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[. SIGNIFICACION JURIDICO-POLITICA

1. Responsabilidad publica: presupuestos

La responsabilidad publica implica dos <propios» que predican su
existencia: «Autoridad» y «Libertad», o sus equivalentes: <Prerroga-
tivas» y «Garantias». Estos conceptos fueron en el pasado y desde
siempre «nobles y cabales ideales» para la organizacién de la comu-
nidad politica, pero la modernidad los usa no como -<ideales», sino
como «ideologias antagénicas», al utilizarlos, cada uno, dentro de su
orden (individualismo o estatismo), como un instrumento para el «me-
jor mundo del futuros.

Nuestro tiempo nos hace jugar inexorablemente en las antinomias,
como sujetos a una regla perpetua, como condenados a oscilar perma-
nentemente entre el «individualismo puro» y la «sociabilidad absolu-
ta», «entre idealismo y materialismo», llevando el enfrentamiento del
hombre con la sociedad, 1o que es una contradiccién arbitrariamente
fabricada (1). .

La rebeldia, que ha tenido variadas formas de manifestacion, como
el jacobinismo y el bolchevismo, ha engendrado usinas de antinomias,
que parten de una misma y falsa fuente generadora: la negacion del
orden de la creacion, y, al mejor estilo «ilustrado», proponen errénea-
mente la «re-creacién» de <hombres nuevos», como si pudiéramos por
pura abstraccion racional olvidar defectos y vicios viejos que arras-
tramos desde nuestro mismo origen.

El Derecho no fue ajeno al juego de las antinomias; las «escuelas
nacieron al servicio de las ideologias». Formalismo y realismo juridico
fueron, en este orden, la primera manifestacién, que se tradujo en otros
dualismos que resultan de su aplicacion: «Derecho positivos y Dere-
cho natural», «Derecho objetivo y Derecho subjetivo», «Derecho de
fondo y Derecho de forma», «Derecho publico y Derecho privado» (2),
pero siempre esta latiendo la opcién entre «Autoridad y Libertads,
entre <Justicia conmutativa y justicia distributiva», pues el Derecho
se ajusta a un orden: el politico, dado que en todo problema juridico
hay una cuestion politica y resulta insostenible pretender un derecho

(1) Difaz Araujdo, Enrique: Prometeo desencadenado o la ideologia moderna, en
«Rev. Ideoriums, Fac. de Derecho. Universidad de Mendoza, nium. 3, Mendoza, 1877,
paginas 205-207. P

(2) Mans PuicarnaAu, Jaime M.: Hacia una ciencia general del Derecho. Medi-
taciones ante el panorama juridico, 3.* ed., Barcelona, 1970, ed. Bosch, pp. 69 y ss.

252



PROCESO ADMINISTRATIVO: PERSPECTIVA

puro (3) sobre la base de una <supuesta neutralidad politica»; por
ello cabe replantear los «limites del poder», llamese como se llame,
tanto del poder de los que mandan (Autoridad) como del poder de los
que obedecen (Libertad). o

La <Autoridad» sin _limites es muerte de la libertad; la «libertad
sin limites» es muerte de la autoridad y de la propia libertad; pero
alli aparece, precisamente, el rol del Derecho para fijar con razona-
bilidad y prudencia las riberas de ese rio eterno llamado spoder»

Justifica esta preocupacién la prueba histérica que nos muestra
el pasado, pues muchos de los que acostumbran a «vivir la libertad
no saben vivir con ella», porque.para vivirla no basta con «procla-
marla», sino comprenderla, vale decir «amarla con obediencia». Es
que estamcs convencidos que el «<hombre que no acepta ser relativa-
mente libre sera absolutamente esclavo», y es hora para pensarlo,
pues si bien no se hace esclavo, hasta sin quererlo se corre el peligro
de serlo (4).

2. La antinomia «autoridads - «libertad»

En la estructura politica estadual confluyen y coexisten estas dos
ideas aparentemente antitéticas. Estos principios pueden coordinar-
se, equilibrarse u opcnerse, incluso eliminarse reciprocamente.
Dejando el plano valorativo de la autoridad (libertad de la Adminis-
tracion) y de la libertad (autoridad de los administrados), el enfren-
tamiento existencial puede darse entre: «poder y derecho» (5), «Ad-

(3) En ese orden de ideas el pensamiento de Hans Krrsen sirve de apoyatura
para que el formalismo postule la «desidealizacién» y «deshumanizacién» del De-
recho, reduciendo la cuestién juridice a un asunto de «mera normas. Para un
estudio del realismo juridico véase LacHance, Louis, El concepto de Derecho segun
Aristoteles y Santo Tomds, Buenos Aires, 1953.

(4) Diaz Araugo, cit., p. 210; THisoN, Gustave: Diagnésticos de fisiologia social,
Madrid, Ed. Nacional, 1958, p. 47. As{ como la libertad sin frenos equivale a la
anarquia, la autoridad absoluta, sin limites, degenera en el despotismo y en el
totalitarismo, que importa el menosprecio del propio derecho subjetivo, a cuya
lamentable situacién recuerda aquel célebre aforismo que ya CIcerRén reputaba
como antiquisimo Summum ius, summa iniuria.

(5) Romero, César E.: Garantias juridicas especiales contra el poder, LL 87-782;
ARISTOTELES: La politica, traducciéon de Julian Marias y Maria Arauso, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1951, p. 2 (X1rra Heras, Jorge: Introduccién al estu-
dio de las modernas tendencias politicas, ensayo sobre la intensidad y subjetiva-
cién del poder, Barcelona, Bosch, 1954, pp. 66, 69 y 78; GorbiLLo, Agustin A.: Intro-
duccién al derecho administrativo, 2.* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pa-
ginas 33 y 47, y Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1863, en prélogo; Libertad y autoridad en el derecho administrativo; DE Los Rios,
Fernando: ¢Addénde va el Estado?, estudios filoséficos politicos, Buenos Aires,
ed. Sudamericana, 1931, pp. 34 y 35; Vanossi, Jorge R.: ¢(Hacia dénde va el poder?,
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ministracion y administrado», «gobernantes y gobernados», <mando
y obediencia», «prerrogativa y garantia», «Estado e individuo», «Impé-
rium y contribuyente», «nacién y ciudadano, «gobierno y usuario»,
etcétera, vale decir que la bipolaridad constitutiva de la sociedad po-
litica se proyecta en todos los campos, aunque los nombres cambien
por razones de simple adjetivacion circunstancial, en mérito al enfoque
o angulo desde el que se decida contemplar la relacion.

Tal bipolaridad traduce «una relacién politica» que contiene de
suyo «una relacién juridica» o varias relaciones juridicas administra-
tivas, en tanto se imponen derechos y deberes para cada una de las
partes (Estado e individuo} de la relacion.

Estas relaciones juridicas no son neutras, contienen precisamente
el nudo existencial del Derecho, compuesto por el «atributo y la fa-
cultad» frente al «deber y la obligacién». La justicia se manifiesta,
pues, en el ponderado equilibrio, en la moderada compensacién entre
estos dos extremos: la autoridad y la libertad, la autonomia y la ob-
servancia, la norma y la facultad. Precisamente, la profunda crisis
del Derecho por la que atraviesan los hombres y las naciones es, a
la vez, crisis de Autoridad y crisis de Libertad, que son los dos polos
del eje en torno al cual gira el sistema juridico (6).

Los sistemas «politicos», «administrativos» y «juridicos» guardan
una estrecha correspondencia. Vale decir, a un determinado sistema
politico debe corresponder un determinado sistema juridico y admi-
nistrativo, pues deben indicarse cudles son las herramientas mds
apropiadas para e€l sistema gubernativo que en uno u otro caso se
quiera constituir.

El Derecho administrativo tampoco es politicamente neutro, pri-
mero, porque contiene relacidn juridicas que no son neutras, y se-
gundo, porque no es nada mas que una proyeccion existencial de la

en LL 125-879; DUVERGER, Maurice: Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1862, p. 17; RoMEro, César Enrique: El poder ejecutivo en la
realidad politica contempordnea, Madrid, «Revista de Estudios Politicos=, 1963);
Dromi, José R.: Acto administrativo, pp. 3 y 13, Licitacion publica, pp. 86 y 89.

