lo veremos a continuacion.

A. En el Poder Judicial

En el ejercicio de la actividad materialmente jurisdiccional, la adquisicion de la
informacion por el érgano judicial, en el correspondiente procedimiento decisorio, se
produce a través de los siguientes medios fundamentales: la demanda y su contesta-
cién, la denuncia, la acusacion fiscal, la prueba y su valoracion. La nota caracteristi-
ca aqui es que el experto para la valoracion del contenido de cada una de aquellas
instancias es el propio 6rgano decisor, el juez, de manera que no precisa —ni el orde-
namiento le otorga— de ninguna actividad consultiva que lo asista en la toma de la
decision —ya sean las “de tramite”, las “interlocutorias” o las “sentencias definiti-
vas’—, y esto en el caso de cualquiera de las dos instancias inferiores y en el de la
Corte Suprema de Justicia. El juez es el poseedor por excelensi@eitisguridi-
co, y de lo que se trata en una causa judicial es, precisamente, de la valoracion
juridica de determinados hechos y de las normas autbnomas o heterbnomas que los
contemplan.

Podria preguntarse acerca de si la intervencién en la etapa probatoria de peritos
0 expertos en distintas especialidades, o bien las distintas participaciones que la ley
prescribe para el Ministerio Publico, constituyen actividad consultiva.

La funcion del Ministerio Publico en el proceso judicial se encuentra claramente
definida en su propia Ley organica N° 24.946: “[...] tiene por funcién promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la
sociedad [...]" (Articulo 1°), lo que es aplicable tanto al “Ministerio Publico Fiscal”
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como al “Ministerio Publico de la Defensa” (Articulo 2°). Es asi, entonces, que si
bien el Ministerio Publico aporta al proceso informacion —generalmente relativa a la
valoracién de los hechos o la interpretacion de la ley, pero también, por ejemplo, en
el proceso penal, en la misma adquisicién de los hechos y su prueba—, esto no lo hace
en calidad “consultiva” sino en tanto objetivo promotor y defensor, ante el juez, “de

la legalidad y de los intereses generales de la sociedad”, como lo reza la norma antes
citada.

En el caso de las “opiniones”, “dictdmenes” o “informes” periciales, lo primero
gue debemos destacar es que nuestro ordenamiento les da el caracter de “medios de
prueba” destinados a aportarle al juez elementos de conviccion sobre la existencia o
alcances de ciertos hechos para cuya valoracion se requieren conocimientos cientifi-
cos, técnicos, artisticos u otros especializados y ajenos al saberedenltal ca-
racter, las valoraciones hechas por los peritos son adquiridas por el proceso como
comprobacion de un hecho, o bien como la explicacion al juez del sentido de deter-
minados hechos, siempre en relacion con la controversia que es planteada por las
partes ante el juez respectivo.

Entre la pericia como medio de prueba y el dictamen, como actividad consultiva
en sentido estricto, existe una diferencia mas que sutil, que discutiremos luego. Tanto
es asi que para algunos prestigiosos autores el dictamen pericial no seria una prueba
sino un medio para la obtencidn procesal de una prueba, para asi ponerla de manifies-
to ante el jue?* Lo que podemos ahora sefalar es que el sentido de la prueba pericial
no es asesorar al juez, sino, precisamente, contribuir a la comprobacion de un hecho
gue, de otra manera, podria permanecer confuso para el juez de la causa, tanto en su
sentido como en su existencia misma. Pero la valoracion de la pericia sera siempre
una actividad propia de juez, sin perjuicio de la actividad que la ley procesal permite
a las partes al respecto.

Un supuesto que también podria ser considerado como aproximado a la activi-
dad consultiva es el de la participacion de los llamados “amigos del Tribunal” o
amicus curiaeen “los procesos judiciales correspondientes a la competencia origina-
ria o apelada” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “en los que se debatan
cuestiones de trascendencia colectiva o interés general”, como lo dispone el Articulo 1°
del Reglamento aprobado por Acordada N° 28, Corte Suprema, del 14 de julio de
2004% Esta participacion es de impulso voluntario por parte del interesado en colabo-
rar con el Tribunal —tal interesado no deberd ser parte en la causa y tendré que acre-
ditar “competencia sobre la cuestion debatida en el pleito” (Articulo 2°)—y su Unica

18VéaseKielmanovich, Jorge LTeoria de la prueba y medios probatoriSsnta Fe, Rubinzal-Culzoni,

2001, 555, y doctrina citada; cfr. Articulos 378 y 457 y sigédigo Procesal Civil y Comercial
Articulo 253, yCadigo Procesal Penahmbos nacionales.

14 Asi, Alsina 'y Couture, en citas de Kielmanoviaop, cit, 558.

15 Con la disidencia de los jueces Belluscio, Fayt y Vazquez, que consideraron el Tribunal incompetente
para dictar tal reglamentacion.
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finalidad y contenido sera la de “expresar una opinién fundada sobre el objeto en
litigio” (Articulo 1°, citado) “en defensa de un interés publico o de una cuestion
institucional relevante” (Articulo 2°). De acuerdo con lo que resulta del Articulo 3°
del reglamento citado, la Corte decidira discrecionalmente acerca de la pertinencia
de la presentacion y, en caso positivo, “ordenara su incorporacién al expediente”.

Los “amigos del Tribunal” expresaran en la causa “opiniones o sugerencias”
(Articulo 5°) que podran tener cualquier contenido ademas del juridico, y por ello los
amicuspodran también exhibir cualquier especialidad. El citado Articulo 5° se encarga
de remarcar, de manera sobreabundante, que tales opiniones “No vinculan (a la Corte
Suprema) pero pueden ser tenidas en cuenta en el pronunciamiento del Tribunal”.

Deciamos més arriba que la labor dealmscuspodria aproximarse a la actividad
consultiva, pero ciertamente no coincide con ella. Se aproxima porque, materialmente,
constituye una “consulta” aunque espontaneamente presentada por quien tenga interés
en hacerlo, sin que siquiera esté previsto su solicitud por parte del Tribunal. Esto es
claro en el mismo texto de la respectiva reglamentacion, que denomina “opinion” o
“sugerencia” la presentacion, y que si bien puede provenir de cualquier persona fisi-
ca o juridica, ésta debe gozar de “reconocida competencia sobre la cuestion debatida
en el pleito”. Pero, en realidad, la Corte no necesita de esta “consulta”; tanto es asi
que, aun en el caso de que decida incorporarla al expediente, podra o no tenerla en
cuenta en la sentencia, y ello, pensamos, de acuerdo con las necesidades de funda-
mentacion de aquella.

Situaciones semejantes se presentan respecto de “consultas” que se incorporan
al proceso decisorio de las administraciones publicas, pero que no son “actividad
consultiva” en el estricto sentido aqui estudiada.

B. En el Poder Legislativo

También aqui tomaremos en cuenta sélo la actividad material tipica y caracteris-
tica de la funcion, es decir, en este caso, la actividad materialmente legislativa.

El sistema democratico no so6lo permite sino que en cierto sentido alienta, y
también necesita, que los miembros de la asamblea representativa por excelencia
sean elegidos precisamente por sus cualidades, representativas de la voluntad de los
electores, antes que por el dominio de una ciencia o técnica especifica. Todos
los legisladores tienen que ser “ciudadanos comunes”, y los ciudadanos comunes son
tanto cientificos como empleados de oficina, artistas como personal de ayuda domés-
tica, literatos como, lamentablemente, analfabetos o semianalfabetos. Lo importante
es que representen la voluntad “politica” —no cientifica, técnica, artistica o profesio-
nal- del pueblo.

A pesar de esta composicion tan heterogénea, la asamblea legislativa —en el caso,
nuestro Congreso- legislara sobre una indeterminada variedad de temas pertenecien-
tes a diferentes, y en ocasiones muy precisos, ambitos del conocimiento. Asi como el
juez es un experto en la valoracion juridica de los hechos y del derecho, aunque en
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ocasiones necesite de la colaboracion de peritos para tener un mayor grado de certeza
sobre aquellos hechos, el legislador, como tal, no es experto en nada. Esto no va en su
demérito ya que no es funcional al sistema que lo sea, con excepcién de lo que pode-
mos identificar —y valorar como una muestra de la sabiduria del sistema— como un
expertiseen “representatividad democrética”.

Por tales motivos, el ordenamiento propio de cada Camara permite dotar a los
legisladores de un cuerpo de asesores propios —es decir, designados por y asignados
a cada legislador—y de medios de asesoramiento generales —personal y medios técni-
cos— adecuados a las necesidades de la actividad legislativa. Se trata, entonces, de un
asesoramiento, ya sea personal u organico, pero siempre “no funcional”, en el senti-
do de que no se inserta en el procedimiento de “formacién y sancion de las leyes”,
regulado por la Constitucion a partir de su Articulo 77.

De igual forma entendemos que las “comisiones legislativas” cuya formacion,
namero y competencia es regulada por los reglamentos de cada una de las Camaras,
0 bien reglamentos conjuntos en el caso de las “comisiones bicamerales”, no ejerci-
tan actividad consultiva en sentido estricto, a pesar de la terminologia que es utiliza-
da en algunos cas#s.

Todo proyecto, ya sea de ley, de resolucién o de declaracion, proveniente del
Ejecutivo, de la otra Camara o de un miembro de la misma Camara, pasa para su
estudio a la Comision respectiva (cfr. Articulos 115, 122 y 123, Reglamento de la
Céamara de Diputados, texto ordenado 1996 —RCD-y, para los proyectos de ley,
cfr. Articulos 133 y 138, Reglamento de la Camara de Senadores, 2003, RCS). Esta
es la regla general que admite excepciones en el caso de que se den las condiciones
para el tratamiento “sobre tablas” (cfr. Articulo 134, RCD y Articulo 147, RCS), o
bien que la misma Camara en pleno se “constituya en comision”, esto es que debata
una cuestion con la totalidad de sus miembros, pero sin las formalidades y los efectos
de la sesidn legislativa en si misma, y siempre de manera previa a esta ultima
(cfr. Articulos 154 y sigs., RCS; Articulos 141 y sigs., RCD). Cabe precisar que la
discusién de un proyecto “sobre tablas” o, previamente a su debate, con la Camara
“constituida en comision”, puede tener lugar exista 0 no previo “dictamen” de la
“comision permanente” respectiva.

Las “comisiones permanentes”, en ambos reglamentos, tienen como cometido
“dictaminar” sobre los proyectos presentados en las materias de sus respectivas com-

16 Por ejemplo, el Articulo 61 del Reglamento de la Camara de Diputados, que las llama “comisiones
permanentes de asesoramiento”, mientras que el término “asesoramiento” no es empleado en el Regla-
mento de la Camara de Senadores (Articulo 60); en ambos casos se distinguen estas comisiones de la
“Comision” o “Plenario” (para el caso del Senado) de “labor parlamentaria”, cuya competencia princi-
pal, también en ambos casos, es la organizacion de la tarea de cada Camara, especialmente la de fijar el
“orden del dia” de las sesiones de la Camara en pleno, ya sea para el tratamiento de los proyectos de ley
0 para otros actos. En cambio, las restantes “comisiones permanentes” emiten “dictamenes”, especial-
mente sobre los proyectos de ley, con los alcances que discutiremos en el texto.
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petencias. Realizan una tarea de discusion previa al debate que luego tendra lugar en
el plenario de la Camara, para lo cual recabaran la informacion que estimen necesa-
ria, podran escuchar a especialistas o requerir dictamenes escritos de éstos, debatir o
interrogar a los miembros de la Administracion publica, e incluso convocar a “au-
diencias publicas” a los ciudadanos que quieran participar de ellas. Con estos antece-
dentes, la comisidn elabora un asi llamado “dictamen”, que puede ser mayaoritario y
minoritario, donde se aconseja a la Camara la aprobacién o el rechazo del proyecto,
con los fundamentos obtenidos en virtud de toda aquella tarea previa.

Es cierto que estos “dictamenes” informan al resto de los legisladores, incluso,
antes del plenario, a cada uno de los bloques partidarios, y en este sentido, los “ase-
soran”. Pero no podemos pensar que se trate de una actividad verdaderamente con-
sultiva, caracterizada por la “neutralidad” a la que luego haremos referencia. Para
esto, la consulta deberia practicarse con 6rganos ajenos a los bloques y, por ende, a
las posiciones partidarias. Por el contrario, los miembros de las comisiones perma-
nentes —y todo lo aqui dicho vale también para el caso de las comisiones especiales
que pueden ser constituidas en ambas Camaras— forman parte de la Camara legislati-
va de que se trate, esto es, son “legisladores”y, por tanto, “interesados” en la decision
final, a la que, normalmente, llegaran de acuerdo con estrategias partidarias. Tanto es
asi que, y esto deberia ser el argumento definitivo para negarles el caracter de 6rga-
nos asesores o consultivos, seran luego también participes en el debate y la votacion
plenaria, es decir, en la misma decision final, entendiendo como tal la aprobacioén o el
rechazo del proyecto de que se trate. Por otra parte, el “dictamen” podra estar apoya-
do en estudios cientificos o técnicos, pero, de acuerdo con lo expuesto, expresa un
juicio de valor fundamentalmente prudencial, politico, muchas veces de acuerdo con
posturas que han sido previamente discutidas en el seno de los bloques respectivos.

Avala la anterior afirmacion la nueva competencia que la reforma constitucional
de 1994, en su Articulo 79, otorga a las comisiones que estamos estudiando. Estas, a
los efectos de acelerar el procedimiento legislativo, aparecen tomando ellas mismas,
si bien parcialmente, la decision final. Asi, la nueva norma prescribe: “Cada Camara,
luego de aprobar un proyecto de ley en general, puede delegar en sus comisiones la
aprobacién en particular de un proyecto, con el voto de la mayoria absoluta del total
de sus miembros”. Esta delegacion puede, naturalmente, ser dejada sin efecto por el
delegante. Por su parte, la aprobacion del proyecto en la comisién “[...] requeriré
el voto de la mayoria absoluta del total de sus miembros” (norma citada).

Pero, tanto en este caso como en el del anterior relativo al Poder Judicial, distin-
ta es la situacién cuando se trata del ejercicio de una actividad materialmente admi-

17 También existen supuestos en que las comisiones ejercen competencias activas ajenas a los proyectos
legislativos en sentido estricto, como es el casi de la “Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas”
que estudiamos. Por su parte, las comisiones bicamerales establecidas en los Articulos 99, inciso 3°,y 100,
incisos 12 y 13 de la Constitucién Nacional no se diferencian de las que hemos mencionado en el texto.
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nistrativa dentro de la funcion, ya sea legislativa o judicial. En estos casos, no nos
encontramos frente alxpertise“juridico” del juez, o el pertinente “politico repre-
sentativo” del legislador, porque no se trata de resolver “causas o controversias” o de
llevar a cabo el procedimiento de sancién de proyectos de ley. Se trata de administrar,
aun dentro de la funcibn nominalmente ajena, y la decision administrativa, como
veremos, exige la realizacion de actividad consultiva previa como forma de fortale-
cer la garantia del “debido proceso”.

Todo lo expuesto nos permite afirmar daectividad consultiva propiamente
dicha en cualquiera de las tres funciones constitucionales es parte del procedimiento
decisorio del 6rgangdlo cuando éste ejerce una actividad materialmente adminis-
trativa, y no en los casos de las actividades materialmente legislativa o jurisdiccio-
nal, salvo cuando éstas son desarrolladas por 6rganos pertenecientes a la funcion
administrativa.

C. Asesoramiento de “poder” a “poder”

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, especialmente de tipo
parlamentarista, el nuestro no sélo no prevé sino que no admite ninguna clase de
asesoramiento de un érgano o “poder” constitucional a otro de la misma jefarquia.

En el origen mismo del sistema presidencialista, la Corte Suprema de Justicia de
los Estados Unidos limité su funcion constitucional @aekolucion de “causas o
controversias’ en el sentido constitucional de esta expresion, rechazando el cometi-
do de brindar asesoramiento al Ejecutivo o al Legislativo, por considerarlo contrario
a las competencias otorgadas a la misma Corte por la Constitucién Federal.

Lo mismo se aplica, claro esta, en relacion con los otros “poderes”, que carecen de
este tipo de competencias, las que, por otra parte, no serian funcionales al sistema

18 No obstante, hay excepciones. Asi es el caso previsto por el Articulo 9° de la “Carta Organica” del
Banco Central de la Republica Argentina, aprobada por Ley N° 20.539, que respecto de la remocién de
los miembros del Directorio del Banco establece: “[...] La remocidén de los miembros del directorio sera
decretada por el Poder Ejecutivo Nacional [...] debiéndose contar para ello con et@megjode una

comision del Honorable Congreso de la Nacion. La misma sera presidida por el presidente de la Camara
de Senadores e integrada por los presidentes de las comisiones de Presupuesto y Hacienda y de Econo-
mia de la misma y por los presidentes de las comisiones de Presupuesto y Hacienda y de Finanzas de la
Céamara de Diputados de la Nacion” (el destacado es agregado). Sorprende la inclusién del Presidente
del Senado (Vicepresidente de la Nacién) en la comision, ya que éste no es un legislador. Sin perjuicio
de ello, resulta claro que la existencia de esta comisién y su “consejo” —no vinculante, claro estd— es una
garantia mas en favor de la independencia y la autonomia financiera del Banco Central.

19 Bickel, Alexander M.The Least Dangerous Branch (The Supreme Court at the bar of pol¥ids)
University, 1986, 22 ed., 113y sigs., nos ofrece el siguiente relato: “El comienzo (se refiere a las limita-
ciones de la jurisdiccion) se dio con dos episodios que precediendiury vs. MadisonEl primero

surgié como consecuencia de la I8¢t del 23 de marzo de 1792, en la que el Congreso ponia a cargo

de los tribunales federales el realizar ciertas actividades de comprobacion de hechos respecto del otorga-
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de checks and balancesaracteristico del sistema presidencialista de estilo norte-
americano. Notese que este eventual “asesoramiento” importaria una forma de in-
fluencia de un “poder” sobre el otro, ajena a los mecanismos formales de relacion
“interpoderes” previstos por nuestra Constitucion, pero también a los informales de
naturaleza politica, especialmente presentes en la relacion Ejecutivo Legislativo.
Se trataria, la de la hipétesis que rechazamos, de una influencia de tipo “tecnocra-
tica” —o con pretension de serlo— que tenderia a prevalecer sobre la decision del
“asesorado”, y, por tanto, a alterar la relacion funcionah#geks and balancesn

razon del prestigio técnico y no de la valoracién politica.