A mayor control, menor abuso, pues el control obliga la sumision al derecho.
El poder a través de diversos periodos se fue haciendo mas controlable, siguiendo
grados evolutivos que concluyen con el Estado de Derecho. Es el Derecho admi-
nistrativo el que ha dirigido la evolucién en tal sentido, dandose a la tarea de
determinar las prerrogativas de las autoridades y las garantias de los adminis-
trados, fijando la manera de controlar los actos del poder y la forma de hacer
efectiva su responsabilidad. Véase Ropricuez ELizonpo, José A., Proteccibn juris-
diccional de los administrados, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1861, pp. ©-11.

(8) Mans PulGaRNAU, cit.,, pp. 72-73.
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normacion del Derecho constitucional y de la valoracién o axiologia
del Derecho politico.

Asi, pues, en el Derecho administrativo tenemos sobrados ejemplos
de esa antinomia relacional. Nuestro deber es velar por el equilibrio
entre Autoridad y Libertad, dado que el dominio absoluto de la pri-
mera terminara con el hombre y el dominio absoluto de la segunda
terminara con el Estado, y ya esta probado que no hay otra forma
que la de vivir en convivencia, (vale decir, convivir politico) dentro de
formas organizativas estaduales, ayer llamadas «polis», «civitas», «rei-
no», v hoy, «Estado», «nacidén», «republica», y en ese marco organi-
zativo los hombres debemos tener asegurados «los.derechos subijeti-
vos como manifestacion de nuestra libertad individual, los que ade-
mas deben ser reconocidos —y, en su caso, concedidos— por el Poder
del Estado, pero jamas negados.

3. Dualisnmos juridicos

Como anticiparamos, la ecuacion juridica comprende dos polari-
dades, que se adjetivan segin el enfoque del analisis. Asi, desde un
punto de vista econémico, la opcion es «abstencionismo» e «interven-
cionismo»; desde una 6ptica politica, la alternativa es -libertad» o
«autoridad» o «subsidiaridad o razén de Estado»;. desde el angulo
juridico la antinomia serda «poder-derecho», «prerrogativa-garantie-,
«Administracién-administrados».

El Derecho publico, tutor de la «justicia distributiva», tiene por mi-
sién, precisamente, fijar el régimen juridico (derechos y deberes) de
las relaciones que se formen entre los titulares del «<mando- y los obli-
gados a la «obediencia». Asi se logra enmarcear los contornos juridicos
del Estado, se aproxima el Estado al Derecho, se genera un «Estado
de Derecho», o mejor, un «Estado en el Derecho» (7). Al estilo de

(7} No creemos feliz la sintesis racionalista de KELSEN; es un puro esfuerzo
de abstracciéon que lo conduce a una impura conclusién entre «materia» y «formas,
como si la dimensién trialista (valor, realidad y norma) no fuera ya suficiente
para demostrar que sEstado no es igual a Derechos. Es obvio que la desprotec-
ciébn de los «administrados» frente a la «Administraciéon. proviene de la crisis
en que se encuentra inmersa la técnica de separacién de poderes. La superacion
de tal crisis nos permitira poner «limite al abuso del poders y vivir un auténtico
régimen republicano. Cfr., y ampliar CaLperéN, Raul Enoc, Divisién histérico-socio-
légica del poder politico, en «Revista de la Universidad de Mendoza- num. 1, Men-
doza, 1979, pp. 193-223.

Los medios de fiscalizacién de la actividad administrativa constituyen verda-
deras garantias para los dereéchos de los particulares. Los controles politicos y
administrativos sobre la labor administrativa son complementados y hasta supli-
cados por la fiscalizacién judicial. .
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MOoNTESQUIEU, como balanza de equilibrio, entre pesos (poderes) y con-
trapesos (garantias) es preciso que el Estado tenga el PobErR en el
DerecHo, asegurandose la «fuerza en el derechos y no «el derecho
a la fuerzas.

Los efectos juridico-administrativos de la ecuacién politica «Auto-
ridad-Libertad» son los siguientes (8):

al Vacunas pro-autoridad: ejecutoriedad administrativa, presun-
cién de legitimidad, poder de policia, actos institucionales, excepciones
a la responsabilidad del Estado, dominio publico, servicio publico, ac-
cién de lesividad, limitaciones administrativas, caducidad administrati-
va, administracion discrecional, leyes secretas, notificaciones verbales,
ocupacién temporanea anormal, conflictos interadministrativos.

b) Vacunas pro-libertate: debido proceso; principios de legalidad,
libertad y razonabilidad; derechos constitucionalizados, derechos ad-
quiridos, estabilidad del acto administrativo, impugnabilidad del acto
administrativo, limites al poder de policia, responsabilidad del Estado,
garantias administrativas y judiciales de los administrados, proceso
y procedimiento administrativo.

. Entre esas garantias juridicas especiales que la ley seflala para
la vigencia de los derechos (9) encontramos el contencioso-administra-
tivo, sintesis de las «garantias- judiciales» en la relacién Administra-
cién-administrados. La ecuacién juridica (prerrogativas-garantias),
como efecto de la ecuacién politica (autoridad-libertad), traduce un
mecanismo procesal para el equilibrio de los elementos relacionales de
la ecuacion.

Hemos formulado este decAdlogo a efectos juridicos, sefialando sola-
mente algunos de ellos. Hay muchos maés, y como se observara en nues-
tro Derecho, se ha instituido un régimen de reciprocas garantias para
el Estado y para los individuos.

En toda circunstancia’ legislativa o de elaboracion normativa debe
tenerse presente la busqueda de ese equilibrio. El equilibrio tiene que
ser no solamentz declarativo, sino real; por ello debe dotarselo de herra-

(8) DroMmri: Autoridad y libertad en el Derecho administrativo, Jurisprudencia
Argentina, 19781V, pp. 738-745; Administracidn y subsidiaridad, en el ED, Buenos
Aires, febrero 22-1979, num. 4.660. i )

" (9) RomeRo, César E.: Garantias juridicas especiales contra el poder, LL. tomo
87-782. - .

Paises apegados a los sistemas tradicionasles de control jurisdiccional como
Gran Bretafia.y Francia han llegado a instaurar figuras mas o menos inspiradas
en el modelo sueco del «comisario parlamentario» (ombusdman).
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mientas procesales idéneas, simples, sencillas, eficaces, tanto para los
que mandan (porque si no, no pueden mandar), como para los que
obedecen (porque si no, se cansan de obedecer), que apunten a la tutela
de los principios politicos primeros: orden, paz y seguridad; pero, siem-
pre dentro de carriles de un Estado de Derecho (en lo formal), con
miras al Estado de Bienestar (con participacion y desarrollo) en lo so-
cial (10).

II. CONCEPTO Y DENOMINACION

1. Nocién eldstica y moderna

Las «garantias judiciales de los administrados» han sido conceptua-
das y denominadas de las mas diversas maneras. Asi se ha dicho, «el
contencioso-administrativo», «lo contencioso-administrativo», «proceso
administrativo», representando en todos los casos las seguridades insti-
tucionales —generales o especiales— qué titularizan los administrados
para la defensa de sus derechos. En ese sentido puede representar «una
garantia mas», una especie del género, o a la inversa, el propio género
con algunas especies, empleéfldose en el primer caso una nocién <res-
tringida-especifica», y en el segundo, una nocién «amplia-genérica~.
Aquélla es la nocién clasica; ésta, la moderna.

En ese sentido, cldsicamente se ha dicho que el contencioso-adminis-
trativo importa (11) «la solucién judicial al conflicto juridico que crea
el acto de la autoridad administrativa que vulnera derechos subjetivos
o agrava intereses legitimos dé algin particular o de otra autoridad
autarquica, por haber infringido aquélla, de algin modo, la norma
legal que regla su actividad y a la vez protege tales derechos o inte-
reses». , , .
Por otra parte, modernamente se eXpresa que el proceso administra-
tivo significa: «un medio para dar satisfaccién juridica a las pretensio-

(10} En realidad, el ambito y, por tanto, la extensién o restriccién de la fun-
cién de la autoridad y del ejercicio de la libertad dependen en gran parte de la
situacién de la sociedad, segin ésta se halle en estado de normalidad o, por el
contrario, en estado de necesidad. Ver Biersa, Rafael, El estado de necesidad,
Depalma, Buenos Aires, 1957.

(11) ARGANARAS, Manuel J.: Tratado de lo contencioso-administrativo, Ed. Tea,
Buenos Aires, 1855, p. 13.

Biersa, Rafael: Sobre lo contencioso-administrativo, ed. Castellvi, Santa Fe,
19684, pp. 62 ¥y sS.

Véase Bosch, Jorge T.: Lo contencioso-administrativo y la Constitucién nacional,
en «La Ley~», t. 81, pp. 830 y ss.

FioriNi, Bartolomé: La crisis del contencioso-administrativo, en «La Ley», t. 107,
pégina 1188.
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nes de la Administracion y administrados afectados en sus derechos
por el obrar publico ilegitimo» (12).

2. Denominacion cldsica y moderna

La expresién «contencioso-administrativa» es, sin duda, clasica en
esta materia. La denominacién acufada por los franceses fue expor-
tada al derecho latino como férmula sacral en tutela de derechos, asi
lo recibié —también— el derecho publico provincial, consagrando, con
jerarquia constitucional, en provincias, la competencia de las Supremas
Cortes locales.

Asi las cosas, la doctrina (13) ha formulado severas criticas a la
denominacion de siempre, diciéndose:

a) Contencioso deriva de contendere e implica litigio, conflicto de
intereses en que dos partes acuden a un tercero imparcial para que
soiucione sus problemas. Pero lo cierto es que en materia de control
judicial de la Administracién no siempre existe conflicto de intereses
ni hay dos partes; por ejemplo, en el caso de la accién de anulacién
o ilegitimidad en que solo es parte el particular accionante; en el pro-

(12) Linames, Juan F.: Fundamentos de Derecho administrativo, Astrea, Buenos
Aires, 1975, cap. XVI, p. 409, dice: «Entendemos por 1o contencioso-administrativo
el sector del Derecho administrativo y procesal que concierne a situaciones con-
tenciosas en las que es parte el Estado y que se rige, en su fondo, principalmente
por normas de Derecho administrativo, fiscal o financiero, asi como también las
situaciones contenciosas que se regulan por tales normas, aunque no sea en ellas
parte el Estado.»

VaRGas, Bravo y Parepes: Lo contencioso-administrativo, Ed. Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1959, pp. 48 y ss.; véase en especial pp. 50-52, la tipificacion
de conceptos que realizan los autores.

DroMi: Proceso administrativo provincial, <Idearium», Mendoza, 1977, 8. 2.

Un panorama del contencioso-administrativo en e] Estado moderno, en ANDREa-
pES, Stratis: Le contentieux Administratif des etats modernes, Sirey, Parfs, 1934.

Etzion, David: Le controle juridictionnel de l'Administration en Israel, LGDJ,
Paris, 1870.

BriseRo SiErra, Humberto: E! proceso administrativo en Iberoamérica, UNAM,
México, 1868.

BonNarp, Roger: Le contréle juridictionnel de l'Administration, Etude de Droit
Administratif Comparé, Ed. Delagrave, Paris, 1924.

(13) GonziLez PEmrmz, Jesus: Derecho procesal administrativo, Madrid, 19855, t. I,
paginas 104 y ss. )

FioriNi, Bartolomé: ;Queé es el Contencioso? (Buenos Aires, 1965), p. 11 y ss.,
Justicia administrativa, Buenos Aires, 1944.

Diez, Manuel M.: Control judicial de la administracion, El proceso administra-
tivo, en «<Revista Argentina de Derecho administrativo» num. 1, julio 1971, Buenos
Aires, pp. 12 y ss.

DroM1: Proceso administrativo provincial, pp. 3 y 11.; Instituciones de Derecho
administrativo, Buenos Aires, Astrea, 2.* ed., 1978, pp. 539-540.
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ceso de lesividad en que puede no haber mas que una parte si el admi-
nistrado no interviene: la Administraciéon que acciona.

b) El vocablo contencioso tuvo su origen en los tribunales admi-
nistrativos franceses, que se caracterizaban por ser organos de la
propia Administracién que resolvian los litigios entre ella y los adminis-
trados, sin revisién judicial posterior.

Es de destacar que en el concepto francés de la division de poderes
la justicia no debe inmiscuirse para nada en los asuntos relativos
a la Administracion publica, que los decide en ultima instancia y
por si sola.

En cambio, en nuestro sistema (judicialista) no puede negarse a los
administrados el acceso a una instancia judicial propiamente dicha,
siendo inconstitucional toda pretensién de la Administraciéon por la
que intente ejercer funciones propias de los jueces (art. 95, Const. Nac.).

¢ El empleo de la expresion lo contencioso-administrativo es erra-
do si de lo que se pretende hablar es de jurisdiccion o de proceso.
Ambos vocablos ya indican de por si que estamos en presencia de una
actividad de naturaleza jurisdiccional. Seria también superfluo inter-
poner la palabra contencioso entre las de jurisdiccion administrativa
o proceso administrativo. Ello es asi porque a nadie se le ocurriria decir
jurisdiccién contencioso civil o jurisdiccién contencioso penal; proceso
contencioso civil o proceso contencioso penal. Tampoco cabe hablar, en
consecuencia, de jurisdiccion contencioso-administrativa o proceso con-
tencioso-administrativo.

d} Por otra parte, contencioso-administrativo es un término con-
fuso que comprende un conjunto de ideas e instituciones perimidas
para el actual estado de derecho.

En consecuencia, siempre nos referimos al proceso administrativo
como el medio por el cual se controla jurisdiccionalmente a la Admi-
nistracién.

También debemos formular dos observaciones finales sobre esta
tematica del nombre:

a) Las palabras son s6lo palabras, recursos lingtiisticos para iden-
tificar a una realidad; interesa mas que el «nombre», «la realidad»,
aquél no cambia a ésta, ésta —la realidad— permanece invariable a
pesar de los nombres y los nameros; en consecuencia, lo que interesa
es, precisamente, esa suma de remedios institucionales para la defensa
de la libertad, llamese como se llame.
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bJ La expresion lingiistica correcta parece ser «proceso adminis-
trativo», pero no debe olvidarse que la expresiéon aparentemente inco-
rrecta, aun impropia, estd incorporada a nuestra tradicién juridica, se
ha usado tanto por viejas y nuevas leyes que todos sabemos qué signi-
fica, en consecuencia, como «<patente de identificacién» vale, a pesar de
las validas —también— objeciones técnicas (14).

3. Proceso administrativo y proceso civil

En esencia, la diferencia existencial de estos modelos procesales,
«administrativos» y «civiles», estd dada, precisamente, por la necesidad
de articular distintas técnicas o mstrumentos para dirimir conflictos
juridicos, pues mientras en uno —el administrativo— una de las partes
es una «entidad publica- (estatal o no estatal), en el otro —civil— las
partes seran siempre «personas privadas», y mas profundamente, mien-
tras en el proceso admmtstratwo se-«impugna actividad administrativa
publica», en el proceso civil la cuestionada es actividad privada, ;por
qué?, porque en el fondo —y en el frente—en un caso esta en juego la
«justicia distributiva», en el otro ésta en juego la <justicia conmutati-
va- (15), respondlendo a la diversa naturaleza relacional: «publica y
privada», «social e individual», de «distribucién» o de «conmutacién»
de poderes, respectivamente. En suma, siendo parte procesal el Estado,
deberia —en buen principio— ser siempre administrativo el proceso.

4. Evolucién

Por actividad «administrativa» o «publicas, susceptible de impﬁg-
naciones, que constituye el objeto del proceso judicial «administrativo=,
se entiende- el obrar publico —no sélo estatal—que. se exterioriza en
actos de poder que, no siendo sustancialmente legislativos y judiciales,
traducen un operar de direccién y ejecucion emitido por cualquier or-
gano estatal (ejecutivo, legislativo y judicial) o publico no estatal. A

4.1. Por la actividad impugnable: Tal «objeto» impugnable del pro-

(14) Véase LiNARES: Fundamentos, cit., pp. 414:415. :

(15) Entre las defensas doctrinarias al «proceso administrativos, véase ViaL
Perbomo, Jaime, «La justicia administrativa en Colombia~, en_el. libro E! Derecho
administrativo en Latinoamérica, publlcamén del Colegio Mayor de Nuestra Se-
nora del Rosario, Bogota, 1978, pp. 4C9 y ss.