La reforma constitucional de 1994, en nuestro caso, no alter6 esta matriz presi-
dencialista “norteamericana”, incluso en el caso de las nuevas figuras que incorporo,
alguna de las cuales podria mover a confusion. En consecuencia, conviene que nos
detengamos un instante en ellas, recordando que nos estamos refiriendo a un hipoté-
tico asesoramiento de “poder a poder” y no a los supuestos que podrian ocurrir den-
tro de la organizacion del mismo “podét”.

El caso donde, aunque de manera forzada, se podria presentar aquella confusion
es el del Consejo de la Magistratura, creado por el Articulo 114 de la Constitucion
Nacional, norma que pone “a su cargo la seleccion de los magistrados [...] del Poder
Judicial”, especificamente: “Seleccionar mediante concursos publicos los postulan-

miento de pensiones a los veteranos de la Guerra Revolucionaria, con discapacidades de guerra; las
decisiones de los tribunales podian ser revisadas por el Secretario de Gueluatitesle la Corte

Suprema [...] consideraron que (los jueces federales) no podrian correctamente tomar a su cargo el
cumplimiento de tal cometido. La Constitucion atribuyé en los tribunales federales ‘el Poder judicial’ y

no otro, y tal es el poder de emitir sélo decisiones finales, no opiniones sujetas a revision por la Admi-
nistracion”. Esta opinién, que no se expresé en una causa judicial, explica Bickel, porque el Congreso
abandond el proyecto, lleg6 a nosotros en un informe denomitddtirn’s Casé “El segundo
—continta Bickel- de esos tempranos episodios es mayormente conocidd ker@orrespondence of

the Justices. El 18 de julio de 1793, el Secretario de Estado Jefferson dirigi6é a la Corte Suprema una
carta en la que, haciendo referencia a la necesidad del Gobierno Federal de celebrar tratados con nacio-
nes europeas en ese momento en guerra entre si, y advirtiendo lo delicado del caso, planteaba: “El
Presidente, en consecuencia, estaria mucho mas aliviado si pudiese trasladar estas cuestiones a la opi-
nion de los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos, cuyo conocimiento sobre la materia nos
asegurara contra errores peligrosos para la paz de los Estados Unidos”. La solicitud de la Administra-
cion fue denegada por la Corte sosteniendo que ésta era “simplemente un tribunal legal para decidir
controversias llevadas a su conocimiento de acuerdo con las formas legales [...]", por lo cual considera-
ron impropio “entrar en el campo de la politica emitiendo opiniones sobre cuestiones no surgidas del
caso (planteado) ante ellos”.

20 Tal es el caso de la Auditoria General de la Nacion, que se encuentra en jurisdiccion del Poder
Legislativo, y a la que el Articulo 85 de la Constitucién Nacional califica de “organismo de asistencia
técnica del Congreso”. En cuanto al Ministerio Publico, éste se encuentra fuera de los tres poderes y
debe coordinar con ellos —no asesorarlos, por tanto— “la defensa de la legalidad (y) de los intereses
generales de la sociedad” (Articulo 120 de la Constitucion Nacional), como ya hemos visto.
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tes a las magistraturas inferiorésj, como consecuencia de esos concursos, “emitir
propuestas en ternas vinculantes, para el nombramiento de los magistrados de los
tribunales inferiores”.

Por su parte, el Articulo 99, inciso 4, de la Constitucién Nacional, pone en cabe-
za del Presidente la competencia para nhombrar —ademas de a los miembros de la
Corte Suprema, en este caso por decision totalmente discrecional— “a los demas jue-
ces inferiores en base a una propuesta vinculante en terna del Consejo de la Magistra-
tura, con acuerdo del Senado, en sesion publica, en la que se tendra en cuenta la
idoneidad de los candidatos”.

Por consiguiente, es claro que se trata de un proceso de designacion de magistra-
dos —los “inferiores™— que se inicia en el concurso llevado a cabo ante el Consejo de
la Magistratura, la seleccién por éste de la terna que se propondra al Presidente, la
eleccion por este ultimo del candidato del caso y el sometimiento de esta candidatura
al acuerdo del Senado, para luego de obtenido tal acuerdo, la designacion del juez
por decreto del mismo Presidente de la Nacion. Este es siemjme@brgano
competente para nombrar a los jueces inferiores, aunque se encuentra limitado en el
inicio y en el final del procedimiento decisorio. En el inicio, sélo puede seleccionar,
para enviar al acuerdo del Senado, a uno de los miembros de la terna propuesta por el
Consejo, mientras que al final, sélo puede designar a quien el Senado le haya dado
el acuerdd? Aun asi, la eleccion de uno de los miembros de la terna es totalmente
discrecional, como lo es, antes, la misma decision de elegir a alguien de tal terna, ya
gue, entendemos, el Presidente podria rechazarla, requiriendo una nueva seleccién o
bien nombrar otra terna enviada por el Consejo para cubrir un distinto érgano judi-
cial.z De la misma manera, aun después de obtenida la conformidad senatorial para
el candidato presentado por el Presidente, ya cumplida la seleccion por el Consejo,

2L Conforme lo establece el Articulo 108 de la Constitucion Nacional, “El Poder judicial de la Nacion
sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales inferiores que el Congreso
estableciere en el territorio de la Nacién”, por lo cual las “magistraturas” o “tribunales inferiores” men-
cionados por el Articulo 114 comprenden todos los cargos judiciales federales (incluyendo los denomi-
nados jueces “nacionales” de la Capital Federal) con excepcion de los integrantes de la Corte Suprema
de Justicia.

22 Este es un claro ejemplo del sistemakdecks and balancegie compromete los tres poderes. La
reforma de 1994 incorpora al original sistema norteamericano la participacion del Consejo de la Magis-
tratura, que es un drgano desconcentrado del Poder Judicial, con autonomia funcional, aunque con una
integracién compleja: politica, profesional, judicial y académica.

2 | a redaccion del Articulo 114, apartado 2 de la Constitucion Nacional, autoriza tal interpretacion
cuando prescribe que sera atribucion del Consejo de la Magistratura: “Emitir propuestas en ternas
vinculantes, para el nombramiento de los magistrados inferiores”. El lenguaje de la norma parece orien-
tar hacia la indeterminacion. De todas maneras, la discrecionalidad presidencial s6lo deberia estar limi-
tada por la especificidad de instancia y fuero para los que fue integrada la terna, ya que si el Consejo
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aguél podria, siempre discrecionalmente, cambiar su decision y resolver la no desig-
nacion de aquella persoffa.

Asi, las mencionadas “limitaciones” no son otra cosa que condicionantes —aun-
gue relativos— que fueron agregados a la anterior competencia discrecional presiden-
cial, pero sin eliminarla. Reiteramos: la propuesta del Consejo es “vinculante” segin
lo dicen las normas citadas més arriba, lo que solo puede querer decir que el Presi-
dente no puede elegir a un candidato ajeno a la terna, en el sentido interpretado antes,
pero no que se encuentigligadoa elegir a alguien desaterna. Por ello, el Presi-
dente, discrecionalmente y sin necesidad de fundamentacion alguna, podria elegir de
otra terna, en las condiciones ya sefialadas, o, en una decisién mas extrema, rechazar la
totalidad de la terna propuesta y requerir del Consejo la realizacion de un nuevo con-
curso para el mismo cargo, en el que no deberia permitirse, claro esta, la participacion
de los tres candidatos rechazados. Esto es asi, de la misma manera en que el Senadc
podria rechazar el pliego enviado por el Presidente, o éste, reiteramos, cambiar de
opiniodn y no designar al candidato que ya habia obtenido el acuerdo del Senado.

Mas alla de la cuestion antes simplemente enunciada, esté claro que la interven-
cion del Consejo de la Magistratura no configura otra cosa que una etapa, trascen-
dente, de seleccion de los candidatos a ocupar una magistratura judicial, los que se
ponen a la consideracion del Presidente, con los efectos antes vistos, pero no una
actividad consultiva destinada a la reflexion del 6rgano decisor.

De todas formas, y volviendo a la generalidad de la cuestion, entre los “poderes”
puede y debe existir una conducta de colaboracion, y asi la presentacion de informes
(en algunos casos previstos por la misma Constitucion, como los del Jefe de Gabinete
ante cada una de las Camaras) estudios, etc., en cualquier tipo de procedimiento y
con caracter o no de medidas probatorias. Pero lo normal ser4 que estos estudios o
informes sean efectuados por la Administracion publica en favor del Congreso o de
los tribunales cuando éstos lo requieran como medidas de prueba en causas concre-

considerd a un candidato apto para la primera instancia, podria pensarse que necesitaria de un nuevo
examen para valorar si lo es para la segunda, e incluso en la hipétesis contraria, ya que una persona
puede ser apta para la segunda instancia y no para la primera, ya que ambas requieren una “fuerza de
trabajo” (por ejemplo, la propia de la edad o la salud) muy diversa. Lo mismo cabe sefialar en relacion
con el “fuero” o competencia material del cargo: una cosa@geltiseen materia penal, y otra, en

civil, para sefialar el ejemplo mas extremo. Pero, una vez que el Consejo ha conformado una terna, por
ejemplo, para un determinado juzgado de primera instancia en lo civil, ¢,qué razon constitucional puede
impedir que el Presidente elija a uno de los integrantes de esa terna para otro juzgado del mismo nivel y
fuero (siempre mediando la conformidad del interesado) aunque para este ultimo el Consejo hubiese
presentado otra terna?

2% El interesado puede invocar un derecho a integrar la terna —de hecho fue asi resuelto en “Mattera,
Marta del R. ¢/ Consejo de la Magistratura Nacional”, CNCAFed.,\galarisprudencia Argentina
12-06-2002, 54—, pero no a la seleccién presidencial, al envio de su pliego al Senado y a la designacion
por el Presidente, aun con el pliego aprobado.
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tas; dificilmente seran efectuados por el Congreso y los jueces sélo podran hacerlo
en la medida que no supongan opiniones y se limiten al relato de ciertos hechos (por
ejemplo, estadisticas sobre cantidad y tipo de litigios, etc.). Pero nada de esto tendr4,
repetimos, la naturaleza de actividad consultiva en sentido estricto.

Lo expuesto hasta aqui nos muestra que la actividad consultiva se manifiesta
como una actuacion especifica del procedimiento decisorio administrativo y, asi, en
la actividad materialmente administrativa dentro de cualquiera de las tres “funcio-
nes”. Se trata ésta de una caracteristica identificatoria importante, que tiene su razon
de ser en las propias reglas constitutivas funcionales del ordenamiento, en relacion
con la cualidad politica del 6rgano.

El érgano legislativo, como lo sabemos, tiene una constitucion absolutamente
representativa y, en su desempenio, un criterio decisor fundamentalmente politico. Es
decir, las decisiones del Congreso se cualifican por el caracter democratico represen-
tativo de los miembros de sus Camaras y por la racionalidad estrictamente politica de
la decisién, cuya correccion cientifica o técnica s6lo excepcionalmente incidira so-
bre la validez de la decisién (por ejemplo, si ordena, bajo coaccidn, una accidén o una
omision materialmente imposible debido, precisamente, a su imposibilidad cientifica
o técnicaf® Sélo la contradiccion con la Constitucion Nacional puede realmente
afectar la validez de la decision legislativa, y, por la via de la plena proteccion de los
derechos constitucionales, declarar en una la inconstitucionalidad de la ley absurda
por imposible, como en el ejemplo de la nota anterior, donde claramente se afectan
los derechos de propiedad y de ejercicio de industria licita del eventual fabricante. Lo
mismo ocurre cuando la ley es contraria al derecho natural, como, por ejemplo, lo
seria aquella que declarase el aborto procurado o las drogas abortivas como (preten-
didas) practicas médicas o medicinas de obligatoria inclusion en los planes de pro-
teccion social o en los sistemas de “seguros de salud”.

Lo mismo ocurre en los casos excepcionales en que el Congreso ejerce una acti-
vidad materialmente jurisdiccional, donde la validez de la decisién se juzgara con
arreglo al respeto de las reglas del debido proceso adjetivo y, en los supuestos de
impeachmentl respeto del criterio de division de poderes. En definitiva, este tltimo
es el criterio de validez que se aplica para analizar la decision tipica de la actividad
materialmente jurisdiccional de la funcion judicial: el respeto de las reglas del debi-
do proceso adjetivo y sustantivo, en este caso con un criterio cuantitativamente mas
pesado que para el supuesto de la actividad judicial del Congreso, es decir, de la
actividad materialmente jurisdiccional dentro de la funcion legislativa.

Por su parte, cuando el Presidente, dentro de la que hemos denominado “funcion
presidencial”, ejerce actividad materialmente legislativa, se aplicara el criterio que

% Se me ocurre, en el plano del absurdo, si una regulacion legislativa prohibiese el empleo de azufre en
la fabricacion de acido sulftrico o exigiera que la composicion molecular de este producto fuese la
misma que la del hipoclorito de sodio.
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hemos expuesto para la actividad legislativa del Congreso, ya que aqui también el
organo es absolutamente representativo y s6lo sometido a las exigencias y limitacio-
nes constitucionales, lo que ocurrird asi también en los casos de los actos de gobierno
0 actos politicos.

Pero la Administracion publica es una organizaciéon subordinada, en el sentido
de que no es la generadora representativo democratica de la voluntad soberana del
ordenamiento. Por consiguiente, para la valoracion de sus decisiones también incide,
en la medida que veremos en los paragrafos siguientes, la incorporacién de datos
cognoscitivos en un mecanismo procesal que, cuando se trate de actividad consultiva
en sentido estricto, no podra ser sino imperativo.

4. |DENTIFICACION DE LA ACTIVIDAD CONSULTIVA DENTRO
DE LA HETEROGENEIDAD DE LA INFORMACION BRINDADA AL DECISOR.
ACTIVIDAD CONSULTIVA “MATERIAL ” Y ACTIVIDAD CONSULTIVA “FORMAL”

Dificilmente encontraremos en el Derecho Administrativo, y en especial dentro del
procedimiento decisorio administrativo, una figura de contornos tan ambiguos y dificil
de aislar e identificar cientificamente como la denominada “actividad constfitiva”.

Desde un punto de vista estrictamente material, en su teleoldgica orientacion a la
decision, la “consulta” en sentido materialentonces— puede englobar realidades
con efectos juridicos notablemente diferentes, aunque el contenido material de aque-
lla serd en todos los casos una exposicion o representacion que podemos denominar
cognoscitiva Asi siempre se tratard de una informaciéon que el consultado dara al
consultante acerca de un hecho, o su interpretacion, que el primero conoce o sabe, 0
debe conocer o saber, en razén de su especialidad y no por haber sido, de alguna
manera, actor o testigo de aquel. Es decir, la informacion que produce lo que aqui
denominamos consulta se encuentra basada en un conocimiento especializado y no
en uno de tipo meramente factico.

En todo proceso decisorio nos encontraremos frente a un érgano que busca, para
la toma de la decision en cuestion, contar con una informacién lo mas amplia posible.
Esta informacién —que siempre tendra el caracter de insumo, interno o externo, en el
proceso decisor— podra referirse a la existencia y comprobacién de determinados
hechos, de ciertos datos, de la valoracion de todos ellos, de la relacion entre conse-

% Asi lo destaca también Barbati, Calfaftivita consultiva nelle trasformazioni amministratiBologna,

Il Mulino, 2002, 9: “Cualquier estudio que tenga como objeto la actividad consultiva [...] (es) [...] un
andlisis que corre el riesgo [...] de aparecer como de objeto indefinido, tan extenso y multiforme es el
complejo de los casos en que ella se expresa y varias las cuestiones que pueden ser tomadas en conside-
racion [...] (asi aquellas) internas a los mismos niveles decisorios de referencia, que derivan de las
decisiones que son objeto de las consultas, de los procedimientos previstos, de la configuracion y de la
colocacion ‘ordinamental’ del sujeto llamado a efectuar las intervenciones consultivas, de las relaciones

en las que el consultor se encuentra respecto de la autoridad decisora que es su interlocutora”.
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cuencias y alternativas decisorias, y, especialmente, del juicio u opinién cientifica o
técnica sobre todo lo anterior. Asi, respecto de la naturaleza de los hechos —por ejem-
plo, el tipo de terreno donde se construira una obra— o la valoracién y prognosis de
los datos —por ejemplo, estudios sobre el transito existente y su evolucion previsible,
segun determinadas variables, a los efectos de la construccion de una obra vial- o las
previsiones sobre las consecuencias de las distintas alternativas a considerar —por
ejemplo, para el andlisis del impacto ambiental de las distintas opciones para la loca-
lizacién de una obra—, ademas, y principalmente en el sistema de la “administracién
de legalidad” segun el modelo de organizacidn burocratica, de la correccidén y conse-
cuencias juridicas de la decisién por tomar o de sus diferentes alternativas. Aprecia-
mos asi que la informacion a la que se refiere la actividad materialmente consultiva
dista mucho de confundirse con la proveniente de quien tenga la calidad de actor o
testigo de determinados hechos, es decir, del poseedor de un conocimiento que he-
mos denominado “meramente factico”.

Como la informacién a la que nos queremos referir en este capitulo aporta
conocimientos sobre distintos aspectos de una realidad dada, la consulta seré siem-
pre unaactividad con finalidad cognoscitivelativa a los distintos insumos que
conforman elnputde la decision, ademas de los que deberian integrarla aunque no
se encuentren incorporados o bien suficientemente exteriorizados dentro del co-
rrespondiente proceso decisorio. Igualmente, tal informacion a la que recurre el
consultante debe permitir prever plausiblemente (prognosis) las consecuencias de
la decision, en cualquiera de sus atpe

A pesar de aquel Ultimo aspecto, va de suyo que la consulta no es una actividad
creativa o productora de los insumos —con excepcion de su propio aspecto de insumo,
en todo caso subordinado a la realidad que conoce y sobre la cual realiza la actividad
valorativa o informativa—, sino simplemente de identificacion de realidades que ob-
jetivamente existen al momento del proceso decisorio 0 que, razonablemente, se pre-
vé que existirdn con posterioridad a la decision.