Sobre las reglas procesales especificas del proceso admmlst.rauvo respecto del
proceso civil, véase NiGro, Mario, L'Appello nel processo amministrativo, Ed. Gxuf—
fré, Milan, 1960, cap. I, pp. 5 y ss. .
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ceso no ha sido siempre el mismo, sino que podemos observar una
evolucién de la «actividad administrativa» que comprende tres etapas:

a) «Administracién ejecutiva», en los c6digos de Buenos Aires y
Salta, vale decir sOlo se impugna el obrar del Poder Ejecutivo y no
el resto de la actividad administrativa que emana de otros érganos del
poder (v, gr., legislativo y judicial).

b) <Administracién estatal», en los coédigos de Cérdoba (3897-1941),
La Rioja (1005-1946), Santa Fe (4106-1951), Santiago del Estero (2297-
1951}, Misiones (52-1960), vale decir la actividad «administrativas im-
“ pugnable puede emanar de cualquier dérgano del poder (ejecutivo,
legislativo o judiciall.

c) <«Administracion publica», en los coédigos més recientes de Men-
‘doza, (1973-ley 3918) y Formosa (1978-ley 584), la actividad administra-
tiva impugnable puede emanar del Estado (cualquiera de sus érganos
y poderes, incluso 6rganos extrapoderes, como el Tribunal de Cuentas)
o de entidades publicas no estatales que han recibido «potestas publi-
cas» por transferencia estatal (contractual o legal) (18). Tal criierio
legislativo ha tenido recepcién jurisprudencial en los casos «Marcelino
Sanchez ¢/Caja Forense del Chaco» (CSN,, en ED, t. 50, pp. 282 y ss., con
nota de Julio Oyhanarte sobre «La institucionalizacién de los cuerpos
intermedios») y en el caso «Garat Ruiz Lépez c/Caja Forense de Men-

doza- (17).

4.2. Por las situaciones subjetivas: También podemos marcar una
evolucién en razén de las situaciones protegidas o de los derechos tu-
telados, y en ese sentido indiquemos que en una primera etapa (codigos
de Buenos Aires y Salta) s6lo se tutelaban «derechos subjetivos» (por
accion de plena jurisdiccién) y en una segunda etapa (cédigos de Cor-
doba, Santa Fe, Santiago de Estero, Jujuy, Misiones, La Rioja) se agrega
el ambito subjetivo de proteccién los «<intereses legitimos» (por accién

 (18) Ovnanartz, Julio: La institucionalizacién de los cuerpos intermedios, ED.—
50-292,

FERNANDEZ Bonmcm—z Toméas Ramén: Derecho administrativo, Sindicatos y Auto-
administracion, 1IEAL, Madrid, 1972, pp. 28 vy ss.

Geny B.: La collaboration des particuliers avec I’Administration, Paris, Si-
rey, 1930.

NeGriN, J. P.: L’intervention des personnes morales de Droit Privé dans Uaction
administrative, LGDJ, Paris, 1971, pp. 50 v ss.

Barra, Rodolfo: Cogestion administrativa y autodeterminacién, en «Rev. Univer-
sitase, Buenos Aires, 1974, num. 33, pp. 24 y ss.

(17) Dmomi: Proceso administrativo provincial, cit., p. 85-87.
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de anulacion o ilegitimidad), lo que demuestra una ampliacién de la
«actividad» y «situaciones», respectivamente, sujetas a fiscalizacion
judicial (18).

III. CoNTENIDO

El contenido del proceso administrativo comprende todos los con-
flictos juridicos que se generen en ejercicio de la «relacion administra-
tiva» que integran «la bilateralidad Administracién-administrados»,
compuesta a su vez de «situaciones», «posiciones» o «ubicaciones~ juri-
dicas de «deber» o de «poder», de «débito» o de «crédito», segun el en-
foque pasivo o activo de la alteridad publico-administrativa.

En este sentido, los conflictos juridicos publicos integran la «materia
procesal administrativa», vengan de gquien vengan, cualesquiera sea el
sujeto, siempre que uno de ellos —actor o demandado— sea en la emer-
gencia procesal «sujeto publico» (estatal o no estatal), por todo ello
cabe hablar de dos heterogeneidades unificadas en el proceso admi-
nistrativo:

1. Heterogeneidad formal

De acuerdo a la situacion procesal del «ente publico», como de-
mandante o demandado, los remedios procesales especificos para la
tutela de derechos subjetivos publicos pueden ser:

A) Administrado actor:

Habeas corpus (art. 18 C. N, Ley 48, art. 20; art. 167, CPPN).
Accién de amparo (Leyes 16986 y 17454).

Amparo por mora (Ley 19549, art. 28).

Recurso extraordinario contra actos administrativos (art. 31
C. N., Ley 48, art. 14, CPCN, arts. 256-257).

I S

(18) «El concepto de garantia en el campo del derecho publico es tan com-
prensivo que dentro de él caben los llamados intereses legitimos que la Admi-
nistracién publica no puede lesionar. El administrado, mediante el recurso de
ilegitimidad, no solamente procura la defensa de sus intereses legitimos no ele-
vados a derechos subjetivos..., sino que también colabora con la propia Admi-
nistraciéon al impugnar los actos que ella misma debiera extinguir de oficio por
el poder jerarquico y por el contralor de legalidad.» BieLsa, Rafael: Sobre lo con-
tencioso-administrativo, Ed. Castellvi-Santa Fe, 1984, p. 197.

El derecho subjetivo, en sentido amplio, es una especializacién de la <«conducta
como libertads; Linares, Fundamentos de Derecho administrativo, Ed. Astreas,
Buenos Aires, 1975, p. 435.

[
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Accién de inconstitucionalidad (en el derecho publico lo-
cal, v. gr., Mendoza, art. 144, inc. 3, Const., y art. 223 CPC).
Accion de retrocesion (Ley 21499, art. 35).

Accién civil (demandas contra el Estado) (Leyes 3952 y
11634). _

Expropiacion indirecta o irregular (Ley 21499, art. 51).
Medidas y procesos cautelares (arts. 1132 y 2499 Coédigo Ci-
vil y Cddigos Contenciosos).

Accién de repeticién (art. 784 Cod. Civil, Leyes 11683 y
21858).

Acciones e interdictos posesorios (arts. 2468-2501 Cdd. Civil
y 606 a.623 CPCN).

Suspensién judicial de la ejecucién (véanse Codigos Con-
tenciosos).

«Acciones» 0 «recursos» procesales o contenciosc-adminis-
trativos (plena jurisdiccién y anulacion).

B) Persona publica actora:

N oW

Lesividad.

Expropiacion.

Servidumbre y restricciones.

Ocupacién temporéanea.

Defensa o excepcion de «~caducidad».

Defensa o excepcién de «prescripcion».

Accion de inconstitucionalidad (en el derecho local a cargo
del fiscal del Estado).

Acciones civiles.

Acciones o recursos procesales o contencioso-administrativo.

Por lo expuesto, desde una perspectiva formal, puramente procesal,
los sujetos de la relacién juridica aparecen «defendidos» por un arsenal
juridico judicial de alta eficiencia y riesgo minimo. Pero en el orden
operativo, en la praxis, en el mundo de la realidad ino en el «cielo de
los conceptos puros», como decia JHERING (19)], estos remedios son un

(19} JHERING, Rudolf von: Bromas y veras en la jurisprudencia, trad. de Tomas
A. Banzhaf, EJEA, Buenos Aires, 1974, pp. 281 y ss.

Un enfoque similar del tema puede verse en ROEHRSSEN, Guglielmo: La giusti-
zia Amministrativa nel momento attuale, Estrato da <Nuova Rassegna di Legisla-
zione, Dottrina e Giurisprudenza~, ed. Firenze, 1878, num. 2, pp. 8-9.
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fracaso por: aJ su excesivo numero; bJ la confusién que generan al
no saber nunca, a ciencia cierta, cual es el antibidtico juridico mas
idéneo; c¢J) la opcién procesal prematura por uno o algunos de ellos,
dado que todos tienen breves plazos de caducidad. En fin, pareciera que
el Derecho o la legislacion, mejor dicho, quiso darles tantas «defensas
al administrado» que, a fuer de sinceridad, se peca por exceso de can-
tidad en desmedro manifiesto de la calidad y la real tutela de los ders-
chos de los administrados (20). En esta materia es observable el «provi-
dencialismo estatal», propenso a crear un inhibitorio mesianismo en
el animo de los subditos, ya que suele realizarse mediante una asom-
brosa floracion legislativa que entorpece la vida econémica y desvanece
la conciencia juridica del pueblo, el cual carece de preparacion técnica,
por ello sélo se suele malograr el designio estatal, recuérdese la obser-
vacion de Tacito (Anales, 111, 27, 5): <Corruptissima republica, pluri-
mae leges». : '

«La moderna tendencia a creer en la virtud taumaturgica y, por
tanto, realizar una multiplicacién de las leyes que conduce a una
verdadera enfermedad de transformacién social y determina fenéme-
nos de hipertrofia o inflacion legislativa, tan conocida como dafosa,
aunque solo fuera porque los interesados no logran ya encontrar el hilo
de una madeja increiblemente grande y enmarahada» (CARNELUTTI,
en Teoria general del Derecho).

2. Heterogeneidad sustancial

La materia procesal administrativa, como contenido del proceso ad-
ministrativo, presenta un diversc matiz sustantivo en razén del re-
parto politico del poder (federal, provincial y municipal) y la naturaleza
juridica de las vias procesales (constitucional, civil y administrativa).
En ese sentido podemos decir que el proceso administrativo se clasi-
fica:

(200 Toda actividad jurisdiccional no es toda la justicia, porque no es nada
mas que simple aplicacién de la norma. En ia justicia estd todo el derecho.

Debemos tener en cuenta que no basta haber obtenido todo género de liber-
tades politicas para suponer que estaban garantizados todos los derechos de los
ciudadanos. MarTtin-ReTorTiLLO, Cirilo: Nuevas notas sobre lo contencioso-admi-
nistrativo, Ed. Aguilar, Madrid, 1951, pp. 3-5. «Tener el derecho y carecer del re-
curso 0 accidén para defenderlo es no tener nada. El debe ser no deviene jamas
en conducta juridica, si no se asegura su cumplimiento» (FIORINI, Bartolomé: Teo-
ria de la justicia administrativa, Alfa, Buenos Aires, 1844, p. 158); la legalidad
administrativa y las demés conquistas sustanciales del Estado de Derecho serfan
vanas teorias si no se estableciesen las instituciones normativas .para defenderla.
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a) Por razén politica en:

1. Federal o nacional (Leyes 11683, 20626, 21858, 14878, 19549,
articulos 23 a 32).

2. Provincial Uos Codigos Contencioso-administrativos de cada
provincia). '

3. Municipal (de la Municipalidad de la ciudad de Buenos
Aires; Leyes 1893, 19987, 20261).

b) "Por razén juridica en:

1. Vias constitucionales (habeas corpus, amparo, amparo por

mora, recursg extraordinario, acciéon de inconstituciona-

lidad).

Vias civiles (accion de repeticion, retrocesién, procesos cau-

telares, acciones e interdictos posesorios). A

3. Vias administrativas (suspensién judicial de la ejecucién
de decisiones administrativas, acciones procesales adminis-
trativas).

n

IV. TirorLoGias

En la Argentina, desde 1900 en adelante, las provincias vienen le-
rislando sobre el sproceso administrativo»; clasicamente le llaman
:contencioso-administrativo» y en tal materia no hay una legislacién
mniforme, sino que los cédigos responden a distintas orientaciones
yrocesales. Se observa una creciente apertura en tutela de los dere-
‘hos de los administrados, con un «aumento de los objetos y sujetos de
:ontrol» y confiriéndole también una aptitud mas dindmica a las
rias procesales. ' '

Asi podriamos intentar una ejemplificacién evolutiva de la le-
sislacién, haciendo una analogia con las «edades historicas», sefa-
andose: o '

a) En una primera etapa, que denominamos prehistorica, sélo se
rotegen derechos subjetivos a través de una unica accién contencio-
o-administrativa (de plena jurisdiccién), no previéndose ia. <admisién
lel proceso» de ‘modo preventivo, sino que la competencia del juez
's revisible en la sentencia. Por otra parte, el proceso es «ordinario»
no hay alternativas rapidas, sumarias o sumarisimas), y el sujeto
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demandado es siempre el Estado por actos del Poder ejecutivo. Este
periodo esta representado por los Cédigos de Buenos Aires (Ley 2961,
afio 1905) y Salta (Ley 793, afio 1908).

b) En una segunda etapa se amplia el ambito subjetivo de ‘protec-
cién, tutelandose también los «intereses legitimos», y al efecto se ge-
nera otra accion especifica, llamada de «anulacién o legitimidad». No
se prevé tampoco admisién del proceso, y la tramitacion de éste es
ordinaria. El sujeto demandado es el Estado por actos de los tres po-
deres (PE, PL, PJ). Son los llamados cédigos «antiguos», correspon-
dientes a las provincias de Cordoba (Ley 3897, afio 1941), Santa Fe
(Ley 4106, afto 1951), Santiago del Estero (Ley 2297, afic 1951), La Rio-
ja (Ley 1005, afio 1946), Misiones (Ley 51, afo 1960), Jujuy (Ley 1888,
ano 1948).

¢) En una tercera etapa se unifican las acciones; se les llama sin
aditamentos «acciones procesales administrativas», se cambia <«accién»
por «recurso» y se muda también lo de <«contencioso-administrativo-
por «procesal administrativo». Se mantiene el desdoblamiento de si-
tuaciones subjetivas (derecho subjetivo e interés legitimo) con preten-
sién plural (v. gr., anulacidn, indemnizacién, etc.). Como novedad, se
incorpora: 1) la admisién del proceso y la consecuente irrevisibilidad
de la competencia del juez en la sentencia, y 2) la demandabilidad
del Estado por acto de cualquiera de sus organos (PE, PL y PJ) y
también de los é6rganos constitucionales extrapoder (v. gr., Tribunal
de Cuentas) y de las entidades publicas no estatales. Este periodo
reciente, pero «medieval» en una analogia historica, esta represen-
tado por los coddigos de Corrientes (Ley 2943, afio 1971) y Mendoza
(Ley 3918, afio 1973).

d) En una cuarta etapa se mantienen las acciones unificadas, y
la llamada «lesividad» pasa a ser una accién procesal mas; en suma,
la accion procesal administrativa es «Unica» y con pretensiones plu-
rales, tanto subjetivas (para el adminisirado y para el Estado) como
objetivas (tanto anulaciéon como indemnizacién y el restablecimiento
del derecho lesionado).

Otra novedad es que se prevén dos procesos o procedimientos: «or-
dinario» y ~sumario» a opcién del actor, confiriéndole una celeridad
al mismo que es dispositivo del administrado lesionado. Por lo demas,
la demandea procede contra entes estatales y publicos no estatales y
se contempla la admision del proceso. En esta estapa se ubica el Co-
digo de Formosa (Ley 584, afho 1978).
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e} En una quinta y ultima etapa, por ahora tedrica y de concre-
cién futura, pensamos que el Cédigo procesal administrativo debe:

i} Mantener los avances logrados; verbigracia, unidad de accion,
penalidad de pretension, admision del proceso, irrevisibilidad
de la competencia en la sentencia, demandabilidad al Estado
y entidades publicas no estatales.

ii) Incorporar todos los juicios o técnicas de tutela de situaciones
juridicas que se generen en las relaciones juridico-publicas
(estatales y no estatales), aun cuando puedan mantenerse al-
gunas diferencias especificas de ellos; la utilidad que brinda-
ria el Codigo unico de por si justifica el esfuerzo mas alla de
las ventajas técnicas. El individuo tendria un cuerpo unitario
que al modo de recetario le indicaria el antibidtico mas idoé-
neo. Por otra parte, éste seria de «espectro general», valido
para virus varios, sin necesidad de hacer opciones, exclusiones
y alternativas prematuras entre un remedio y otro, que a ve-
ces de por si constituye la «sola opcidon» una enfermedad in-
curable (v. gr., la caducidad de la accién).

De ese modo, bajo el acapite de «accion procesal administrativa»,
se unifican todas, desde el hdbeas corpus hasta el clasico contencioso.
Si en el fondo y en el frente el hdbeas corpus, el ampafo, etc., son
acciones publicas especificas, que no difieren de las clasicas conten-
ciosas, sino por la «pretension», pero tienen raiz juridica sustantiva
idéntica.