Pero si ésa es la “consulta” desde un punto de vista material, su misma heteroge-
neidad nos muestra que ella es insuficiente para identificar formal, funcional y juridi-
camente la “actividad consultiva”, como actuacion especifica al servicio del procedi-
miento decisorio, que se expresara en un instrumento también formal y destinado a la
produccion de determinados efectos juridicos, al que denominamos “dictdmen”.

27 Giannini, Massimo SDiritto Amministrativq Milano, Giuffre, V.i, 1993, 32 ed., 125, destaca: “[...]

no se debe confundir el emitir dictdmengaréri) con la atribucion consultiva (como, en cambio, se

hace a menudo), consistiendo esta Ultima en brindar dictamenes en ejercicio de una actividad
especificamente definida como tal por la las normas”. También Travi, Aldo, “Parere nel Diritto
Amministrativo”, Digesto, Torino, \k, Pubblico, UTET, 1995,24d., quien sostiene la imposibilidad

de reconducir la figura delrereo “dictamen” a un esquema unitario, dotado de una disciplina homo-
génea. Esto es asi, segun Travi, frente a la multiplicidad de dictamenes de naturaleza heterogénea que
prevé el ordenamiento y que, en consecuencia se sujetan a diferentes regulaciones juridicas, especial-
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Teniendo en cuenta que el 6rgano decisor actla sobre determinados insumos, a
los que accede en calidad de informacion o datos de conociffi@s@reciso dis-
tinguir, en un intento clasificatorio, las distintas actividades procesales que generan
la adquisicién de tal informacién —algunas de las cuales, materialmente, podran ser
consideradas “de consulta”™ para asi poder diferenciar y aidatiVédad funcio-
nalmente consultivague es lo que trataremos de hacer en los paragrafos siguientes.

5. LOS DISTINTOS TIPOS DE ACTIVIDAD DE CONSULTA

Si bien la informacién ingresa en el procedimiento por diversos medios, gran
parte de ella proviene de la actividad material “de consultar”, es decir, de la procura,
por parte del 6rgano decisor, de la informacion que precisa para producir la decision.
Se trata siempre de una actividad de tipo cognoscitivo, normalmente originada en el
mismo sujeto que precisa de la informacion, aunque en ciertas ocasiones puede pro-
venir por impulso propio de la fuente de informacion, o por imposicion normativa,
pero siempre en razon del aporte de un elemento cognoscitivo al proceso decisorio.

Desde esta perspectiva, es decir, segun la necesidad de la consulta, ésta puede
clasificarse en las categorias derégladay B) discrecional

La consulta eseglada vy, por tanto, de requerimiento obligatorio por parte del
organo decisor, cuando es exigida por la norma frente al acaecimiento de las cir-
cunstancias que ella misma haya previsto, ya sea como “dictamen” propiamente
dicho o—siempre en su materialidad— como mero elemento de conocimiento, segln
lo discutiremos mas abajo. Puede, a la vez, dividirse en A.1) por imposicidon norma-
tiva expresa, en los casos en que se encuentra literalmente exigida por la norma apli-
cable al procedimiento decisorio en concféto,A.2) por imposicién normativa
implicita, por asi resultar de la racionalidad del sistema formado por el conjunto de

mente en cuanto a sus efectos sobre la decigiovwedimental que cada una de esas especies se
refiere (incluso varias de ellas pueden estar vinculadas, y hasta con contenidos contradictorios, con una
misma y Unica decision). En cambio, Travi destaca si la homogeneidad de la “actividad consultiva”, de
manera que la figura del dictamen podra ser el resultado de la actividad consultiva o de otras de diversas
especies. Nosotros (sin perjuicio de lo mucho que aprovecharemos el excelente estudio de Travi) vincu-
laremos al instrumento “dictamen” con la actividad consultiva en sentido propio, formal, o, mas estric-
tamentefuncional el que, si se quiere, no deja de estar englobado en la actividad de consulta en sentido
material, en todo caso, como especie de esta Ultima.

% En cierto sentido, la peticién de un administrado que inicia un “procedimiento constitutivo”, o el
recurso de impugnacion con que inicia un “procedimiento recursivo”, son también informacion. Asi lo
seran de la pretension hecha valer, del derecho subjetivo en juego, de ciertas consecuencias de la deci-
sién tomada o por tomar, de determinados hechos, de su posibilidad y medios probatorios, etcétera.

2 e damos, por lo menos a estos efectos, el mismo caracter normativo (de cumplimiento obligatorio,
bajo sancion) a la instruccion u orden que provenga del superior del 6rgano decisor dirigida a que éste
formule la consulta. Queda claro que la orden no debe provenir del érgano decisor hacia uno de sus
subordinados, ya que de lo contrario podriamos estar dentro del supuesto B), sino de un érgano distinto
del decisor, sin duda con potestad jerarquica sobre aquél.
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normas gue regulan al procedimiento decisorio en cuestion, especialmente a los efec-
tos de su validez, aunque no se encuentre prevista en la letra misma de una norma
concreta. Asi, cuando el Articulo 7.b de la LPA exige que el acto administrativo se
sustente “en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa [...]", esta obligando al
decisor a informarse acerca de tales hechos y antecedentes, no sélo sobre su existen-
cia como tales sino en relacién con todos los elementos que permitan conocerlos
acabadamente. Si tal informacién no se encuentra ya incorporada en el procedimien-
to —por denuncia de un interesado, por el resultado de una actividad probatoria deter-
minada o incluso por una actuacion de consulta anterior— o bien no es de notoriedad
objetiva, debe entenderse que las reglas procesales exigen que aquella informacién
sea requerida y adquirida por el procedimiento concreto con los mismos alcances que
corresponden al elemento “causa”, o bien, con una total identificaciébn con dicho
elemento.

Por el contrario, la consulta sefi&crecional y, por tanto, opcional para el deci-
sor, cuando su realizacion dependa de la valoracién prudencial del 6rgano requirente
0, excepcionalmente, por la actuacién espontanea del 6rgano informante, ya que uno
u otro pueden tomar la iniciativa discrecional de requerir determinada informacion o,
respectivamente, de brindarla “de oficio”. Esta Ultima hipétesis puede presentarse
sin necesidad de una formal intervencion previa del informante en el procedimiento;
sin embargo, normalmente sucedera cuando y en los casos en que el érgano infor-
mante tenga ocasion de intervenir en el expediente por encontrarse éste en su despa-
cho a los efectos de cualquier otro tipo actividad proéesat. tal ocasion, el in-
formante podrd, discrecionalmente, hacer saber al 6rgano decisor cualquier circunstancia
cuyo conocimiento considere de importancia a los efectos de la decision en cuestion.

Otro criterio de clasificacién —necesariamente vinculado, como el que sefialamos
en el parrafo siguiente, a la dupla materia funcional- puede encontrarse en la situacion
procesal de la consulta, ya sea que ésta tenga A) funcién probatoria, como es el caso de
los informes periciales, o B) funcion estrictamente consultiva, por ejemplo, en el clasi-
co supuesto de los dictdmenes de los servicios de asesoramiento juridico.

También podemos clasificar la actividad en cuestion segun su finalidad: A) para
aportar simple informacién “causal” o relativa a la “causa” del acto decisorio, sin
pretensién de influir sobre la decision; B) especificamente destinada a influir sobre
la decision, ya sea con efectos vinculantes o no vinculantes respecto de la decision a la
gue se dirige, aunque estos aspectos —especialmente el referido a la relacién “dictamen
elemento causa”- requerirdn de las precisiones que haremos mas abajo.

30 a doctrina italiana, cfr. Giannirop. cit, 124, denomina estas intervenciones como “notas”, aunque
éstas también podrian ser a solicitud del decisor. También sefialaprait; “Mediante el ‘dictamen

nota’, una administracién expresa su propio punto de vista en relacién con una cierta cuestion (por
ejemplo, en mérito a la interpretacion de una norma) en modo autbnomo, o sea sin que tal expresion
constituya una actividad exigida por el proceso”. Aclara goarete-notanunca es de produccién obliga-

toria y tiene una finalidad meramente “noticial”.
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Pero seguramente el criterio clasificador mas importante, segun veremos luego,
es elorganicou organizativg que tiene en cuenta, precisamente, A) la competéncia
consultiva del érgano en tanto creado por el ordenamiento para cumplir con tal acti-
vidad desde una posicién neutral, ya sea dicha competencia, o no, exclusivamente
consultiva; o bien, B) el érgano carece de una competencia consultiva especifica,
aungue goza dexpertisecientifico o técnico, por composicién organica o por la
calidad de la persona que ocupa el cargo, para opinar con autoridad sobre el tema de
gue sera materia la decision. También en este criterio clasificador podemos agregar
un supuesto C) donde el 6rgano carece de competencia consultiva y puede o0 no po-
seer urexpertiseespecifico, pero el ordenamiento le otorga expresa competencia —le
otorga interés, segln veremos luego— para intervenir, con diferentes alcances, en el
proceso decisorio de otro 6rgano que tiene adjudicada la, precisamente, competencia
decisoria en la materia.

En todos los casos —que hasta podran presentarse de manera combinada-— se tra-
tara de una actividad informativo cognitiva, es decir, de aporte de informacion al
organo decisor que perfecciona o completa su conocimiento -y, por tanto, la adquisi-
cion de tal conocimiento— sobre todos los “elementos” de la decisién, segun la es-
tructura del acto administrativo “modelada” por el Articulo 7° de la LPA.

6. LA IDENTIFICACION TECNICO JURIDICA DE LA ACTIVIDAD FUNCIONAL
CONSULTIVA FRENTE A SUPUESTOSDE CONSULTAS EN SENTIDO MATERIAL

Seguramente, el analisis comparativo de cada una de las categorias que seguida-
mente mencionaremos nos ayudara a aislar el instituto técnico juridico de la “activi-
dad consultiva” propiamente dicha, en su sentido funcional, del “dictamen” que la
exterioriza, por lo menos a partir de un descarte de caracteristicas o elementos que
resultan inapropiados para la construccion de “modelo” que debemos céhstruir.

I. Segun el criterio de la obligatoriedad

Este es un criterio Gtil para orientarnos en nuestro propoésito de aislar cientifica-
mente el “dictamen”. La obligatoriedad impuesta expresa o implicitamente por el
ordenamiento, de manera que la consulta aparecera asi como una actividad reglada,
indicard que ésteeconoce en ella un valor funcional espedalos efectos de la

31 En el contexto de la clasificacién que intentamos, nos referimos a la “competencia” en tanto elemento
juridico formal estrictamente organizatorio, es decir, no en cuanto a la posesion de un determinado
conocimiento o especialidad, a lo que indicamos con la ya habitual palabra éxglesese que inclu-

ye tanto la experiencia como los conocimientos cientificos, profesionales, técnicos, artisticos, etcétera.
%2 Es que, como lo dice Rawls, John, en “A Theory of Justice”, en ocasion de buscar un significado
adecuado para el término “justo”, “la explicacién es una eliminacion”, es decir, un método segun el cual
vamos eliminando ciertos significados corrientes en favor de otros, que se ajustan mejor a los fines de
nuestro estudio (de la edicion italiaklma teoria della giustiziaMilano, Feltrinelli, 2002, 106).
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incorporacién de un elemento cognoscitivo determinado en la decisién final a la que
aquella sirve. Naturalmente, cuando la consulta se encuentre expresamente exigida
por una norma concreta, no enfrentaremos ninguna dificultad en identificarla como
tal. Mas complejo es el supuesto de la inexistencia de tal imposicién expresa; sin
embargo, si el érgano decisor carece de conocimientos siquiera genéricos —no ya de
expertise- sobre la materia por decidir o sobre aspectos determinantes de la decisién,
es claro que se encontrara también obligado a requerir el asesoramiento del 6rgano
experto. Podemos decir, en este caso, que la consulta se encuentra implicitamente
exigida por el ordenamiento.

En cambio, si el ordenamiento no exige la produccién de tal determinada activi-
dad de consulta o informacién, y ésta es practicada por una discrecional decision del
organo para mejor completar su informacién, no podra atribuirsele a aquélla un valor
funcional en relacion con la decisién a tomar, aunque dicho valor se presentase de
hecho frente a la eventual utilidad del elemento cognoscitivo voluntariamente incor-
porado respecto de la decision final.

Ciertamente, una vez que el dictamen se encuentra incorporado en el procedi-
miento principal, se convierte en un elemento “necesario” o de obligatoria considera-
cion por parte del decisor, aun cuando, en si misma, la consulta haya sido de decision
discrecional o facultativa por parte de aquel ult#no.

Il. Segun el criterio funcional. Actividad consultiva y actividad probatoria

Como hemos visto antes, tomamaos aqui el criterio de la funcionalidad de la consul-
ta (en sentido genérico) en relacién con el acto decisorio, lo que nos ayudara a distin-
guir la consultiva de otras figuras afines y, especialmente, de las distintas actividades
probatorias.

La prueba sirve para “demostrar la exactitud o inexactitud de los hechos que han de
servir de fundamento a la decision del procedimiéhtg”como tal, es una actividad
“instructoria”, es decir, destinada, en lo que nos interesa, a la verificacion de los hechos
controvertidos cuya dilucidacion es pertinente para la resolucion de un determin&do caso.

Por el contrario, la actividad consultiva, siempre en sentido estricto, no busca
incorporar al procedimiento “hechos”, en tanto tales, sino “elementos de conoci-
miento”, siempre sobre hechos de la realidad. Incluso asi, sobre la base de los hechos

% En el mismo sentido, Trawdp. cit, aclara que el “dictamen nota”, al que hemos hecho referencia en

la anterior nota 30, “es ajeno a esta logica procesal”.

34 Gonzalez Pérez, Jesizmentarios a la Ley de Procedimiento AdministratMadrid, Civitas, 22

ed., 1988, 651.

% Gonzéalez Péremp. cit, 619: “La instruccion del procedimiento tiende a proporcionar los elementos
necesarios para que pueda dictarse la resolucién”, cita el Articulo 81.1 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo” espafiola que se refiere a “[...] los actos de instrucciones adecuados para la determinacion,
conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales debe pronunciarse la resolucion”.
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gue se encuentran, en el procedimiento, a disposicion de la consideracion del consul-
tor, la actividad consultiva expresa “opiniones” o “consejos” —la opinion, en muchos
casos, no dejara de expresar un consejo, siquiera implicito— para uso del decisor
acerca de la cuestidon que a este Ultimo interesa o que el érgano “consultor”, en lo
supuestos excepcionales en que se le permite actuar de oficio o dentro de la misma
consulta, considera que le debe inter&sar.

Debemos notar que si bien la “consulta”, desde un punto de vista material, tam-
bién incorpora “hechos” al procedimiento —en el sentido de elementos exclusivamen-
te destinados a completar la integralidad del elemento “causa” en el acto decisorio—,
desde un punto de vista formal y funcional —esto es cuando corresponde calificarla
como “actividad consultiva’— persigue, principalmente, otra finalidad, tal es la de
“iluminar” el juicio del decisor con una cierta valoracién, una advertencia, una opi-
nion técnica o cientifica, una prevision acerca de circunstancias futuras, etcétera.

Desde esta perspectiva, no podemos considerar la actividad consultiva, expresa-
da en el “dictamen”, como parte de la instancia “instructoria” del procedimiento.
Incluso el dictamen deberia ser emitido con la instruccién o etapa probatoria —aun
con los alegatos de la o las partes— ya concluida, para que el consejo u opinién sea
producido teniendo en cuenta la misma cantidad de elementos de valoracion con que
contara el decisor para la produccion del acto deci%orio.

La cuestion planteada arriba tiene efectos practicos de importancia. Asi, por ejem-
plo, sera distinta la participacion de la parte interesada en relacién con las medidas de
prueba, que se encuentran abiertas a su promocioén, impulso (sin perjuicio de las que
decida la autoridad administrativa) y control que la que le correspondera respecto de la
actividad consultiva, en si misma ajena al administrado parte en el procedimiento, aun-
gue éste pueda sugerirla o impulsarla sosteniendo su caracter necesario, y sin perjuicio
de que, en el momento de la valoracion del acto decisorio —lo podra hacer también
antes, por ejemplo con el alegato, siempre previa vista del expetfieaterara tam-
bién el acto consultivo, haya sido 0 no seguido por el érdacisor.

% Como una suerte deliter dictd, o bien a partir de considerar que se trata de un elemento implicito en el
requerimiento, o de necesaria utilidad para brindar una respuesta verdaderamente completa o satisfactoria.
87 Como ajeno a la etapa instructoria, Barlmgi,cit, 59, nota 22. En sentido contrario, Gonzéalez Pérez,

op. cit, p. 629, comentando el Articulo 84, LPA, relativo a los “informes” o “dictamenes”, indudablemente
ubicado como parte de la “instruccién”. En nuestro caso no existe determinacion normativa en cuanto a la
oportunidad de la produccién de la actividad consultiva, lo que nos facilita la afirmacion hecha en el texto.

% En los “alegatos” las partes (0 el Unico interesado participante del proceso, por €j., en un recurso o
impugnacion de un acto) valoran la actividad probatoria cumplida y tienen ocasién, frente a ello, de
presentar ante el decisor una nueva argumentacion sobre sus respectivas pretensiones iniciales (sin
cambiar la sustancia de ellas). Asi, por definicion, exigen que la etapa instructoria se encuentre conclui-
da. También es conveniente que se encuentre incorporado al proceso, antes de alegar, el respectivo
dictamen, que quedara asi sujeto a la valoracion de los interesados. Nada impide que, luego de ello, si el
6rgano decisor lo considerase conveniente, se produzca un nuevo dictamen, donde seré el asesor el que
tendré la oportunidad de valorar los alegatos.
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La distincion alcanza también a los efectos juridicos de uno y otro. Es cierto que
la interpretacién de las medidas de pruebas incorporadas se encontrard sujeta a la
apreciacion del decisor, pero, en ciertos supuestos, el apartamiento de la prueba pue-
de significar una flagrante violacién del elemento “causa”, como desconocer 0 mal-
interpretar el resultado de una pericia caligrafica, o contable, etc. —distinta cuestion
es la valoracion de su pertinencia respecto de lo debatido en el procedimiento—, mien-
tras que la actividad consultiva —salvo la vinculante, a la que nos referiremos luego,
no sin reservas— es de apreciacion totalmente libre por el 6rgano con competencia
decisoria. Es decir, el apartamiento del dictamen no significard de por si un vicio en
la causa o en el procedimiento, simplemente sera el caso de una opinidbn no compar-
tida, sin perjuicio de que tal apartamiento deba ser razonablemente motivado. Asi, el
elemento de prueba incorporado a las actuaciones, cuando sea pertinente y determi-
nante, integrard siempre la causa del acto decisorio, mientras que la actividad consul-
tiva, sin negar totalmente lo anterior, como veremaos, tendra especificamente sobre el
decisor, aunque también sobre el acto, los efectos que iremos determinando a lo largo
de este desarrollo argumental.