En el analisis comparaiivo que intentamos a continuacion son ob-
servables algunas «ausencias» que lamentar; alli estan, a la espera
de las promesas incumplidas, la nacién y algunas provincias (Tucu-
man, Neuquén, etc), que no han sancionado cédigo de ningun tipo,
ni de los «nuevos» ni de los «viejos=. En el orden federal, la situacién
es confusa: no hay un codigo especifico, se recurre a las analogias
del Cddigo procesal civil de la nacién y de la Ley de Procedimientos
Impositivos (11683), mas algunas normas sueltas en otros cuerpos nor-
mativos. Por ello, en el cuadro que sigue, quienes no tienen coédigos
estan fuera del esquema, mas alla o mas aca de la defensa de la li-
bertad y de la justicia.
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2. Cuadro sintesis

Contemporéanoos

Prohistorico Antiguos Medlevales Modernos
a) Provincias. Buenos Aires. Coérdoba. Corrientes. Formosa. ?
Salta. Santa Fe. Mendoza.

S. Estero.

La Rioja.

Misiones.

Jujuy.
b)- Acciones. 1 (s6lo plena juris-|2 (plena jurisdic-|1 (accién procesal|1 (accién procesal|Una accién.

diccion. cién y anulacién).} administrativa. administrativa).

¢J) Situacion tutela. {D. Subjetivos. D. Subjetivo e in-|D, Subjetivo e in-|D. Subjetivo e in-|Una situacién sub-

terés legitimo.

terés legitimo.

terés legitimo.

jetiva.

d) ;Admision del No. No. Si. Si. Si.
proceso?
eJ Demandado. P. E. P E P. E. P. E. P. E
P. L P. L. P. L. P. L
P.J P. J. P. J. P.J
O.C.EP O.C.E. P O.C.E. P
P. P. N. E P. P. N. E. F.P.N. E
f} Pretensién. Unica. Unica. Plural. Plural. Plural
g) Proceso. Ordinario. Ordinario. Ordinario. Ordinario. Ordinario.
Sumario. Sumario.
Sumarisimo.
Referencias:

PE (Poder Ejecutivo).
PL (Poder Legislativo).
PJ (Poder Judicial).

OCEP (6rgano constitucional extrapoder).
PPNE (porsona publica no estatal).
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V. INSTITUCIONES FUNDAMENTALES

Entre las instituciones principales del procesc administrativo, con-
sideramos prioritario el analisis de las siguientes:

1. Tribunal

En el Derecho publico local, por clausula constitucional, se ha dis-
puesto directamente conferir a los Superiores Tribunales de Provin-
cias o Supremas Cortes Provinciales la competencia exclusiva y en
unica instancia de lo contencioso-administrativo.

En el Derecho publico federal, 1a Constitucién Nacional no contiene
previsiones del tipo, y por aplicaciéon general, de los principios que
resultan de los articulos 100 y 101 CN; la competencia contencioso-
administrativa se radica en los Tribunales de Primera Instancia.

2. Materia

La llave maestra de todo Codigo procesal administrativo radica en
la determinacién del objeto del proceso: «la materia procesal admi-
nistrativa», constituida por el conflicto juridico que crea el ejercicio
de la funcién administrativa, al vulnerar derechos subjetivos o agra-
viar intereses legitimos e infringir de algin modo las facultades re-
gladas o los limites a las facultades discrecionales.

La especificidad de la materia estd dada por la presencia de la
Administracién publica o ente publico (estatal o no estatal) en ejer-
cicio de la funcién administrativa y el cuestionamiento de normas de
Derecho publico particularmente aplicables al caso (normas de De-
recho administrativo, constitucional, fiscal o financiero).

Las normas procesales administrativas, ademas de sefalar los prin-
cipios determinantes de la materia conflictiva entre Administracién y
administrados, indican casuisticamente, y de modo expreso, materia
especialmente «incluida» y especialmente «excluida~. En este sentido:

a) Materia especialmente incluida. Se considera: 1. Control de
legitimidad. 2. Impugnacién judicial de los actos separables de
la contratacién administrativa. 3. Accién de. lesividad: anula-
cion judicial de actos irrevocables. 4. Asuntos de empleos pu-
blicos.
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b) Materia especialmente excluida. Se considera: 1. Actos institu-
cionales. 2. Actos que son reproduccién de otros anteriores con-
sentidos. 3. Actos regidos por el derecho privado. 4. Control de
mérito u oportunidad. 5. Juicio de apremio y expropiacion.
6. Conflictos interadministrativos. 7. Cuestiones penales. 8. Ac-
tividad administrativa interna.

La competencia del Tribunal se determina en forma amplia y ple-
na para entender en todos los aspectos atinentes a la legitimidad de la
conducta administrativa, especificandose a modo ejemplificativo que
el concepto de ilegitimidad comprende todo tipo de vicios que puedan
afectiar el acto, sean en su competencia, objeto, voluntad, procedimien-
to. forma, y que igualmente quedan comprendidos los vicios relativos
al fin o a la causa del acto, como son la desviacién del poder, abuso
o exceso de poder, arbitrariedad, violacién de los principios generales
del Derecho. El concepto de arbitrariedad se toma en sentido amplio,
conforme a los distintos supuestos que emergen de la doctrina y de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién.

3. Competencia

La seguridad juridica de los administrados impugnantes de los ac-
tos administrativos requiere prioritariamente la regulacién de una
etapa procesal intermedia entre «demanda» y «contestacién», que ti-
pificamos de «admisién del proceso», también llamada en doctrina
<habilitacion de instancia». En ella el Tribunal debe pronunciarse so-
bre su competencia en «lo procesal administrativo». A ese efecto, debe
verificar: a) si se dan los recaudos procesales de rigor de la deman-
da; b) si el caso es «contencioso-administrativo»; c¢J)' si la accion se
ha promovido en plazo legal. Para ello, requerira la remisién de los
expedientes 0 piezas administrativas, bajo apercibimiento de tener a
la demandada por conforme con los hechos que resultaren de la expo-
sicién del actor a los efectos de la admision del proceso.

Se declara inadmisible el proceso por: a) incompetencia del Tribu-
nal; bJ) no ser susceptible de impugnacién el acto o decisidn objeto
del proceso, conforme a las reglas del Cédigo; c¢J)' haber caducado el
plazo de interposicién.

Contra el auto que admita el proceso no se dard recurso alguno,
y tal decisiéon sera irrevisible en el curso del proceso como en la sen-
tencia, a menos que, cuestionada en etapas posteriores, se produjera
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prueba no merituada al pronunciarla y que demostrare concluyente-
mente que los supuestos de hecho en que se basé no existian (articu-
los 37 y 40 CPA, Mza.).

El Tribunal podra declarar de oficio su incompetencia por razén
de la materia sdlo en oportunidad de pronunciarse sobre la admision
del proceso. E! demandado podra plantear tal incompetencia unica-
mente como excepcion de pronunciamiento previo. Pasadas tales opor-
tunidades, la competencia del Tribunal guedard radicada en forma
definitiva. Declarada la inadmisibilidad del proceso por incompeten-
cia, se remitiran las actuaciones al o6rgano judicial competente. Admi-
tida la excepcion de incompetencia, se ordenara el archivo de las
actuaciones producidas.

En cuanto al momento procesal en el cual se determina la com-
petencia, se debe poner especial cuidado en evitar situaciones que se
presentan en algunos cédigos provinciales de la materia, en los que,
al dictar la sentencia definitiva, luego de tramitado todo el proceso,
puede estar ain no resuelta la cuestion de competencia en forma de-
finitiva. En este sentido, los Cdédigos de Mendoza y Formosa explicitan
que el Tribunal puede declarar su incompetencia de oficio en ocasion
de resolver acerca de la admisién del proceso, ese pedido de parte, si
el demandado opone la excepcién de incompetencia como excepcion
de pronunciamiento previo. Salvo el caso de que el Tribunal admita
la excepcién de incompetencia como excepcidon previa, el auto para el
cual el Tribunal admite el proceso declarandose competente para en-
tender en la causa, es irrevisible, tanto en el curso de la instancia
como también en la sentencia gque en definitiva haya de dictar el Tri-
bunal, que sera entonces necesariamente sobre el fondo de la cues-
tion debatida y no 'ya sobre la competencia (21).

4. Accion y pretension

Generalizadamente, los cédigos han regulado la accién de «plena
jurisdiccién» para tutela del Derecho subjetivo y la accion de «anu-
lacion» para la tutela del interés legitimo. La tendencia actual es
hacia la unificacion, por lo siguiente:

a) La acciéon de nulidad o el llamado recurso por exceso de poder

(21) Cfr. y ampliar Vivancos, Eduardo: Las causas de inadmisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo, Ed. Bosch, Barcelona, 19683, pp. 131 y ss.

RoenrsseN, Guglielmo: La Giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo,
en «Rassegna dei Lavori Pubblici» num. 2, febrero 1974.
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exige también la titularidad de una situacién subjetiva especifica: in-
terés legitimo, ¥ para merituar el mismo debe considerarse la viola-
cién de la ley (legalidad externa) y también obligadamente juzgar la
legalidad interna: violacién de los derechos individuales en el caso
concreto.

b) La admisién de la nocién de «partess en el contencioso-objetivo
ha hecho perder al proceso de anulacién precisamente su caréacter
objetivo.

¢) Las dificultades procesales que entrafia su regulacion indepen-
diente: . verbigracia, reconvencion, caducidad de instancia, coadyuvan-
tes; y la inseguridad de exigir presupuestos procesales y sustanciales
distintos para cada accién puede deierminar desgastes procesales inuti-
les; verbigracia, (demandar por anulacién, creyendo que sélo tiene
interés legitimo cuando en realidad al final del proceso probé su De-
recho subjetivo? O, a la inversa, ¢interponer la accion de plend juris-
diccion, pretendiendo nulidad e indemnizacion, porque se cree titular
de un derecho subjetivo, y luego no logré probar sino su interés le-
gitimo? '

Por ello, es mas practico unificar las acciones procesales adminis-
trativas, excluyendo incluso su nomenclatura, y sobre la base de un
tramite comun, habilitarlas en todos los casos para la defensa de un
derecho subjetivo o interés legitimo, y en razén de la pretensién pro-
cesal y la prueba sustanciada seran los efectos y alcances de la sen-
tencia: anulacion unicamente o anulacion e indemnizacién. Tal cri-
terio ha sido receptado por los cédigos de Mendoza y Formosa sobre
los siguientes principios:

4.1. Unidad de accion.—Cabe seguir el criterio aprobado en el
IX Congreso Nacional de Derecho procesal (Resistencia, octubre
de 1977), incorporando el sistema de unidad de acciones y plurali-
dad de pretensiones (arts. 1.° y 17 Céd. de Formosa) (22). De este modo,

(22) Cfr. y ampliar en las conclusiones del «IX Congreso Nacional de Derecho
procesals, Resistencia-Chaco, 1977, t. I, pp. 58 y ss., donde se publica nuestro rela-
to de la Comision 1V sobre el tema «Unidad o pluralidad de acciones en el Dere-
cho procesal administrativos, alli dijimos: <«El despacho propone una simplifica-
cién caracterolégica unificando la accién procesal administrativa, tanto a favor
como en contra del Estado.

Esta unidad, que puede parecer una concepcién simplemente metodolégica o
de una formulacién muy simplista, esconde una gran concepcién doctrinaria que
estd imbuida o inspirada en la simplificaciéon, en la celeridad procesal y en la
seguridad de la situaciéon procesal, de la relacion Administracién-administrados,
en el proceso administrativo. :

Quiza también el tratamiento de este tema, en un evento de este tipo, importa
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la tutela que el Cédigo brinda a los intereses legitimos no necesita
de la instauracién de un medio procesal distinto al efecto; de la njis-
ma manera, la posibilidad de requerir al Tribunal que dé la interpre-
tacion correcta de un acto estd amparada por el Cédigo, sin introducir,
no obstante, un medio especifico; la posibilidad de que la Adminis-
tracion pida judicialmente la nulidad de sus actos en el caso de que
éstos sean irrevisibles administrativamente también se ha canalizado
por un unico medio procesal.

En efecto, la multiplicidad de acciones y/o recursos que de otro
modo se produce atenta contra la sencillez del sistema y, por ende,
contra su conocimiento y facil aplicacién. La experiencia recogida en
el pais en la aplicacién de las acciones subjetivas —de plena jurisdic-
cién— y objetivas de anulacion, y de las acciones de lesividad, in-
terpretacién, y del recurso facultativo en la provincia de Corrientes,
indica la conveniencia de mantener la tutela de fondo que estos me-
canismos procesales han intentado brindar, pero simplificando sus-

definitivamente la incorporaciéon o la reivindicacién de lo contencioso para el
Derecho procesal y no para el Derecho administrativo, pues comunmente esta
materia ha sido tratada por los administrativistas, y asi estan las cosas, diran
ustedes.

Por ello, pues, la formulacién de una unidad de accién que es coincidente o
concurrente terminolégicamente con la categoria genérica que se utiliza en Dere-
cho procesal, termina con la caracterizacién o tipificacién de los recursos.

De la sede administrativa a la sede judicial no hay recurso, sino acciones, por
cuanto no se trata de una simple revisiéon de lo actuado, sino de la jurisdiccién
plena del Tribunal para revisar, para repasar en todo su alcance y plenitud el
acto administrativo cuestionado o impugnado.

El término recurso, de origen francés y también de cufio espafiol, se justificaba
en la medida en que el recurso estaba limitando, pues esta indicando que sola-
mente es un repaso de algunos aspectos del alcance de la decision. En cambio,
el término accién, entendemos abre una perspectiva de amplia revision, habida
cuenta que ha sido, en este sentido, utilizado un poco como sinénimo del derecho
que invoca o que dice invocar, o tener, o titularizar el accionante, en la emer-
gencia administrado. .

Pero esta unidad procesal de la accion va acompafada de una pluralidad de
pretensiones, 0 sea que en la accidn procesal-administrativa ya no hablamos mé&s
de lo contencioso-administrativo, por esa profunda critica que se le viene formu-
lando desde hace tiempo a esta expresién de cufio francés, mal incorporada por
fruto del colonialismo juridico a nuestro Derecho publico local, y porque estan
en las Constituciones, llamamos asi, a algo que no entendemos.

Este criterio también lo expusimos en las «Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo», realizadas en Santa Fe, mayo 1974, al tratar el tema <La justicia
administrativa en la Republica Argentina». Cfr. publicacién de las «Jornadas Na-
cionales de Derecho administrativo», Univ. Nac. del Litoral, Santa Fe, 1975, pp. 54-
55-56. Criterio también expuesto por ABap HERNANDO, cuando dijo (publicaciéon cit.,
pagina 61): «Aceptamos en princirio que se legisle una sola accién. No interesa
si se trata del administrado o de la Administracién, es decir, no hay que pensar
todo el sistema administrativo de proteccién del administrado como destinado
unicamente a su defensa, sino como un sistema integral del funcionamiento del
Estado que procura el bien comin a través de la legalidad.»
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tancialmente su forma procesal. Existe basicamente un unico medio
de iniciar las causas contencioso-administrativas, cualquiera que sea
la pretension procesal del accionante: es, en todos los casos, la mis-
ma accién procesal administrativa, evitando asi las dudas que se
presentan en los cédigos clasicos acerca de cual accion sea la prece-
dente, en funcion de cual sea la pretension. La accion instaurada es
siempre procesalmente precedente, con independencia de cual de las
distintas pretensiones procesal-administrativas haya elegido el actor, y
quedara al Tribunal decidir en la sentencia en cuanto al fondo de
las pretensiones esgrimidas.

Se elimina de este modo la distincion entre «accién de plena juris-
diccién», «accion de anulacién» o «de ilegitimidad», como asi también la
«accion de interpretacion» o la «accién de lesividad~». Las diferencias de
procedimiento dentro del propio proceso con una unica accidén adminis-
trativa, al facultar a la parte actora a optar entre un procedimiento
sumario y un procedimiento ordinario, sin perjuicio de la atribucién del
Tribunal de ordenar de oficio, en su caso, la produccién de prueba, via-
bilizan diversas pretensiones.