[ll. Segun el criterio de la finalidad

Tanto la actividad pericial producida durante la etapa instructoria, como los even-
tuales informes que, aun independientemente de cualquier necesidad probatoria y
expresivos de una actividad consultiva en sentido material, se incorporen al expe-
diente, tienen como finalidad, segun ya vimos, el integrarse en el elemento “causa”
del acto decisorio. No se encuentran tanto dirigidos al 6rgano que debe decidir como
a la decision misma; forman parte de los antecedentes causales, generalmente sumi-
nistrados por érganos que pueden estar dotados de una competencia material vincula-
da a una ciencia o técnica determinada, o bien de registro e interpretacion de datos
con o sin fines estadisticos, o también suministrados por similares instituciones pri-
vadas dotadas de emnpertisede aquellas caracteristicas.

A diferencia de las anteriores, la actividad consultiva “funcional” busca aportar
un elemento cognoscitivo al decisor, aun bajo la forma de una opinién experta sobre
la valoracion cientifica o técnica de hechos pasados, presentes o futuroap&s un
te estrictamente cognoscitigue siempre encerrara, de manera expresa o implicita,
unasugerenciade actuacion para el 6rgano decisor. No pretende el dictamen tanto
aportar elementos de hecho al acto —aun cuando no deja de tener ciertos “efectos
causales”- como conocimientos al érgano activo, conocimientos que, en si mismos,
tienen la finalidad de aconsejar sobre el todo o parte de la decision.

7. LA IDENTIFICACION DE LA ACTIVIDAD CONSULTIVA FUNCIONAL CONFORME
CON EL CRITERIO DE LA “NEUTRALIDAD ” DEL CONSULTOR

La propiedad de la actividad consultiva funcional de influenciar sobre el 6rgano
decisor no contradice la generalizada caracterizacién doctrinaria de la actividad con-
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sultiva, como es la de su “neutralidad”. Por el contrario, la reafirma frente a otras
modalidades de consulta donde, por lo general, tal neutralidad no existe o bien es
intrascendente.

La “neutralidad” a la que aqui nos referimos no quiere decir que el 6rgano con-
sultivo, sobre la base del juicio de conocimiento que aquel elabora a partir de las
reglas de su propia ciencia o técnica, no adopte una posicién determinada en lo que
respecta a la decision para la cual dictamina 'y que, en razon de tal posicion, aconseja.
El 6rgano consultivo es neutral porque no es interespoi@uecarece de una “com-
petencia de interéspara intervenir en la cuestiéh.

Esta distincién entre “6rgano neutral” y “érgano interesado” —en tanto catego-
rias (neutralidad e interés) que sélo nos son Utiles para esta discusion— nos ayudara a
aislar un concepto de actividad consultiva —siempre expresada en el acto formal del
dictamen- de otras especies de consultas, aun siendo “materiales”, cuyo contenido
también encierra elementos cognocitivos obtenidos a partir del dominio de una cien-
cia o técnica determinadas, es decir, dexpertiseespecifico, o de la atribucién de
una competencia que obliga a la intervencién experta del 6rgano dotado de aquella, o
todo ello combinado.

“Neutralidad” e “interés” reflejan Iposicion funcionalkdel 6rgano, conforme
con la competencia que tiene otorgada, dentro de la organizacion y respecto de la
decision en relacion con la cual opina.

“Interesado”, en este sentido, es el érgano cuya competencia coincide ocasional-
mente con la competencia del, para el caso, 6rgano decisor; es mas, el @simero
también 6rgano decis@n relacidn con dicha materia, aunque con ocasién o en opor-
tunidades diversas. La intervencion interesada se produce cuando la norma le impo-
ne al érgano decisor la obligacién de “oir” o de impulsar la intervencion de otro
organo para quien, habitualmente, tal tipo de decisiones constituye su competencia
principal, y que, como veiamos arriba, para el ejercicio de esa competencia han desa-
rrollado un especiaxpertiseo una saliente calidad técnica o cientifica, que se refle-
jaen la calidad de su integracién humana. No6tese que en estos casos el ordenamiento
no constituye como “consultor” el 6rgano que debe ser oido. Por el contrario, éste
tiene una competencia especifica, propia de la administracién activa, pero que, en
una determinada oportunidad coincide, siquiera parcialmente, con el contenido o
presupuesto de la decision que debe ser tomada por el 6rgano obligado a “oir”. Dicha
competencia especifica, que podemos denominar “activa”, hace que este 6rgano ten-
ga “interés” en el contenido de la decisién que debera tomar el 6rgano “oyente” en el
caso concreto. Podriamos decir que, incluso, posee un “fuerte” interés, que lo mueve
arequerir del “oyente” —no a aconsejarlo— una decision que coincida con los conte-
nidos queridos por el primero, porque tales contenidos reflejan su propia politica en
las circunstancias dadas.

% VéaseBarbati,op. cit, 32-33, y doctrina que cita en nota N° 41; también Toguicit, 6.
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Asi ocurre, por ejemplo, en el caso contemplado por el Articulo 61 de la Ley
N° 24.156, de Administracién Financiera, que exige la opinion del Banco Central
antes de la formalizacién del acto relativo a “las operaciones de crédito publico
que originen la constitucién de deuda publica externa” y “cualquiera sea el ente del
sector publico emisor o contratante” sobre “el impacto de la operacion en la balanza
de pago”. El ente, u 6érgano, emisor o contratante de la deuda es, en el caso, el “deci-
sor” que debe realizar la operacion para financiar algun tipo de programa que tiene en
ejecucion o por ejecutar de acuerdo con su propia competencia. Pero, en tal circuns-
tancia, esa actividad coincidira con la competencia propia del Banco Central en ma-
teria de politica monetaria y de manejo de la “balanza de pagos”. Sin duda, el Banco
Central tendra una posicion tomada al respecto, es decir, ya habra definido y se en-
contrara ejecutando politicas determinadas sobre la cuestién; por tanto, es “interesa-
do”, no en el programa que requiere de la financiacion, sino en la incidencia de la
deuda sobre la “balanza de pagos” y, en definitiva, sobre la politica monetaria.

En general, esta intervencion interesada —volveremos sobre otros ejemplos en el
siguiente paragrafo— se expresa por medio de actos a los que, todavia sin precision
técnica y so6lo provisionalmente, podemos denominar como “actos preparatorios” de
la decision final. Ellos son, reiteremos, expresion de una competencia activa propia
del érgano emisor, aunque se incorporan concretamente en un procedimiento que no
es el “propio” y donde tal competencia “coincide” —no exactamente y sélo de manera
ocasional— con la del 6rgano decisor del procedimiento principal, llamado a conocer
la opinion del que, asi, llamamaos “interesado”. Estos “actos preparatorios” podran o
no ser vinculantes sobre el contenido de la decisién principal, o, aun no siéndolo,
podran ser exigidos por la norma que regula el procedimiento principal (“reglados”)

o de requerimiento “discrecional” por parte del decisor también “principal”. Pero lo
importante es que el “consultor” no es neutral, aunque su acto o “consulta material”
incida sobre la “causa” y sobre el “procedimiento” del acto principal tanto como lo
hace el “dictamen” expresién de la “consulta funcional”.

En cambio —siempre para ejemplificar la diferencia entre 6rgano “interesado” y
6rgano “neutral”—, la Procuracion del Tesoro de la Nacién, cuya mencién nos permi-
te centrar la atencién sobre un organismo consultivo arquetipico, interviene dictami-
nando acerca de la legalidad de una infinidad heterogénea de actos propios de la
“administracion activa”. Sin embargo, en ninguno de esos casos la competencia de
la Procuracion del Tesoro se encuentra “interesada” en las materias a decidir, sin
duda porque, con las excepciones que veremos luego, la Procuracion nada tiene que
decidir en ningln ambito, sino sélo “dictaminar” desde la perspectiva de la ciencia
juridica. En este sentido, diremos que tanto la Procuracién como el dictamen que
emite son “neutrales”.

Es decir, la “neutralidad” se refiere a la posicion funcional de “indeferencia” del
consultor en lo que hace al contenido o elemento “objetivo” de la decision final,
salvo en lo que es materia propia deespertise pero siempre considerado en si
mismo y no en relacién con el objeto de ningln acto en particular. Por eso no son
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neutrales, tampoco, los érganos con competencia para “preadjudicar” en determina-
dos procedimientos de seleccion del contratista de la Administracién, los que, clara-
mente, no emiten otra cosa que “actos preparatdfios”.

Tampoco es actividad consultiva en sentido funcional la que realiza un particu-
lar contratado por la Administracion para ciertos efectos en si mismos consultivos,
como los contemplados en la Ley N° 22.460 que regula el “contrato de consultoria”,
gue estudiaremos oportunamente. En este caso, se trata de un objeto contractual es-
pecificamente tipificado por la ley y, como tal, expresion de una “actividad interesa-
da” —el cumplimiento de su propia prestacion a los efectos de ser acreedor de la
contraprestacion convenida— por parte del consultor. En cambio, y en general, las
consultas satisfechas por particulares contratados por la Administracion a tal efecto,
pero sin vinculacion con la ley citada, podrian encajar en la calidad de actividad
consultiva funcional en los casos en que vengan a suplir una carencia de la propia
organizacion administrativa —carencia de un 6rgano dotadrpgtiseen determi-
nada materia—, y la consulta es de exigencia obligatoria, siquiera en forma implicita.

Sobre la base de lo visto hasta el momento, en el apartado siguiente intentaremos
delinear un criterio de identificacion de la actividad consultiva que tenga en cuenta
su funcionalidad tanto en la organizacion de la Administracion publica como en el
desarrollo del procedimiento decisorio administrativo.

8. LA IDENTIFICACION DE LA ACTIVIDAD CONSULTIVA SEGUN EL CRITERIO
FUNCIONAL (ORGANICO PROCESAL). LA “ACTUACION FUNCIONAL
CONSULTIVA” O “FUNCION CONSULTIVA "

Por las razones que seguidamente expondremaos, éste se nos presenta como el crite-
rio determinante de separacion e identificacion del concepto de “actividad consultiva”
respecto de otras “consultas”, “informes”, “opiniones”, medidas probatorias y hasta tam-
bién de otros “juicios de conocimiento” de distintas especies, etc., que podran incorporar-

se, y habitualmente lo hacen, al proceso de produccion de la decision administrativa.

Para la construccion de tal criterio distintivo seguiremos el esquema o modelo
utilizado en el T. | de nuestiimatada.. para identificar la “funciéon” en tanto concep-
to técnico juridico resultante del érgano, su competencia y su procedimiento de ac-
tuacion. En este caso, la funcién consultiva producira siempre una actividad consul-
tiva, finalizada en un dictamen de esa especie, 10 que nos permitira distinguir la
actividad funcionalmente consultige la actividad realizada por otros érganos. Es-
tas ultimas, si bien podran ser materialmente coincidentes con la consultiva, no seran
consideradas por el ordenamiento segun la misma caracterizacion funcional.

40| a calidad de “acto preparatorio” —cuya categoria utilizamos aqui provisionalmente, reiteramos— no
es, en principio, unitaria y admite diversas regulaciones normativas, especialmente de cara a los admi-
nistrados, que podran o no contestarlos —no se tratara de una impugnacion propiamente dicha—, y ello en
diversas ocasiones, segln los casos.
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Calificamos como “actividad funcionalmente consultiva” la desarrollada por el
organo que ha sido creado por el ordenamiento con la finalidad principal y determi-
nante de producirla, y para lo cual fue dotado por aquél de la correspondiente compe-
tencia, tal el caso de la Procuracion del Tesoro de la Nacion. Igualmente, podemos
considerar actividad consultiva la realizada por el 6rgano que, si bien no tiene atri-
buida una competencia principal y determinante de aquel caracter, se encuentra dota-
do por el mismo ordenamiento organizacion de competencias materialmente técnicas
o cientificas —y eéxpertisenecesario, en tanto conjunto de medios materiales y per-
sonales apropiados para ese fin— que lo convierten en especialmente apto para reali-
zar tales actividades consultivas de asi autorizarlo, implicita o explicitamente, su
respectiva norma de organizacion. De esta manera, cuando la posesion de tales me-
dios es tan determinante que el 6rgano hasta puede ser identificado por ellos —pense-
mos, por ejemplo, en el Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agroalimentaria
(SENASA) o en el Instituto Nacional de Tecnologia Industrial (INTI)—, podria con-
siderarse que tal competencia resulta, precisamente, de la especialidad cientifica o téc-
nica del mismo 6rgano experto (normalmente sera un complejo organizativo), siempre
que en la actuacién concreta de que se trate aquél no comprometa la posicién de “neu-
tralidad” que la funcién consultiva exige, segun lo sefialado en el paragrafo anterior.

En el primer supuesto, el del 6rgano establecido para desarrollar la funcion con-
sultiva, la identificacion es de absoluta simplicidad, ya que nos provee del criterio
distintivo que inmediatamente resulta del mismo complejo normativo que crea el
organo y le otorga su competencia.

En el segundo supuesto, puede ofrecer mayores dificultades. El 6rgano al que
nos estamos refiriendo no es, en si mismo, de naturaleza consultiva, pero goza de un
indudableexpertiseen determinadas materias, generado, reiteremos, en razon de la
competencia que tiene atribuida, normalmente destinada a la investigacion cientifica
aplicada, como también a la promocion de este tipo de estudios e investigaciones,
con o sin competencias regulatorias respecto del sector de la produccién incidido por
aquellas ciencias aplicadas. ¢ Como diferenciar éstos de aquellos otros casos en los
gue el 6rgano tiene, entre sus competencias, la de producir informes, o “dictamenes
técnicos” —por ejemplo, el caso de la intervencion del Tribunal de Tasaciones en
materia expropiatoria y otra8+o la de ser obligatoriamente oido en determinadas
oportunidades, como en el caso del Banco Central, que vimos mas arriba?

4L El Tribunal de Tasaciones de la Nacién se encuentra regulado por la Ley N° 21.626 (texto ordenado,
Decreto N° 1.487/2001), la que lo constituye como un ente descentralizado en jurisdiccion de la Secre-
taria de Obras Publicas (Articulo 1°). Entre sus competencias mas importantes (Articulo 2°) se encuen-
tran las de efectuar la tasacion de los bienes sujetos a expropiacion, como también de “los bienes inmuebles
gue proyecten adquirir, enajenar o locar el Gobierno Nacional, sus entidades descentralizadas, autarquicas
y todas aquellas organizaciones empresariales donde el Estado tenga participacion mayoritaria en el
capital o en la formacion de las decisiones societarias”; “Practicar la valuacion contable de la totalidad
de los bienes inmuebles de dominio publico y privado” del sector publico nacional; “Practicar tasacio-
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La busqueda de una solucién que diferencie las hipétesis planteadas nos lleva a
combinar el criterio puramente organico con otro de tipo procesal. Esto no porque
consideremos la actividad consultiva, desde tal perspectiva procesal, simplemente
como una etapa o instancia del procedimiento, sino en razén de su funcionalidad, es
decir,como “funcion” organicamente incorporada al procedimiento decis@rio

Desde la perspectiva que estamos estudiando, no puede ser sino determinante la
posicion del érgano tanto en la estructura organizativa como en el procedimiento de
toma de decisién. Si el 6rgano fue creado por el ordenamiento a los efectos de produ-
cir juicios de conocimiento sobre determinada(s) materia(s) con el fin de incidir,
aungue desde una posicion de neutralidad, sobre un diverso 6rgano decisor, y a la vez
ha sido dotado de los medios personales y materiales para ello, es indudable que la
suya sera una actividad de naturaleza consultiva.

Pero puede también suceder que el érgano haya sido creado por el ordenamiento
para cumplir con competencias diversas de las consultivas en sentido estricto, pero
gue, por los medios con que ha sido dotado, se encuentre especialmente capacitado
para realizar una actividad de tipo consultiva —como podria ocurrir, por ejemplo, con
la Sindicatura General de la Nacién— no contradictoria o0 excluyente respecto de sus
competencias propias. Ademas, y esto es indispensable, el 6rgano debera contar con
autonomia funcional, con los alcances y efectos que hemos estudiado. En este caso,
el 6rgano en cuestion podria realizar actividad consultiva porque cuenta con los me-
dios para ello, de igual manera que un érgano consultivo en estricto sentido, pero
siempre que, cOmo veremos, el acto que en consecuencia produzca guarde una espe-
cial relacion funcional con el procedimiento decisorio que se encuentra realizando el
organo al que la opinién consultiva va dirigida.

Pero, en ambos casos, la funcién consultiva se debera apoyar siempre sobre la
existencia de uneompetencia especializadas decir, una competencia que exija y

nes sobre todo tipo de bienes que le sean requeridas por organismos nacionales, binacionales o multina-
cionales de los cuales el Estado Nacional sea parte, provinciales o0 municipales, cualquiera sea la forma
juridica adoptada” (apartados a, b, c y d, norma cit.). Estas tasaciones son pareceres técnicos, pero no
son, en sentido estricto “dictamenes consultivos”. La tasacion es una afirmacion técnica que se agota en
si misma, sea 0 no vinculante, y en tal sentido hasta podriamos decir que el Tribunal de Tasaciones
ejerce “administracion activa”, y la tasacion —en principio— es un “acto preparatorio”, o bien un “acto
presupuesto”, segun los casos, dentro del procedimiento administrativo al que se incorpora. El dicta-
men, en el sentido estricto de actividad consultiva, es una opinién, un desarrollo argumental de base
técnica o prudencial, que no pretende ser una afirmacion cerrada, terminada, sino un dato, precisamente
argumental, que debera ser valorado por el 6rgano activo. Volveremos sobre estas cuestiones en el texto,
especialmente sobre el problema del dictamen con efecto vinculante.

“2Debe tratarse de un proceso destinado a la emisién de un acto administrativo, donde el érgano con
competencia decisoria necesita (incluso por mero imperio normativo) de una opiniéon experta. No nos
referimos, entonces, a otros tipos de procedimientos que también llevan este nombre, como en el caso
tributario. Ver Licht, Miguel N., “Algunas cuestiones que suscita el Régimen de Consulta Vinculante
reglado en la Ley Nacional de Procedimiento Tributafib'Derechodel 29 de noviembre de 2005.
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suponga la posesion de expertiseespecial por la dotacién en favor de la organiza-
cion que la ejerce de los medios personales y materiales aptos segun la rama del
conocimiento a la que tadoneidadse refiera.

Asi, sera actividad consultiva, o, ahora con mayor precifianion consultiva
aquellaejercida por un 6rgano al que el ordenamiento dot6é de autonomia funcional y
competencia especializada para cumplir con un cometido materialmente cognoscitivo
y neutral en un procedimiento de “consult&ste ser&l destinado a insertarse en el
procedimiento llevado a cabo por un érgano tercero con la finalidad de tomar una
decision materialmente administratiizn tales condiciones, nsulta tendra la na-
turaleza y los alcances de juicio de conocimiento de reglada adquisicién e incorpora-
cion por el decisor en el mérito del acto decisosiempre de acuerdo con las regula-
ciones especificas establecidas por el ordenamiento normativo

La descripcién anterior nos permite, ahora con mayor claridad, descartar algu-
nos supuestos semejantes a la actividad consultiva, pero no iguales. En el caso de
6rganos no especificamente consultivos, la competersipastisematerial a la que
nos referimos debe igualar la de los 6rganos consultivos propiamente dichos, como si
el 6rgano con competencia organica en si misma ajena a la consultiva —ya sea activa
o de contralor® fuese también consultivo. Pero el 6rgano, deciamos, debera contar
con autonomia funciorfdly poder exhibir una posicién neutral respecto de la deci-
sion a la que su opinidn se dirige. La carencia de alguno de estos requisitos —los
medios apropiados paraexdpertise la autonomia funcional, la neutralidad— exclui-
ran ciertos érganos de la calificacion de consultivos, aunque emitan informes, estu-
dios, incluso opiniones, las que valdrdn como datos de hecho a tomar en cuenta por el
decisor (elemento causa), pero no como funcionalidad consultiva.

Por otra parte, aun respecto de los 6rganos total o principalmente consulti-
vos® —y por supuesto también en relacién con los anteriores—, la actividad sera de

“No nos parece que, de tratarse de un érgano de control, deba excluirse de manera absoluta su interven-
cion consultiva, que sera siempre previa, sobre el mismo acto que luego deberé controlar. El 6rgano de
contralor siempre actuara conforme con sus propios precedentes, de manera que, en la practica, en
nada perjudica que adelante su opinién. Por supuesto que el 6rgano activo podria plantear causales de
recusacion personales, de darse los supuestos contemplados por la reglamentacion de la LPA.

4 Asi no podria ser actividad consultiva la realizada por los organismos técnicos de las fuerzas de
seguridad o los dependientes de la administracién decisoria, salvo que tal autonomia funcional estuviese
expresamente otorgada y asegurada por el ordenamiento, como ocurre efectivamente con los “servicios
juridicos permanentes” incorporados en las distintas dependencias de la “administracién activa”, aun-
que pertenecientes al Cuerpo de Abogados del Estado.

4 La de “totalmente consultivos” es una terminologia defectuosa, sélo Gtil en el contexto de lo que
exponemos en el texto. En realidad, dificilmente encontremos un érgano con una actividad total o exclu-
sivamente consultiva (no lo es, siquiera, el 6rgano consultivo por antonomasia, la Procuracién del Teso-
ro de la Nacién. Tampoco nos satisface completamente la calificacion de “principalmente consultivos”,
gue también utilizamos exclusivamente en apoyo de la argumentacion del texto, pues tal idea sera acer-
tada o no segun la perspectiva de andlisis que se utilice).
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aquella naturaleza, siempre que se trate no de una mera informacion o exposicién
de datos sino de un juicio de conocimiento cuya incorporaciéon al procedimiento y
su valoracién por el decisor en el acto decisorio sea obligatoria, de modo que se
encuentre en una relacién funcional especifica con la decision.

Como se ve, hemos hecho arriba una especial referencia al gapeetalde
la funcién consultiva, cuestion que discutiremos con mayor profundidad en el aparta-
do siguiente.

9. BEL “ACTO CONSULTIVO” O “DICTAMEN CONSULTIVO”. L A “DOBLE
FUNCIONALIDAD " IMPERATIVA E INTERACTIVA : CAUSAL Y PROCESAL

En el apartado anterior hemos estudiado el aspecto organico y, por tanto, tam-
bién “competencial” de la funcién consultiva. Pero ésta, ademas, para ser tal, debe
provocar una “relacion procesal funcional especifica” con el acto decisorio al que se
ordena.

Por medio de tal expresion conceptual —‘relacion procesal funcional especifica’™,
gueremos significar que la actividad funcional cuya identificacién perseguimos debe es-
tar referida, siempre dentro de un determinado procedimiento de produccion, a una
decision queseria invalidade no existir el que denominamos “acto consultivo”, de la
misma manera que, por ejemplo, seria imposible o invalido, en algunos supuestos,
otorgar un derecho no pedido o resolver jurisdiccionalmente un litigio no planteado o,
en general, actuar de oficio cuando la norma exige lo contrario, es decir, la instancia de
parte. Aun asi, la comparacion anterior solo busca sefialar una cierta semejanza ma-
terial, ya que los ejemplos mencionados tienen la calidgutedeipuestos de los
procedimientogespectivos, mientras que el acto consultivo es, en cambaeun
mento estructural del acto decisosiano un presupuesto logico juridico gebcedi-
miento de produccion de aquélla.

La necesidad de desvincular la actividad funcionalmente consultiva propiamen-
te dicha de lo que en muchas ocasiones se denomina “dictamen”, nos hace preferir
denominar su producto como “acto consultivo” o, mejor aun, “dictamen consultivo”,
precisamente para diferenciar el dictamen producto de una actividad consultiva en
sentido funcional de aquellos otros actos que, aun denominados “dictamenes” por las
normas que los contemplan —y que nosotros, para subrayar la distincibn podemos
llamarlos “dictdmenes informativos”— tienen otra funcionalidad dentro del procedi-
miento decisorid®

En efecto, el “dictamen informativo” tiene una funcionalidad simple respec-
to del acto decisorio, esto es proveer al 6rgano decisor de componentes que, a la

46 Barbati,op. cit, 15, con cita de Correale en nota 3: “[...] (no existe) equivalencia entre funcién
consultiva y parecer, de manera que existen pareceres, asi habitualmente denominados, que no son
expresion de la funcién consultiva”.
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vez, integraran el elemento “causa” del acto en cuestion. Pero aquellos compo-
nentes —seguramente junto con otros— sélo seran tenidos en cuenta por el decisor
de considgarlos relevantes para la integracion de la “causa” del acto e, incluso, de
integrarlos efectivamente en aquélla, lo hara conforme con su propia valoraciéon y no
necesariamente siguiendo la valoracién hecha por el autor del “dictamen informati-
vo”, en el supuesto de que esta Ultima ponderacion haya sido realizada.

En cambio, el “dictamen consultivo” tiene udable funcionalidadientro del
procedimiento y en relacion con el acto decisorio, y en los dos casos actua dentro de
aquél con caracter @dbsoluta obligatoriedadje manera que podemos hablar de su
“doble funcionalidad imperativa”.

I. La funcionalidad causal

La primera de aquellas “funcionalidades” consiste en la influencia que el “dicta-
men consultivo” provoca sobre el elemento causa, de la que formara necesariamente
parte en caracter de “antecederiteAsi, a diferencia de lo que ocurre con el dicta-
men meramente informativo, como con cualquier otro tipo de inferhtictamen
consultivo no puede ser excluido de la causa del &#ede esta perspectiva, pode-
mos decir quel dictamen consultivo posee una incidencia causal directa y necesa-
ria (imperativa) sobre el acto decisorio

El “dictamen consultivo” integra la causa en tanto que el dato cognoscitivo que
contiene es, indudablemente, un antecedente f&ctiebacto administrativo deci-
sorio. Pero, ademas, no puede dejar de ser considerado desde la perspectiva de di-
chos efectos sobre la decision. Nétese que, por ejemplo, en el caso del dictamen
informativo, aun cuando el 6rgano decisor lo considere intrascendente o irrelevante a
los efectos de la decision, esta valoracion podra ser cuestionada por un eventual
impugnante del acto decisorio quien debera, en tal caso, demostrar su trascendencia

47 Recordemos que el acto administrativo —que es el nlcleo sustancial de toda decision administrativa—:
“Debera sustentarse en los hech@niecedenteque le sirvan de causa y en el derecho aplicable”, de
acuerdo con el lenguaje del Articulo 7°, apartado b), LPA (el destacado nos pertenecep.Tcayi,

cita a De Valles y su consideracion del dictamen como parte de la “causa” del acto: “[...] esta doctrina
concentraba la atencion sobre la ‘causa’ del acto, que para cualquier hipétesis de dictamen o parecer
constituiria siempre ‘aquella que suministra [...] elementos concretos, administrativos, juridicos, técni-
cos’ Utiles para la consideracion final por la autoridad que debe emitir la decision”.

48 Aun cuando el dictamen contenga un juicio de conocimiento juridico, ya sea descriptivo o interpretativo,
es, para el acto decisorio, un dato factico: existe tal norma que contempla el caso, su interpretacion
razonable y plausible es ésta o aquélla, los precedentes jurisprudenciales son los que se explican, etc. El
dato juridico, por el contrario, es el que el mismo decisor incorpora cuando sostiene, por ejemplo, que el
acto se encuentra alcanzado por la norma que especificamente el mismo érgano decisor identifica, aun-
que para ello se inspire en el juicio de conocimiento contenido en el dictamen.
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sobre la causa y su relevancia, entonces, sobre la decisién en ¢ligstiémlli sobre

el derecho que la decisién desconoce o agravia. Pero, en el supuesto del dictamen
consultivo, éste deberd ser incorporado necesariamente a la causa y valorado o “meri-
tuado” por el decisor. Si no lo hace, el perjudicado por la decisién final podra impug-
narla aduciendo, simplemente, la ausencia de tal incorporacion, o bien la insuficiencia
o inexistencia de mérito —aungue solo fuere en relacién con el dictamen— mérito que, a
la vez, debera quedar expresado en el elemento “motivagitis’decir que el dicta-

men consultivo, por imperio de su propia naturaleza, siempre formara parte del elemen-
to causa y asi debera ser “merituado”, siguiendo o no sus lineamientos, por el 6rgano
emisor del acto.

Por ello, la omision de incorporar el dictamen consultivo al elemento causa del
acto es un vician secualquiera sea la trascendencia del contenido del dictamen
sobre el contenido del acto. Si el mérito del dictamen, por su parte, fuese manifiesta-
mente irrazonable, estariamos ante un supuesto similar al anterior. Si tal mérito es
simplemente incorrecto, el impugnante deberé producir, en cambio, actividad proba-
toria destinada a demostrar esa incorreccion y su incidencia sobre el contenido del
acto, sin perjuicio de las otras hipétesis impugnativas de éste.

El dato determinante, entonces, que nos permite sostener que el “contenido
cognoscitivo del dictamen consultivo” —aunque simplificamos refiriéndonos exclu-
sivamente a la denominacion de la actuacion (dictamen) que contiene el juicio de
conocimiento— tiene una funcionalidad causal “imperativa” sobre el acto administra-
tivo decisorio al que sirve, reside en que el juicio cognoscitivo que contiene debe ser
siempre merituado por el 6rgano decisor, lo que también nos ayuda a distinguirlo de
otras especies, como los informes probatorios (“dictamen informativo”). En este caso,
como ocurre con toda la actividad probatoria en si misma, ésta no es de mérito obli-
gatorio en el acto administrativo, aun cuando, de incorporar la prueba un elemento
causal relevante y “conducente” (cfr., Articulo 1°, f. 3, LPA), la omisién o incorrec-
cién de su mérito importara un vicio en el elemento causa del acto decisorio. Pero la
mera omision de merituar el dictamen consultivo, reiteramos, provoca un vicio en el

4 E| dictamen informativo, como cualquier otro tipo de informe, quedara incorporado en el expediente
—es decir, el cuerpo formal, aunque integrado con elementos materiales, que exterioriza el procedimien-
to—y asi, siempre sera un “antecedente”, en sentido impropio, del acto, pero no en cuanto a formar parte
de la“causa” de aquél. En el expediente, el informe considerado irrelevante sera, igualmente, un antece-
dente material, ya que se encontrard materialmente incorporado a él. En cambio, en el acto, tal informe
no integrara necesaria, formal ni materialmente el elemento “causa”, salvo que el decisor asi lo conside-
re, integrandolo como elemento estructural causal del acto administrativo decisorio. Por supuesto esta
valoracion del 6rgano decisor podra ser criticada por el interesado, por ejemplo, como fundamentacién
Unica o complementaria, de la impugnacion del respectivo acto administrativo.

%0 El acto, prescribe el Articulo 7°, apartado e, LPA: “Debera ser motivado, expresandose en forma
concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignando, ademas, los recaudos indicados en el
inciso b del presente Articulo”, es decir, la causa y su contenido.
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elemento causa; el acto se encontrara insuficientemente causado, siquiera por la ne-
gativa, esto es por la ausencia de otros elementos cognoscitivos aportados por el
decisor al acto con el propésito de contestar el contenido del dictamen en lestidn.

Si no aislaramos esta funcionalidad causal imperativa del dictamen consultivo,
lo estariamos reduciendo a una mera instancia formal dentro del procedimiento deci-
sorio: bastaria con que la instancia se cumpliese para dar por satisfecha la exigencia
estructural del Articulo 7° de la LPA. Pero el dictamen forma parte del elemento
procedimiento —segun lo veremos en el apartado siguiente— desde la perspectiva de la
causalidad imperativa de aquél, y participa en la construccion del elemento causa
desde la perspectiva, a la vez, de su funcionalidad procesal imperativa. Esta es la que
llamamos “doble funcionalidad ‘imperativa’ e ‘interactiva’ o ‘sistémica™ de forma
tal que un solo subelemento, el dictamen consultivo, alimenta, siempre en una doble
e interactiva funcionalidad, dos elementos estructurales del acto administrativo: la
causa y el procedimientd.

Il. La funcionalidad procesal

La segunda funcionalidad del dictamen consultivo en el procedimiento deciso-
rio consiste, precisamente, en su calidad de parte integrante del, a su vez, elemento
“procedimiento” del acto administrativé El dictamen es gdroducto de un “proce-
dimiento consultivo” que, como tal, forma parte del elemento procedimiento del acto
administrativo decisorio.

Cuando la norma reguladora del procedimiento asi lo establece expresa o impli-
citamente -y si no lo hace, no estaremos frente a un dictamen consultivo—, éste debe-
ra ser necesariamente incorporado al procedimiento, como una actuacién procesal
especifica, a requerimiento del 6érgano decisor —la actividad consultiva en sentido

1 No debe confundirse la calificacion causal que hacemos en el texto con otra relativa al elemento
“motivacion”. Este es un elemento meramente expresivo de la “autosuficiencia” del acto administrativo
decisorio, especialmente en relacion con la causa y la finalidad del mismo, como lo estudiaremos con el
detenimiento debido en el lugar oportuno. Pero una cosa es la expresion o “relato” de la causa y otra es
ésta en si misma. Ahora bien, nuestra postura es que el contenido cognoscitivo del dictamen consultivo
es parte de la causa en si misma, siquiera por la negativa, es decir, por la contestacion de aquel contenido
por parte del érgano decisor, como lo sostenemos en el texto.

52 Es cierto que todos los elementos del acto administrativo se encuentran ligados en una relacién fun-
cional sistémica, pero el caso del dictamen consultivo es singular, ya que tal relacion la encontramos
dentro de un mismo elemento material.

SSEl Articulo 7°, apartado d, LPA, identifica asi el elemento “procedimiento”: “Antes de su emision (del
acto administrativo) deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que
resulten implicitos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especia-
les, considérase también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramien-
to juridico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legitimos”.
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estricto no puede ser realizada de ofigio~funcionalmente preparatoria del acto
final.*®

Para analizar esta cuestion debemos primero detenernos en la interpretacion del
apartado d, Articulo 7°, LPA, en lo que aqui nos interesa: el lenguaje de la norma, que
hemos trascrito en la anterior nota 52, ¢ autoriza a sostener que el dictamen consulti-
VO es, en cualquier caso, integrante del “procedimiento” (siempre considerado como
elemento del acto) o sélo tiene tal calidad el dictamen de contenido juridico, emana-
do de los servicios permanentes de asesoramiento de tal tipo, cuando la decision
“pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legitimos”™?

En realidad, la norma trascrita esta exigiendo el dictamen juriditameslos
actos administrativos, ya que solo puede ser considerado “acto administrativo” el
que, en sus efectos, incide en la esfera juridica de los administrados, es decir, tiene la
“fuerza” suficiente para afectar, positiva o negativamente, algin derecho del admi-
nistrado al que el acto se dirige —oportunamente también discutiremos de manera
critica la cuestion de las categoriasldeecho subjetivg deinterés legitimd® Si tal
incidencia o afectacion no se presentase, siquiera como posibilidad cierta, no estaria-
mos ante un acto administrativo, sino frente a otra categoria de acto de la Administra-
cion. Por otra parte, ya hemos mencionado que toda decision administrativa —en la
medida en que sea productora de elementos para el medio ambiente— reconoce como
nucleo esencial el acto administrativo, lo que nos lleva a concluir, entoncesjque
acto administrativo precisara del correspondiente dictamen jurjdiicque por otra
parte, reiteramos, se condice con el “modelo burocréatico” de organizacion adminis-
trativa que hemos estudiado.

Igualmente exigira (el dictamen consultivo juridico) todo reglamento o “acto de con-
tenido general” administrativo, ya que, como lo sabemos, esta categoria de decisiones de
la Administracion publica también se encuentra alcanzada por el Articulo 7° de la Ley de
Procedimientos Administrativos, la que ninguna distincion efectta al re3pecto.

54 La emision e incorporacién al procedimiento principal de una opinién o dictamen “espontaneo” o de
“oficio” es contradictoria con la funcionalidad procesal del instituto, sin perjuicio de que podria servir
como mero informe. Notese que la valoracion del dictamen requiere de su lectura conjunta con el con-
tenido del acto de tramite que lo solicita, como ya lo hemos visto, el conjunto de lo cual genera la
actividad consultiva propiamente dicha. También Barbgticit, 20: “Un parecer que no tenga quien lo
solicita [...] no poseeria los requisitos que permiten ubicarlo como la expresién de la actividad consulti-
va”, aunque admite excepciones.

% En este sentido, Sandulhip. cit.,Il procedimento.,.161, destaca que el dictamen o parecer tiene un
“caracter tipicamente preparatorio”, con “carencia de autonomia funcional”.

%6 Sin perjuicio de ello, ver el capitulo VIII de nuesBoncipios de derecho administrativBuenos

Aires, Abaco, 1980.

57En el caso del reglamento administrativo, sera dificil, o a veces imposible, cumplir con la garantia del
“debido proceso adjetivo” al que, respecto del valor del dictamen, haremos referencia mas adelante. El
caracter general del reglamento dificulta la individuacién del administrado a quien dar “noticia y au-
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Pero lo expuesto en los parrafos anteriores solo indica que, como regla general,
toda decisién administrativa dirigida al exterior de la propia organizacion debera
contar, en las condiciones procesales que veremos, con el correspondiente dictamen
consultivo de caracter juridico, pero no con otro tipo de dicthmenes consultivos,
correspondientes a otras ciencias o técnicas.

Sin embargo, creemos que la cuestion se encuentra contemplada en la letra de la
norma citada, ya que si el dictamen juridico es esencial cuando se hallen comprome-
tidos derechos de terceros, esto es asi porque en el contenido de la decision, en su
elemento causa, se encuentra la aplicacion o interpretacion de una norma juridica. De
la misma manera, entonces, el dictamen consultivo tendra la calidad de parte necesa-
riamente integrante del procedimiento cuando la decision consista en —y contenga en
su causa- la aplicacién de un mecanismo, o de una solucion o de un procedimiento
gue involucre, con el mismo grado de compromiso que en el “caso” juridico, cual-
quier ciencia, técnica o rama especial del arte o del conocimiento, profesion u oficio
especializado, naturalmente utilizando como fuente de produccion del dictamen un
organismo de la Administracion con el deb@kpertiseo, a falta de ello, recurriendo
a los servicios de terceros ajenos a la propia Administracion, contratados al efecto.

Esta solucion esta prevista por el Articulo 7° d, LPA, cuando prescribe que, antes
de la emision del acto, deberan “cumplirse los procedimientos esenciales y sustan-
ciales previstos y los que resultemplicitosdel ordenamiento juridico” (destacado
agregado). Entendemos que, al menos de manera implicita, recurrir al dictamen con-
sultivo de una organizacion o de una persona experta cuando la decision supone la
aplicacion de ese especial arte, técnica o ciencia involucrados, es un “procedimiento
esencial y sustancial”’, mas que “previsteXjgido por el ordenamiento organiza-
cion. Este, por su parte, requiere de la racionalidad de su propio procedimiento deci-
sorio —de lo contrario, no cumpliria los requisitos para ser organizacion—, racionali-
dad que debe estar garantizada por mecanismos formales e imperativos ya que, de lo
contrario no satisfaria las exigencias propias de una organizacion publica.

En la conjunta y funcional integracion causal y procesal, el dictamen consultivo
busca mas influir sobre el juicio del 6rgano decisor que en la decisiébn misma. Por eso
decimos que aquel dictamen debe ser imperativamente “merituado” por el decisor,
dado que se integra en la causa y en el procedimiento con la funcionalidad esencial

diencia” previa a la emisién de aquél, o bien obligaria a discriminar irrazonablemente al dar participa-
cién a alguno o algunos administrados y no a otros, salvo cuando existan instituciones que los represen-
ten, por ejemplo, las contempladas en el Articulo 43 de la Constitucion Nacional u otras indicadas por
normas especificas que estudiaremos oportunamente. De todas formas, la emision del reglamento exige,
en cualquier caso, el previo dictamen del servicio juridico que corresponda, en los términos del Articulo 7°,
apartado d), LPA. Recordemos que para nosotros los decretos ejecutivos, los decretos de tijegacion
lativa y los decretos de necesidad y urgencia no son reglamentos administrativos, por lo que se encuen-
tran fuera del alcance del citado Articulo 7°.
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de ser valorado en tanto opinion experta por parte del 6rgano llamado a decidir, lo
gue debera quedar expresado, también, en el elemento motivacién del acto decisorio.

10. LA ACTIVIDAD CONSULTIVA Y LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO
PROCESO ADJETIVO

La exigencia del respeto del “principio del debido proceso” es una garantia fun-
damental que nuestra Constitucion Nacional otorga, en el Articulo 18, a todos los
habitantes de la Nacion, siguiendo aqui la fuente de la Enmienda XIV, seccion 1 de la
Constituciéon estadounidense. Esta garantia, como es sabido, puede ser adjetiva o
sustantiva. Sintéticamente, la primera hace referencia al procedimiento de toma de la
decision, mientras que la segunda, al contenido de ésta.

Asi, la decision publica, en su contenido, no debe afectar a ningdn habitante en
ninguno de los derechos y garantias consagrados expresamente por la Constitucion
Nacional o por los tratados internacionales incorporados en nuestro ordenamiento, o
por el “del derecho de gentes”, o de aquellos que se derivan de la “forma republicana
de gobierno” (cfr. Articulo 31 Constitucion Naciorf&lp, principalmente, de los que
proceden directamente de la misma naturaleza humana. A tal garantia se la denomina
“debido proceso sustantivo”.

Lo anterior no es absoluto, ya que es posible la restriccion relativa del ejercicio
de cualquiera de aquellos derechos mediando para ello un “interés sustancial” por
parte del Gobierno, lo que debe quedar demostrado por medio de un procedimiento
eficiente —es decir, que proporcione los medios de demostracion a la oportunidad de
la decision por tomar-y eficaz a tal fin.

Pero el procedimiento previo a la decision no so6lo debe ser respetado en el caso
anterior, sino, en la medida exigida por el ordenamiento, ante cualquier decisién,
incluso frente a aquellas destinadas a afirmar, reconocer o cumplir con un derecho de
los particulares o con las exigencias que de él derivan. Este y el supuesto anterior se
encuentran alcanzados por la expresion “debido proceso adjetivo”.

La garantia del debido proceso adjetivo implica, esencialmente, la “noticia” y la
“audiencia” fiotice and hearing® y asi la desarrolla el Articulo 1, apartado f) de
nuestra Ley de Procedimientos Administrativos como integrada por el “derecho a ser
oido”, el “derecho a ofrecer y producir pruebas” y el “derecho a una decision fundada”.

%8 No mencionamos derechos de creacion legislativa sin apoyo constitucional en la medida en que aqué-
llos pueden ser derogados por otras leyes. Naturalmente, si cabria considerarlos cuando la perspectiva
fuese la de una norma de jerarquia inferior a la ley.

% Schwartz, Bernard, y Wade, H.W. R., “Legal Control of Government. Administrative Law in Britain

and the United States”, Oxford, 1972, 107, con cita (nota 1) de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, en “Joint Anti—-Fascist Refugee Committee vs. Mc Grath”, Estados Unidos, 1951, 123,
178, opinién concurrente de Douglas, J.
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El “dictamen consultivo”, en el @mbito decisorio no soberano del administrador
—distinto es en lo que se refiere a la actividad legislativa del Congreso o del Presiden-
te de la Nacion, en ejercicio, en este caso, de la que hemos denominado “funcién
presidencial” o “de jefatura’—, integra el complejo constitutivo de la “decision fun-
dada”, esto es entre otros componentes, basada en opiniones de valor cientifico o
especializado y motivada en referencia a las mismas opiniones (sin perjuicio de su
integracién en la “causa” del acto, como lo hemos visto en el apartado anterior).

11. DCTAMEN Y PROCEDIMIENTO CONSULTIVO

La especificidad funcional del “dictamen consultivo” conduce a considerar la
también especificidad de su procedimiento de produccién de aquél. Es decir, que
aquella que en apartados anteriores habiamos caracterizado como la “consulta” se
nos presenta ahora delineada segun un régimen propio, que no puede ser sino, y
también de manera imperativa, procesal.

Se trata ésta de una funcionalidad especial, ya aislada por Gfaahindicar
gue “el parecer en sentido propio” —aquél al que nosotros llamamos también “dicta-
men consultivo’— “da siempre lugar a una secuencia de actos constituyentes de pro-
cedimiento por actos de procedimiento”. Segun el jurista itatfann acto especifi-
co del procedimiento que podemos llamar principal —en este caso la consulta dentro
del procedimiento decisorio— puede convertirse, siempre por exigencia del ordena-
miento, en “acto constitutivo de un procedimiento particular suyo”. Es decir, que la
consulta en el procedimiento decisorio da lugar a un procedimiento especial, el pro-
cedimiento consultivo, el que también, para nosotros, es Util, aunque no de manera
exclusiva, para distinguir el dictamen consultivo de otro tipo de actuaciones que se le
asemejan, las que, normalmente, no constituyen un “procedimiento particular” en el
sentido que estamos analizando.

Explica GiannirfiZ que en estos supuestos estamos frente a actos instrumentales
que adquieren la estructura “procedimental” del propio acto decisorio al que sirven
(ya nos referiremos luego a la naturaleza instrumental del dictamen consultivo). Esta
circunstancia es querida por el ordenamiento, tanto para ajustarse a las exigencias
técnicas del dictamen, facilitando y garantizando su cumplimiento, como, y princi-
palmente, por la necesidad imperativa que tiene la organizacién publica productora
del dictamen —cuando éste asi lo es en sentido estricto— de generarlo a través de un
procedimiento propio, es decir, sometido a sus propias reglas que, normalmente, se-
ran independientes de las que rigen el procedimiento decisorio principal.

De todas maneras, hay un necesario puente de conexion entre ambos procedi-
mientos —es decir, entre los que, a estos efectos, podemos denominar como “princi-

% Op. cit, 125.
61 |bidem, 212.
620p. y lugar cit



540 RoboLFo BARRA

pal” e “instrumental”, respectivamente—, conexién que se encuentra en la formulacion
del tema por dictaminar y la solicitud del dictamen, la que se referira, naturalmente, al
tema previamente formulado. El primero pondrd los limites de la actuacién del 6rgano
consultivo —como también incidir4 sobre la interpretacion misma del dictamen—, y el
segundo impulsara la actuacion de aquel ultimo, dando origen al procedimiento consul-
tivo, tanto que deberia ser considerado como el primer acto del mismo.

Este procedimiento consultivo se desenvolvera, reiteramos, segun sus normas pro-
pias, las que, ademas de las estrictamente organizativa, reflejardn también las propias
de la ciencia, técnica o arte en concreto. Por ello, a diferencia de otras actuaciones
propias del procedimiento principal, el consultivo es un procedimiento generado por
el procedimiento principal, pero que no se confunde ni se integra con éste, salvo en
su acto final, esto es, el dictamen mismo. Desde esta perspectiva, el dictamen es un
acto de la administracion (consultiva), no decisorio sino meramente cognoscitivo,
producto de un procedimiento propio generado en el seno de un procedimiento ajeno
que tiene respecto de aquel caracter de principal.

A pesar de la ubicacién del dictamen consultivo, dentro de la categoria genérica
de “acto de la administracion”, es decir, un acto carente de efectos directos sobre el
exterior de la organizacion publica —globalmente considerada—, un aspecto muy im-
portante para discutir es el relativo a la existencia o no de la comunicabilidad de los
posibles vicios de tal dictamen al acto decisorio. Podemos desde ya advertir que para
nosotros aquella categoria, que se compadece con la “procedimental” identificada
por Giannini, no debe ser confundida con la de los “actos administrativos coligados”
que estudiaremos en el lugar oportéhBstos admiten una especie de “transmisibi-
lidad” de los vicios —en realidad, como efecto de la transmision de ciertos elementos
de los actos que se coligan—, lo que los asemeja parcialmente a la situacion del dicta-
men incorrecto en relacion con el acto decisorio, segun lo veremos luego. Pero, a
diferencia del dictamen, el “acto coligado” tiene una doble funcionalidad: primero es
un acto administrativo en si mismo, es decir, es productor de efectos juridicos sobre
la esfera juridica de los administrados a los que se dirige; segundo, es, a la vez,
funcional a un procedimiento complejo que incluye diversos procedimientos en si
mismos decisorios, productores de los respectivos actos administrativos. Por eso es
que estos actos gozan, cada uno de ellos, de una verdadera y completa autonomia
funcional, sin perjuicio del fenédmeno de coligacion que los convierte en funcionales
a un proceso global. Antes de seguir con este argumento, es necesario precisar a qué
nos referimos cuando, aqui, utilizamos la expresion “autonomia funcional”.

63 \Véase Barra, Rodolfo O_ps actos administrativos contractual@uenos Aires, Abaco, 1989. Esta
categoria de actos administrativos ha sido también aislada por la Corte Suprema de Justicia en la causa
“Serra, Fernando Horacio y Otro vs. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aadle’s 313:83.
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12. LA CUESTION DE LA AUTONOMIA FUNCIONAL DEL DICTAMEN CONSULTIVO

Debemos aclarar que cuando aqui hablamos de “autonomia funcjopad*
mos con ello calificar la relacion, ya sea del procedimiento o del acto que éste genera,
o de ambos, con la decision expresa o implicitamente esperada por el “medio am-
biente” conforme con los insumos que éste aporté al procedimiento decisorio, es
decir, con la decision “sustancial” querida como finalidad del proceso decisorio. Por
tal razén, podemos calificarla de “autonomia funcional sustancial”, ysugeente-
nido es la sustancia misma de la decision esperada o reqiférgism ésta 0 no
satisfactoria. Es posible asi utilizar la expresion “autonomia” —aunque el término
usado en estas condiciones esté lejos de ser preciso y univoco— porque sigue las
reglas destinadas a su propia regulaéi@la vez que esta autonomia es también
“funcional” porque la predicamos respecto de su utilidad, posicion, relacion o razén
de ser dentro de la organizacion.

El dictamen consultivo pertenece a la categoria denominada por Sandulli “actos
preparatorios® es decir, actos que se manifiestan dentro del que aqui identificamos
como procedimiento decisor, pero que “no son directamente operativos sobre el efec-
to juridico” de tal procedimientd,sino que sirven sdélo para su preparacion o elabo-

% En un sentido, pensamos que similar, Sanaydlicit, Il procedimento.,.cuando acepta, con reser-

vas, la definicién de Forti, a quien cita y transcribe en nota 12, 56, un “acto se encuentra dotado de vida
juridica auténoma cuando produce un efecto a su vez autbnomo que, diré asi, sea un fin para si mismo”.
En realidad, el contenido de la decision sélo puede ser un fin para si misma cuando sustancialmente
responde a lo requerido por el exterior de la organizacioén, es decir, cuando es una decision producida
para el medio ambiente. Asi, Sandulli, en el mismo lugar, comentando la definicién anterior, destaca: “el
resultado” del acto preparatorio “no aparece susceptible de determinar por si sélo la modificacion de
una determinada posicion juridica”.

% Aun cuando se trate de normas generales, como ocurrird en la mayoria de los casos. Queremos signi-
ficar que la “autonomia” de un procedimiento y del acto producido significa que éstos no se someten a
reglas destinadas a regir otros supuestos especificos.

% Sandulli,op. cit, 160-161; sobre la categoria de los “actos preparatorios”, 55 y sigs. También, Barbati,
op. cit, 18.

57 lbidem, 56. Los actos preparatorios, explica Sandulli, se diferencian y se especifican con los actos
“presupuestos”, en general —0 con condiciéon de “presupueso’cit, 45-55) sobre otro acto que
consideramos a estos efectos como final o principal-, por “la circunstancia de que ellos solos, entre
todos los presupuestos, vienen a exgstiestrecha e inmediata funcion del fenémeno jurigicoal se

refieren” ©p. cit, 55, destacado en el original; con muchas dudas, traducimos el término empleado por
el autor fattispecie- como “fendmeno juridico”; la expresion no tiene traduccion al castellano y tampo-

€0, nos parece, una palabra de significado conceptual equivalente en nuestro lenguajégtiispiecie

es el evento particular del cual se trata, pero siempre un evento o0 acontecimiento con significaciéon o
trascendencia juridica). El acto preparatorio, volviendo a Sandulli, es el (inico que posee entre todos los
actos presupuestos: “[...] aquellos caracteres de funcionalidad e inmediata coordinacion a un fin unitario
[...]", que lo unifica asi con el acto al que el preparatorio sirve (55-56). Entonces, son actos preparato-
rios, segun Sandulli, aquellos que: “[...] a@im ser directamente operativos sobre el efecto jurif#oo

el sentido de que no forman parte déaltispecie en cuanto que respecto de ésta se vinculan como
presupuestos), no sélo sproducidos expresamente en vistas de la fattispatieuestion [...], pero
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racion; y por ello, agregamos nosotros, se incluyen también en la ya mencionada
categoria genérica de “actos de la Administracion”, como supuesto diferenciado res-
pecto de los “actos administrativos”.

Claro esté que nosotros podemos admitir la anterior categorizacion sélo si consi-
deramos el dictamen consultivo en si mismo y en su funcionalidad procesal. Pero
recordemos que éste reconoce una doble funcionalidad: ademas de la procesal, goza
de una funcionalidad causal, imposible de ignorar en tanto el elemento cognoscitivo
contenido en el dictamen debe ser incorporado a la determinacion y configuracion de
los hechos o a la identificacion e interpretacion del derecho aplicable. Esto es asi
porque, aun cuando fuese conceptualmente rechazado por el decisor, aguel elemento
tiene que ser igualmente objeto de expreso mérito en el acto administrativo final.
Desde esta otra perspectiva funciomhldictamen consultivo no sélo es un acto
preparatorio sino un elemento causal

Debe notarse, en cambio, que el que denominamos “procedimiento instru-
mental” —el destinado, en el caso, a la produccién del dictamen, goza de “autono-
mia funcional instrumental”, no “sustancial”. Reconoce tal autonomia funcional
dado que se encuentra predispuesto a la produccion de sus efectos juridicos pro-
pios, esto es, el mismo dictamen consultivo. No obstante ello, tal autonomia fun-
cional sera siempre relativa, porque su desarrollo dependera de la requisitoria del
dictamen y de los limites que ésta le imponga, siempre al servicio del procedi-
miento principal.

Pero aun asi, reiteramos, el dictamen en si mismo carece de tal autonomia fun-
cionaf® pues exclusivamente sirve al acto decisorio para el que se emite y no se
encuentra destinado a producir otros efectos que el de los aportes cognoscitivo y
valorativo, en las condiciones procesales y causales que ya hemos estudiado, en be-
neficio del 6rgano competente para emitir el acto principal en un procedimiento deci-
sorio concretd?

tambiénno aparecen [...] dotados de una autonomia funciofadiréntesis y destacados en el original).

“La vitalidad (se refiere a los actos preparatorios) ciertamente, en el ejercicio de la funciéon que aqui
examinamos, se exterioriza Unicamente a travésfd#ikpeciesobre la cual repercuten” (57).

% Sandulli,op. cit, 161.

% El dictamen exhibe una diferenciacion con las otras “consultas” que se manifiestan en el proceso
decisorio a través de una actividad informativa o bien probatoria. Los informes, pericias y otros actos
semejantes valen como tales, independientemente de su consideracion causal por el decisor. En cambio,
el dictamen vale por responder a una imperativa exigencia del ordenamiento y por su necesaria calidad
de elemento componente de la causa de la decisién. El informe, aun hecho expresamente para su incor-
poracion en un concreto procedimiento decisorio, vale por si mismo, como documento que exterioriza la
existencia de un hecho o la formulacién de una opinion. El dictamen, mas alla de su contenido material,
existe para y por el acto que expresa la decisién a la que sirve. Esto quiere indicar la idea de la falta de
autonomia funcional “sustancial”, con los efectos que veremos en el texto.
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Debemos aclarar, sin embargo, que la carencia de aquella autonomia funcional
puede predicarse del dictamen consultieatro del procedimiento decisorial que
el dictamen sirve, aunque dentro de la organizacidén consultiva en si misAw
productora del dictamen—, por lo cual, por ejemplo, la sucesion de dictAmenes sobre
materias y con limites comparables, dard lugar a la formacién, en una suerte de “ju-
risprudencia consultiva”, de “precedentes consultivos” que deberan ser considerados
tanto por el propio érgano de produccién como por el decisor, e incluso por el tercero
administrado a quien la decision se dirige, en la condiciones que veremos luego.

El dictamen consultivo es una opinion cientifica, profesional, técnica, artistica
gue, reiteramos, debe respetar sus propias reglas de produccion, entre ellas la de la
neutralidad cognoscitiva del emisor —vinculada con la neutralidad decisoria a la que
nos hemos referido— y las especificas de la rama del saber o del obrar a la que el
dictamen se refiera. El “cuerpo de doctrina” que resulta de una continuada actividad
cognoscitiva neutral, aunque no puesta calificado de “precedente” en sentido
estricto —por no poseer la calidad de elemento constitutivo de la garantia de trato
igualitario en favor de los administrados (por su falta de fuerza decisoria) y tampo-
co ser, desde punto de vista organizativo, una condicién funcional propia del mo-
delo decisorio burocréatico—, no deja de representar para los administrados un dato
de previsibilidad, sujeto siempre a su correccion como juicio de conocimiento.

13. LA AUTONOMIA FUNCIONAL ORGANICA Y DOCTRINARIA

Hemos examinado en el apartado anterior algunas notas que muestran la total
autonomia funcional del proceso de produccién del dictamen, aunque no de este Ulti-
mo estrictamente, autonomia sélo limitada por el requerimiento y su contenido, como
ya lo mencionamos. Por supuesto, entre las reglas de producciéon de un juicio de
conocimiento determinado se encuentra la de no contradiccién con las conclusiones
u opiniones ya vertidas en anteriores estudios —que, en el caso, se encontraran volca-
das en dictimenes—, siempre que se presenten los extremos exigidos por el principio
de no contradiccion y no exista una debida justificacion también cognoscitiva —nue-
vos estudios, descubrimientos, etc.— que justifiquen la mencionada conclusién
contradictoria.

Pero no podemos dejar de subrayar otra perspectiva de la no contradiccion, no
ya cientifica o logica, sino organica: la previsibilidad, que, como sabemos, exige
coherencia orgénica.

Es, el anterior, otro aspecto del “dictamen consultivo” que no debe ser menos-
preciado y al que hemos hecho referencia mas arriba: el dictamen es también produc-
to de una organizacién especifica o conjuntamente creada y dotada para producirlos;
es una actividad consultiva producto de una figura organizativa también consultiva,
cuya actuacion debe ser coherente y cientificamente independiente.

Asi, por un lado, el dictamen concreto es generado por su propio procedimiento
de produccién para servir a la decision que se emitira en el procedimiento decisorio de
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donde parti6 el respectivo requerimiento —y de ahi sus limites circunstanciales—, y a
este Ultimo procedimiento es incorporado en las condiciones que ya hemos discutido;
éste es el “dictamen consultivo” desde el punto de vista de su doble funcionalidad,
causal y procesal, en relacion con el proceso y el acto decisorio.

Pero, a la vez, y sin negar lo anterior, el dictamen es producto de un fenébmeno
organizativo especifico —la figura organizativa consultiva— y adquiere su propio va-
lor dentro de él. Es en la organizacion que lo produce y en el procedimiento de forma-
cion del que tal organizacion se sirve para producirlo donde el dictamen adquiere,
sino una “autonomia funcional sustancial” —aquella de la que habldbamos mas arri-
ba—, si una autonomfiancional tanto “organicd® como “doctrinaria”, esto es, como
producto de un érgano que no se encuentra sujeto a érdenes de sectores ajenos a su
propia organizacién consultiva especifica. Y de aqui la calidad de “precedente” de tal
cuerpo doctrinario, en si mismo e independientemente del procedimiento decisorio
para el cual fue emitido, aunque eventualmente sea necesario recurrir a €l para cono-
cer sus circunstancias.

Por supuesto, cabe sefialar que este cuerpo de doctrina conformado por los pre-
cedentes no dejara de servir de insumos generales —como lo son, por ejemplo, las
normas, aungque con mayor obligatoriedad, naturalmente—, independientemente de la
requisitoria concreta que se efectlie en un procedimiento decisorio determinado. Pero
aun cuando el tema se encuentre perfectamente aclarado en los precedentes, la fun-
cionalidad procesal del dictamen consultivo exigir4 que sea especificamente requeri-
do en dicho procedimiento concreto, como también que integre la causa del acto, con
un valor superior al de los precedentes, y asi deberd ser “merituado” por el decisor.

De esta manera, el dictamen consultivo tiene efectos dentro del procedimiento
en el que es requerido, pero ademas genera un cuerpo de doctrina o cuerpo de prece-
dentes que inciden, en general, sobre todos los procesos decisorios que se vinculen
con las materias alli contenidas. No obstante, nada de esto seria posible sin la atribu-
cion de la “autonomia funcional” al 6rgano consultivo —a la organizacion consultiva
como un todo—. Sefialemos que esta “autonomia funcional organica”, entre sus efec-
tos mas importantes, excluye la procedencia de la avocacion por parte del 6rgano

0 La autonomia funcional “organica” es una institucion que, sin perjuicio de sus efectos juridicos,
pertenece especificamente a la “ciencia de la administracion”, que es también “ciencia de la organiza-
cion”. La autonomia funcional “organica” es una forma de deferencia hacia la actividad de determina-
dos especialistas, aun por sobre un principio fundamental de las organizaciones, como es el de jerar-
quia; cfr. Fukuyama, FranciState-building. Governance and World Order in th&. Zlentury uti-

lizamos su version italiarasportare la democrazia. State—building e ordine mondialexnekcolg

Torino, Lindau, 2005, especialmente 76.

1 Sin perjuicio de ello, un dictamen consultivo correctamente elaborado debe contener un relato
autosuficiente de tales circunstancias, de manera de convertir en autosuficiente el dictamen mismo. Sin
embargo, no seran insélitos los casos en que sea necesaria la consulta al procedimiento decisorio o
principal para comprender los verdaderos limites y alcances del parecer en concreto.
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que, aun con la calidad de “superior”, resulte ajeno a la organizacion consultiva mis-
ma y limite las competencias jerarquicas del superior, incluso dentro de la misma
organizacién consultiva.

14. LA MEDIDA DE LA TRANSMISION DE LOS VICIOS DEL DICTAMEN

AL ACTO DECISORIO

Lo discutido en los apartados anteriores puede también ayudarnos en la com-
prension de este importante problema juridico.

Desde el punto de vista organizativo, donde rige la que denominamos “autono-
mia funcional doctrinaria”, la valoracién de los eventuales defectos del dictamen
serd, a la vez, ajena a la valoracion de la decisién para la cual fue emitido. En aquel
nivel, el dictamen valdra como precedente hasta que no sea, fundadamente, corregi-
do, modificado o “derogado” por un nuevo dictamen, a tales efectos contenedor de
una nueva doctrina, 0, mejor aun, hasta tanto no se haya conformado un nuevo cuer-
po de doctrina, lo que en el tiempo puede necesitar la emision de un conjunto de
dictamenes consultivos. Va de suyo que, siempre en este plano, la valoracion del dicta-
men se llevara a cabo de acuerdo con las reglas propias de la rama del saber o del obrar
al que aquel dictamen se refiere. Mas, tengdmoslo siempre presente, el dictamen no es
un acto administrativo, ni aun en el @mbito de la organizacion consultiva y hasta con-
siderado como resultado o producto del procedimiento interno —“constituido” en la
terminologia de Giannini—, porque ni siquiera alli goza de “autonomia funcional sus-
tancial”, la que siempre supone y exige en el acto la aptitud de producir efectos
juridicos sobre los terceros administrados, o efectos modificatorios del medio am-
biente, de lo que el dictamen consultivo carece.

Lo expuesto en el parrafo anterior es importante ya que nos conduce a concluir
gue, en el &mbito del procedimiento consultivo, el dictamen sdélo puede ser “correc-
to” o “incorrecto” desde el punto de vista de las reglas de la ciencia, la técnica o el
arte que rigen su produccion y su conteritdbos defectos formale$,como los
eventuales vicios de procedimiento o la incompetencia “organica” de los sujetos in-
tervinientes en su emisién —siempre que no se trate de una incompetencia cientifica,
lo que nos podria llevar a laldicacion de “incorrecto”, solo podran generar
responsabilidades disciplinarias en el &mbito del régimen de la funcién publica o res-

2 Desde el punto de vista de su contenido, también podriamos hablar de un dictamen “acertado” o
“desacertado”, o “verdadero” o “falso” o “erroneo”, segin su grado de conformidad o ajuste con la
verdad objetiva del objeto del conocimiento al que se refiere. Estariamos asi, seguramente, incursionando
en un problema de teoria del conocimiento, lo que no es totalmente necesario a nuestros propdsitos. Para
éstos, las calificaciones, en todo caso genéricas e imprecisas, de “correcto” o “incorrecto” nos parecen
suficientes.

8 También utilizamos esta expresion —“formales” en un sentido impropio, a los efectos de diferenciar
los supuestos que mencionamos en el texto de las cuestiones que podemos denominar “materiales”,
relativas a los contenidos de la materia “conocida” por el dictamen.
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ponsabilidades civiles si el dictamen fue contratado con un tercero, y eventualmente
penales, pero no a la invalidez del parecer consufti&s. que si éste no es un acto
administrativo, no se le aplica el modelo constitutivo estructural disefiado por el Ar-
ticulo 7° de la LPA, y, por tanto, tampoco las causales de nulidad del acto, que han
sido establecidas por la misma ley en razén de la presencia y “calidad” de aquellos
elementos constitutivos, de los qlalictamen, juridicamente, care€e.

Cuando nos trasladamos al &mbito del procedimiento decisorio, al que el proce-
dimiento consultivo sirve, la situacion no es muy diferente, aunque si pueden serlo
los efectos. El dictaméncorrectq en el sentido antes indicado, puede vicigala
sadel acto si la decisidon que es su objeto ha sido determinada, en positivo 0 en
negativo, por el contenido incorrecto del paréc@odriamos preguntarnos si, en tal
caso, seria necesario demostrar de manera plausible que un dictamen correcto hubie-
se conducido a una decision no sélo diferente sino, especialmente, beneficiosa para
el derecho que pretende hacer valer el interesado concreto. Pensamos que no, ya que
en lo relativo al vicio en la “causa” del acto, basta con demostrar la ausencia o in-
suficiencia de causa, lo que engloba la causa incorrecta en el sentido que hemos visto
mas arriba.

Por el contrario, los defectos o vicios juridicos pielcedimientoconsultivo,

aun presenténdose la situacion de incidencia antes planteada, no podran incidir en la
validez del acto decisorio en la medida en que la requisitoria haya sido correctamente
formulada y el dictamen emane del érgano con competencia —formal, organica— para
emitirlo. La solucion contraria —hacer jugar la incidencia en mayor medida que en
tales supuestos— prolongaria exageradamente la relacién entre los procedimientos
decisorio y consultivo, sin beneficio alguno para la calidad y la estabilidad de la
decision esperada por el “medio ambiente”. Respecto de los dos supuestos contem-
plados, éstos provocaran vicios en el elemento “procedimiento” del acto administra-
tivo, al igual que si el procedimiento consultivo hubiese sido directamente omitido o
el dictamen, no emitido o no agregado a las actuaciones principales.

15. LA CUESTION EN EL DICTAMEN “VINCULANTE ”

Las conclusiones anteriores, para nosotros, no varian de tratarse de un dictamen
deefectos vinculantesjempre, claro estd, sobre el acto decisorio.

Debemos distinguir la obligatoriedad del dictamen de sus efectos vinculantes o
no. A la primera caracteristica ya nos hemos referido en apartados anteriores, conclu-
yendo en que s6lo aquellos pareceres que deben obligatoriamente ser requeridos por

7 En contra, Diezop. cit, Tomo |, 192, quien sostiene que el dictamen podria estar afectado por el
“vicio de forma”, el que influiria sobre el acto administrativo, viciandolo.

> Naturalmente, algunos de esos elementos u otros semejantes estaran integrando, materialmente, el
dictamen, pero con total carencia de relevancia juridica.

8 En igual sentido, Diegp.y lug. cit.
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el érgano competente en el seno de un procedimiento decisorio generan actividad
consultiva, y, por tanto, dictamen consultivo, en sentido propio y estricto. De manera
gquetodo“dictamen consultivoes, por definicion, de requerimiento obligatotiajo

pena de nulidad del acto decisorio por vicio en su elemento “procedimiento”. No
puede haber un dictamen consultivo que no sea de requerimiento obligatorio y, asi,
funcionalmente orientado a integrar ciertos elementos estructurales del acto adminis-
trativo: la causa y el procedimiento. Los pareceres que son discrecionalmente reque-
ridos por el érgano decisor son meros informes o dictAmenes en un sentido amplio,
pero no “dictamenes consultivos”.

Distinto es el problema del efecto del contenido del dictamen —siempre obligato-
rio, reiteramos— sobre el, a su vez, contenido del acto al que aquél sirve. Es “vincu-
lante” el dictamen cuyo contenido determina, inevitablemente, el contenido del acto
administrativo. Ello siempre dentro de los limites de la requisitoria del parecer, que
delimitara el objeto, el sujeto y otras circunstancias sobre las cuales el dictamen sera
vinculante, teniendo en cuenta que la decisién puede contener diversos objetos, estar
dirigida a méas de un sujeto y que la relacion combinada de sujetos y objetos podra
depender de diversas circunstancias de tiempo, lugar, etc. Naturalmente, no sera vin-
culante el dictamen que no se encuentre dotado por el ordenamiento de tales efectos
sobre el acto decisorio, permitiendo al decisor valorar si sigue o0 no el criterio estable-
cido en el parecer en cuestion.

El dictamen vinculante es un fendmeno excepcional, tanto que es dudoso que
pueda calificarselo como dictamen, por lo menos en el estricto sentido consultivo,
gue es el que estamos estudiando afdea. realidad, el dictamen vinculante dejaria
de ser un “parecer” para transformarse en un verdadero y propio “actpysstsii,
para seguir con la terminologia de Sandulli, pero en este caso determinante de la
causa del acto final y de su objeto, eliminando toda competencia valorativa —siem-
pre dentro de los limites arriba indicados— por parte del érgano emisor del acto
decisorio.

Pero, en cualquier caso, esta especie vinculante sigue siendo un juicio de cono-
cimiento aportado, en este supuesto, no solo al procedimiento sino también al mismo
acto decisorio, y como juicio de conocimiento no seréa valido o invalido juridicamen-
te, sino correcto o incorrecto en el sentido al que ya nos hemos referido. Por tanto, no
hay razén para que, en general, en el caso del denominado dictamen vinculante —al
que consideramos dictamen solo en un sentido impropio— y sobre la cuestion aqui
analizada, debamos seguir un criterio diferente del aplicado respecto del dictamen no
vinculante, o dictamen consultivo en sentido estricto.

7 Cfr., Sandulli,op. cit, 162-163. La doctrina italiana tiende a excluir el “parecer vinculante” de la
categoria de acto consultivo, para identificarlo como un “acto de acuerdd’tfaictizsa o di concertg”

entre el érgano consultor y el érgano decisor, con pertenencia a la fase decisoria del procedimiento,
incluso como una “codecision del aparato activo y consultivo”; cfr. Badaticit, 24, con cita de

Sorace en nota 26.
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16. SNTESIS CONCEPTUAL SOBRE LA ACTIVIDAD Y EL DICTAMEN CONSULTIVO

Sobre la base de los argumentos que hemos desarrollado en los apartados ante-
riores, estamos en condiciones de efectuar una sintesis conceptual de la que denomi-
namos “actividad consultiva”, productora del “acto o dictamen consultivo”, en con-
sonancia con la definicién descriptiva. De esta manera, podremos elaborar un elenco
de sus principales caracteres y, asi, aislar cientificamente und®figuea por su
importancia en el procedimiento decisor, mereceria un estudio més detallado y pro-
fundo que el que podemos dedicarle en una obra general del tipo de la presente.

La primera caracteristica esdaganizativau organica’ en tanto que la produc-
cion del dictamen consultivo sélo puede corresponder a un 6rgano o complejo orgéa-
nico creado por el ordenamiento, exclusiva, principal o circunstanciadamente —es
decir, con la Unica o principal competencia, o con una competencia otorgada solo
para ser ejecutada ante circunstancias especiales— para tal fin. Asimilamos a la mis-
ma categoria los casos en que la organizacion publica necesita contratar la actividad
consultiva de una organizacion privada especializada en la materia, por razones de
necesidad —por no contar con una organizacion propia @xpeitisenecesario— o
de conveniencia circunstancial. A tal rgano u organizacion lo denomicanmsms-
tivo —incluso “al efecto”, en el caso de la competencia circunstancial—, teniendo en
cuenta la competencia que tiene otorgada por el ordenamiento para emitir el acto de
aguella misma naturaleza.

La segunda caracteristica es la deldigatoriedad ya que sélo puede conside-
rarse acto consultivo aquel que debe ser cumplido obligatoriamente antes de la emi-
sion de la decisidn que la requiere. Una consulta, en sentido material, de caracter
discrecional por parte del érgano decisor, no puede tener la naturaleza de actividad
consultiva, ni provocar entonces un acto consultivo o dictamen, independientemente
de cuéan util o determinante haya sido para la decision.

La tercera caracteristica es la deespecifica funcionalidad causal y procesal
sea considerado el dictamen tanto como elemento destinado a incorporarse en la
causa del acto decisorio o como producto de una actividad procesal autonomay pre-
paratoria exigida a los efectos de la regularidad del procedimiento principal y de su
acto final. Como derivado necesario de estas caracteristicas, el acto consultivo debe
sernecesariamente “merituado’es decir, es preciso que su valoracién o “mérito”
integre expresa y suficientemente el elemento motivacion del acto decisorio

La cuarta caracteristica escantenido cognoscitiven beneficio del acto deci-
sorio, respecto del cual posee la calidadateicial En este sentido, s6lo admitimos,

8 Sin embargo, Travgp. cit, niega —a pesar de la opinion de la generalidad de la doctrina y la jurispru-
dencia italianas que cita— la factibilidad de una nocién unitaria de “dictamen”. No obstante, reducido el
objeto de estudio a lo que hemos intentado identificar como “dictamen consultivo”, la reduccion a la
unidad conceptual nos parece posible y, ademas, de gran utilidad practica.

 Cfr., Barbati,op. cit, 27-29.
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como acto consultivo propiamente dicho, el dictamen que contenga un juicio de cono-
cimiento fundado sobre criterios principalmente objetivos, lo que nos conduce a recha-
zar como actividad consultiva propiamente dicha agquella concretada en sugerencias o
recomendaciones meramente de oporturfiladmo es el caso del asesoramiento po-
litico y otros similares. De esta caracteristica de ser suministrador, en beneficio del acto
decisorio, de datos objetivos, siempre valorados de acuerdo con reglas cognoscitivas,
se explica también learencia de autonomia funcional sustandial dictamen.

Pero también podemos precisar mejor una quinta caracteristica, que es su condi-
cién de producto de un proceso en si mismo autbnomo —autonomia funcional “orga-
nica” y “doctrinaria”, susceptible de dar lugar a un acto que si bien, como tal, care-
cera de valor juridico fuera del proceso decisorio, sirve como “precedente doctrina-
rio” dentro y para la organizacion que lo produce. Esto Gltimo no quiere decir que no
pueda ser invocado por otros sectores, sean activos o consultivos, del sector publico,
o bien por los terceros administrados, pero siempre en exclusiva calidad de preceden-
te doctrinario y no como dato generador de un derecho al tratamiento igualitario en
sentido estricto, como si lo ser& el acto decisorio. Es que nadie tiene derecho a una
determinada conclusion cientifica o técnica, sino a una simple expectativa acerca de
la influencia que es dable suponer tendra, sobre el 6rgano decisor en un procedimien-
to concreto, el cuerpo de doctrina conformado por los dictamenes agrupados segun
diferentes criterios cientificos de conexidad.

Precisamente, el dictamen no es “precedente” en el sentido juridico del término
porgue noes acto administrativ® porque no es un acto decisdficEl dictamen

80 Por consiguiente, no compartimos la clasificacion que la doctrina suele realizar en relacion con dictame-
nes “de legitimidad, técnicos y de oportunidag@dgseBarbati,op. cit, 35 y citas en nota 44). Todo
dictamen —incluyendo, naturalmente, el juridico— debe contener una elaboracion, normalmente descriptiva
y valorativa conforme con los limites del requerimiento, basada en reglas cognoscitivas de la ciencia,
técnica, arte o profesion de que se trate. De todas formas, es posible que un mismo “dictamen” contenga
elementos estrictamente consultivos que, a la vez, sirvan de apoyo a una recomendacion de oportunidad.
81 En el mismo sentido, Dromi, Roberf@grecho AdministrativoBuenos Aires, Ciudad Argentina,

2004, 16ed., 459, sefiala: “En lo que respecta a su naturaleza juridica, los dictamenes son estrictamente
operaciones administrativas formales, y no actos administrativos, ya que no obligan, en principio, a los
6rganos ejecutivos decisorios, ni extinguen ni modifican una relaciéon de derecho con efectos respecto
de terceros”. También Dieap. cit, 191-192, quien considera el dictamen como un acto interno de la
Administracion que integra el procedimiento administrativo dirigido a la emision del acto administrati-

vo al que el dictamen se refiere.

82Barbatiop. cit, 15: “Quien emite un dictamen no decide, sino provee elementos cognoscitivos y/o valorativos
sobre cuya base sera tomada por otros la decision”. En cambio, las sentencias judiciales pueden ser conside-
radas “precedentes” precisamente por su condicion de decisorias. Aun asi, en nuestro ordenamiento, los
litigantes carecen de derecho a una decision conforme al precedente —carecemos de sistemastarao el del
decisisestadounidense—, aunque de hecho éste sea habitualmente respetado y, sin perjuicio de que, en ciertos
supuestos de excepcién, la contradiccion del precedente pueda dar lugar a la tacha de “arbitrariedad” de la
sentencia. Naturalmente distinto es el sistema de los “fallos plenarios” de las camaras de apelaciones, cuya
doctrina es de aplicacion obligatoria en las condiciones establecidas por la legislacion procesal.
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consultivo no es una declaracién de voluritasino solo, pero nada menos, que un

acto procesal expresivo de un juicio de conocimiento, cuya correccion debera ser
siempre valorada objetivamente, conforme con las reglas propias de la rama del co-
nocimiento (de una ciencia, de una técnica, de un arte o de una profesién) que sea
materia del parecer concreto. No obstante ello, el dictamen sera un acto juridico, en
la medida en que es resultado de una actividad voluntaria del hombre, a la que el
ordenamiento le otorga determinadas consecuencias juridicas susceptibles de ser co-
nocidas y, asi, queridas por el érgano enffsor.

En estas condiciones podemos intentar una definicion del dictamen en sentido
estricto —el dictamen o acto consultivo— sobre la base de la que provisionalmente he-
mos utilizado para identificar la actividad consultebdictamen es un acto procesal
servicial que contiene un juicio de conocimiento emanado de un érgano competente a
tal efecto como resultado de un procedimiento consultivo de practica obligatoria, y
destinado exclusivamente a integrar, en su valor cognoscitivo, los elementos estructu-
rales “causa’ y “procedimiento” del acto decisorio para el que es emitido conforme
con el requerimiento que lo insta en el curso de un procedimiento decisorio determina-
do, perjuicio de su valor cientifico para la organizacion productora y para terceros

17. BFECTOS DE LA ACTIVIDAD CONSULTIVA SOBRE LA RESPONSABILIDAD
DEL ORGANO DECISOR

Como ya hemos visto, desde un punto de vista juridico formal, y con los alcances
ya estudiados, el dictamen se integra en la “causa” del acto, mientras que el procedi-
miento consultivo forma parte del elemento “procedimiento” destinado a la produccién
del acto. Pero, desde la perspectiva de la psicologia de la persona fisica a cargo del
organo decisor, el dictamen, aun no vinculante (como pensamos que es su naturaleza)
se encuentra dirigido a influir sobre el conocimiento y la voluntad de aquella.

El dictamen permite a la persona que debe decidir conocer “cientificamente” la
cosa o0 hecho objeto de conocimiento, es decir, conocerla de acuerdo con una exposi-
cion logica de sus causas, a la vez que ontoldgica, por su composicion, naturaleza y
efectos. Con este conocimiento del objeto del dictamen, obtenido gracias al procedi-
miento consultivo, el érgano decisor debera valorarlo tanto en su correccion cientifi-
ca como, aceptada ella, en su incidencia “causal” sobre el acto a decidir, todo lo cual
debera quedar expresado en la motivacion de &gHsélentonces el conocimiento

8 Diez,op. cit, 191-192.

84 Cfr., Sandulli,op. cit, 162.

8 El decisor podra cuestionar y rechazar la correccion cientifica del dictamen, sobre la base de sus

propios conocimientos, ya sean de dominio personal o aportados por terceros, aunque en este Ultimo
caso, como ya sabemos, sin el caracter de actividad consultiva propiamente dicha. Aun asi, el contenido
del dictamen debera ser valorado como causa hipotética del acto —si el dictamen hubiese sido correcto,
habria influido sobre la causa del acto y sobre su objeto en equis medida— lo cual, junto con la critica y

la opinidn diversa, debera ser expresado en la motivacion del acto.
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aportado por el dictamen, aceptado como correcto y de incidencia causal, el que
influye sobre la voluntad del decisor en directa proporcién a la incidencia del objeto
del dictamen sobre el objeto o contenido decisorio del acto.

Naturalmente, el dictamen, al no ser vinculante, es decir, al no someter la volun-
tad del decisor persona fisica a su contenido, no puede tener el efecto de excluir
absolutamente la responsabilidad de aquélla sobre el, a la vez, contenido del acto
decisorio, ya se trate de la responsabilidad penal, civil o administ@ieso, aun
asi, la medida de esa responsabilidad debera ser valorada conforme con la incidencia
gue el dictamen ha debido tener, segun su especificidad, sobre la voluntad del deci-
sor. Supongamos un dictamen juridico dirigido por el servicio juridico pertinente a
un 6rgano a cargo de una persona fisica que no es abogado, dictamen en el que se
afirma que, en el caso, es posible, por ejemplo, realizar el contrato en cuestion por el
procedimiento simplificado de la contratacion directa, sin necesidad de recurrir a la
licitacion, publica o privada. Este procedimiento contractual —que es el seguido final-
mente por el decisor— es considerado luego —por ejemplo, por sentencia judicial fir-
me, como consecuencia de una accion iniciada por un tercero en aptitud de ofertar y
competir— violatorio de la ley, por no darse en el caso las causales que autorizan a
emplear la via de la contratacion directa. Seria verdaderamente irrazonable —y lo juridico
es o0 debe ser necesariamente un producto de la razon—, como también absolutamente
injusto, pretender que el decisor asuma en tales condiciones cualquier tipo de responsabi-
lidad, lo que no excluye, por supuesto, la invalidez del acto decisorio y la imputabilidad y
responsabilidad de la persona juridica a la que pertenece el 8ecisor.

La situacion varia en el caso inverso, es decir, cuando el decisor no conforma su
decision con lo dictaminado y finalmente se determina que lo decidido es contrario a
la ley, mientras que el mismo acto administrativo hubiese sido vélido de haberse
sujetado al dictamen.

8 En el texto estamos haciendo referencia, valga la reiteracion, a la responsabilidad de la persona fisica,
del “funcionario”, siempre en el sentido mas amplio y comprensivo del término. La responsabilidad de

la organizacion, lo que sera a través de la imputacion a su personificacién juridica, sera exclusivamente
civil y no podra ser excusada en ningun caso por el contenido del dictamen consultivo, ni siquiera
proviniendo éste de un consultor “externo”, es decir, no perteneciente al sector publico.

8 Naturalmente, el razonamiento que hacemos en el texto no toma en consideracion la eventual prueba
del dolo del decisor —por ejemplo, complicidad con el abogado dictaminante a los efectos penales—, o
bien su culpa inexcusable. Asi, y para poner un ejemplo extremo, si el objeto del contrato no fuese
manifiestamente urgente ni vinculado con la defensa ni secreto, y fuese por un valor de muchos millones
de délares, etc., podria esperarse una conducta mas prudente del decisor, su recurso a una nueva consul-
ta, etc. Estaremos siempre ante cuestiones que deberan ser apreciadas de acuerdo con las circunstancias
del caso, lo que no quita que, en principio, debamos considerar el dictamen como razonable (para un no
especialista), como una causal de exclusién de la responsabilidad del decisor, siempre en la medida de la
debida incidencia del dictamen sobre la decision. Distinto es el caso del autor del dictamen, cuya res-
ponsabilidad serd mensurada de acuerdo con las reglas de su propia ciencia, que permitiran, por ejem-
plo, calificar al error como inexcusable o no.
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Antes de avanzar sobre esta Ultima hipétesis, debemos aclarar que la responsabi-
lidad personal de quienes se encuentran a cargo de 6rganos del sector publico debe
ser valorada con sumo cuidado y prudencia. Una politica nhormativa —o bien judicial,
desde el punto de vista interpretativo— excesivamente severa en esta materia puede
tener como efecto la paralizacién de la Administracion, lo que seria particularmente
grave en el caso de la Administracion “activa”, por el temor de los funcionarios a
decidir, sobre todo cuando la decision es innovativa, de resolucion de casos precisa-
mente novedosos, o donde el recurso al precedente se presenta como manifiestamen-
te inconveniente. Esta excesiva politica de responsabilidad alentaria, paradéjicamen-
te, al “burocratismo” irresponsable en desmedro de la burocracia responsable, y seria
fatal si el 6rgano decisor, por su jerarquia o naturaleza, perteneciera al nivel politico.

Por eso, el mero error, de derecho o de apreciacion de los hechos, no puede dar
lugar a responsabilidad alguna —con excepcion de la politica, si el cargo es de esta
naturaleza£ salvo cuando exista de por medio el dolo o una negligencia inexcusa-
ble, las que deberan ser razonablemente apreciadas de acuerdo con las circunstancias
del caso y el aporte de las pruebas producidas, siempre con una interpretacion en
favor del funcionario cuestionado.

Estos principios, entendemos, son también aplicables a la hipétesis que nos ocu-
pa —la decision que se aparta del dictamen—, siempre de acuerdo con las circunstan-
cias del caso, por ejemplo, ¢ el dictamen se refiere a una cuestion reglada (la aplica-
cién de una norma que vincula rigidamente la consecuencia juridica con la hipotesis
facticaf® o se trata de un problema de valoraciéon de hechos, de interpretacion de la
norma, o de otros elementos cognoscitivos cientificos controvertibles por la misma

% La responsabilidad politica puede hacerse valer simplemente con la renuncia, exigida, del funcionario
en cuestion. Ademas de las razones que mencionamos en el texto, debemos agregar que una politica de
excesiva responsabilidad personal alienta también una forma de corrupcion del “debate” o competencia
politica en una democracia, corrupcion que se manifiesta en el uso de la denuncia, especialmente penal,
con finalidades de descrédito politico de la persona ante una opinién publica no debidamente informada
sobre la cuestion. La denuncia inicia el proceso penal, la produccién de medidas de prueba méas o menos
espectaculares, quiza la exigencia de una declaracion indagatoria seguida de un procesamiento débil-
mente fundado (o fundado exclusivamente en la existencia de la, asi valorada, decision errénea), hasta
llegar a la revocacién de aquél, o, en un supuesto extremo, la absolucién ya con el juicio concluido. Pero
para que se produzcan estas alternativas pasara mucho tiempo y, mientras tanto, el politico quedara sometido
ala condena mediatica y su fama sujeta a la instrumentacién que los mismos medios quieran hacer de ella. De
este tipo de situaciones tenemos los argentinos una experiencia 0, maseipertisaextraordinario.

8 En el texto pensamos en el supuesto en que el objeto del dictamen se refiera a una cuestién “reglada”,
en el sentido alli indicado, no por un supuesto a la eventual naturaleza, reglada o discrecional, del acto
decisorio. Aun asi, el dictamen puede referirse a la validez o a la eficiencia o a la eficacia, o a todo ello,
de las distintas opciones discrecionales. Reiteramos, sin embargo, que un dictamen basado exclusiva e
integralmente en razones de oportunidad politicas (valga la redundancia, ya que lo puramente “oportu-
no”, en el &mbito publico, serd siempre una materia politica) no es un verdadero “dictamen consultivo”.
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ciencia de que se trat@ También aqui es necesario no exagerar con la severidad
de la apreciacién de la responsabilidad, ya que, de lo contrario, se lograria que todo
dictamen fuese, de hecho, vinculante (contrariando asi su propia naturaleza) y con-
vertiriamos el 6rgano decisor en un “esclavo” del 6rgano consultivo. No es necesa-
rio remarcar la gravedad adicional que esto tendria, para el mismo sistema demo-
cratico, en los casos de decisores con jerarquia y responsabilidad politicas.

% Por ejemplo, ¢ el contenido del dictamen se refiere a que la estructura molecular del agua es dos de
hidrégeno por una de oxigeno, o bien es acerca de una experiencia quimica novedosa, compleja, que
importa muchas horas de estudios y experimentos de laboratorios y que es de por si controvertida por
otros estudios de la misma rama del conocimiento? En el primer caso, es obvio que un apartamiento de
esedictamen generara responsabilidad en el decisor; en la segunda hipotesis, la respuesta ya no sera, ni
mucho menos, obvia, y dependera de la razonabilidad circunstancial del apartamiento (por ejemplo, el
prestigio cientifico de la opinién diversa de la del dictamen).