4.2 Pluralidad de pretensiones—Salvo la apuntada posible eleccién
entre una tramitacién ordinaria 0 sumaria de la accidén, tramitan en-
tonces en un mismo y Unico proceso las distintas pretensiones que pue-
dan ser el objeto material de la accién. Por este medio procesal trami-
tara en consecuencia la pretension de la administracién de que sea
declarada judicialmente la nulidad de su propio acto (antes «accién
de lesividad»), la pretensiéon de los particulares o de la administracion
de que se dé una interpretacion obligatoria erga omnes a determinado
acto de la administracion (antes «accién de interpretacion»), como asi
también las dos pretensiones clasicas del proceso administrativo: aJ la
llamada pretension subjetiva, cuando un particular invoca un derecho
subjetivo lesionado por la conducta administrativa y pide en consecuen-
cia no solo la anulacién total o parcial, o sustitucién, de una disposicién
administrativa lato sensu, sino también el restablecimiento o reconoci-
mientc del derecho vulnerado, desconocido o incumplido, y el resarci-
miento de los dafos y perjuicios sufridos; b) la llamada pretension
objetiva, en la cual el particular titular no ya de un derecho subjetivo
sino de un interés legitimo pide la anulacién total o parcial de un acto,
al restablecimiento de un derecho —lato sensu— lesionado, pero no en
cambio una indemnizacién o reconocimiento de dafos y perjuicios.

La importancia de esta asimilacién a un mismo proceso de las preten.

274



PROCESO ADMINISTRATIVO: PERSPECTIVA

siones subjetiva y objetiva excede a su vez del aspecto puramente pro-
cesal, ya que la excesiva formalizacion anterior de los distintos procesos
obligaba, a su vez, a buscar definiciones formalizadas de cuando existia
un derecho subjetivo del accionante (y por ello, un eventual derecho
a resarcimiento) y cuando un interés legitimo (sin derecho, entonces y
en principio, al resarcimiento). La misma opcidon que dicha distincién
entre proceso objetivo y subjetivo obligaba a hacer en cuanto a las
pretensiones, se reflejaba luego en las atribuciones del Tribunal en la
sentencia, que debia considerarse limitado en su plena jurisdiccién en
la accién de anulacién.

El Tribunal tiene en todos los casos jurisdiccién plena, y decide am-
pliamente lo que considera que en derecho corresponde respecto a las
pretensiones del accionante, sea anulando total o parcialmer'i't'e—él acto,
sea interpretandolo, sea reconociendo o no reparacién de dafios y per-
juicios, sca restableciendo o restituyendo un derecho vulnerado, desco-
nocidc o incumplido. Una de las posibles consecuencias teéricas de esta
asimilacién procesal, ya apuntada por la doctrina, es el progresivo acer-
camiento de los conceptos de derecho subjetivo e interés legitimo. Man-
tendra su importancia actual la determinacion de si el particular invoca
un interés legitimo o un interés simple, pero en cambio habra menor
necesidad teérica en muchos casos de resolver si se estd en presencia
de un derecho subjetivo o de un interés legitimo lesionado, siendo sufi-
ciente la razonable valoracién de la prueba producida y del derecho
aplicable para resolver sobre la legitimidad de la conducta adminis-
trativa y la reparacion anulatoria, modificatoria, interpretativa,. resar-
citoria, etc., que se estime procedente. Sin innecesarias limitaciones de
orden tedrico o procesal‘. Esta simplificacion es también directamente
beneficiosa para el accionante, sean ellos los particulares, la adminis-
traci6n publica, ¢ entes publicos no estatales, pues todas las partes en
el proceso podran de este modo concentrar su esfuerzo probatorio y
argumental sobre el fondo de las cuestiones debatidas, dejando un poco
de lado los espinosos aspectos procesales de los cédigos clasicos. Co-
rrespondera asi a la sentencia determinar qué pretensiones acoge, y si
produce afectos sélo entre partés, o erga omnes, de conformidad al tipo
de tutela juridica que considere ha sido invocada y otorgada (23).

(23) Cfr. articulos 70-71 y 72 Céd. de Formosa (Ley 58471978),

En el IX Congreso Nacional de Derecho Procesal se dijo (relato nuestro, pp. 59-
60): «Estas acciones procesales-administrativas permiten una pluralidad de pre-
tensiones en el sentido de que el actor puede invocar o pretender la anulacién
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5. Procedimiento '

Las reglas basicas en materia de tramitacién de las actuaciones pro-
cesales administrativas a sefialar son:

a) Presupuestos procesales y sustanciales.—Vale decir los recau-
dos procesales o condiciones de procedibilidad que <admiten el proceso»,
en un caso, y que «admiten la pretension», en el otro. Los primeros son
presupuestos procesales o de admisibilidad de la demanda (procesales
y extrinsecos), los segundos son presupuestos sustanciales o de admi-
sibilidad de la pretensién (sustanciales intrinsecos).

total o parcial del acto impugnado, o puede invocar o pretender concurreniemente
la indemnizacién por la conducta lesiva o daflosa que ha provocado el adminis-
trado o la administraciéon en su caso.

Se puede pretender también la declaracion de que el acto es lesivo a los inte-
reses publicos si el actor es el Estado. Obsérvese, pues, que no se estad pensando
en una accién actora, pues el despacho dice: «unidad de acciéon y pluralidad de
pretensiones las que podran tramitar por diversos procedimientos a opciéon del
actor, cualquiera sea su naturalezas.

De esta forma, este instrumento o herramienta procesal permite demandar o
requerir, por parte de los administrados, la nulidad total o parcial, la indemni-
zacién, o la interpretacién si fuere un problema conflictivo de alcance interpre-
tativo juridico de la norma o, en su caso, también la nulidad de actos adminis-
trativos estables, como se ha referido, seguramente con todo brillo, mi predecesor
el doctor Sotelo.

En consecuencia, pues, terminemos con este problema procesal, que ha servido,
sin agravio de jueces, para que la jurisprudencia torcida mas de una vez cometa
terribles injusticias con las pretensiones de los administrados, diciendo que equi-
vocé el camino. Con este despacho habrd un solo y unico camino. No se podra
mas decir en la sentencia; «se equivoc6é de accién, es de plena jurisdiccién; se
equivocéd de recursos, es de nulidad, o es éste o es el otro...».

El procedimiento a implementar es el que puede variar; las demandas contra
el Estado seran acciones procesales administrativas, y en esto vamos buscando
una homogeneidad cientifica e incluso diria hasta didactica, habida cuenta que
tenemos acciones procesales civiles, acciones procesales penales, acciones proce-
sales laborales y, por qué no, también acciones procesales administrativas, pues
el Derecho administrativo tienc que tener sus propias reglas procesales, y éstas
son las que estan incorporadas o tratadas en esta materia.

El tema de la diversidad de procedimiento permite entonces una sola accién,
siempre la misma, sin necesidad de tipificarla ni de llamarla de algin modo,
porque los dos nombres que se le han acufiado tampoco son de nuestro arraigo:
«plena jurisdiccions, o «jurisdiccién plena», no sé qué quiere decir, porque yo
creo que un juez tiene o no tiene jurisdiccién. No puede haber plena, semiplena,
cuartoplena de jurisdiccién, ya que la potestad jurisdiccional no le esta enco-
mendada asi, como en saldos y retazos, sino que la Constitucién le ha dado al
superior Tribunal un amplio poder de revisién del comportamiento administrativo
en todas las Constituciones de las provincias argentinas, con la unica excepci6n,
si la memoria no me falla, de la Constituciéon de la provincia de San Juan, que
omite referencia al respecto. ’
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Los presupuestos procesales son:

— Reclamacion administrativa previa.

— Verificacion del control de legitimidad.

— Denegacién: decisién definitiva y que causa estado.
— Ausencia de recurso paralelo.

— Pago previo.

Los presupuestos sustanciales son:

— Legitimacion.
— Plazc legal.

b) Proceso ordinario y sumario—De acuerdo al antecedente que
existe en el Cdédigo de Corrientes con el «recurso facultativo», y el Co-
digo de Formosa con la «opcién procesal» es oportuno permitir al actor
omitir la produccién procesal de prueba y demas actos procesales co-
nexos, ateniéndose exclusivamente a la pruebé. existente en el expedien-
te administrativo. La experiencia demuestra, en efecto, que muchas
veces lo sustancial de la prueba g tener en cuenta.es precisamente la
va producida por la administraciéon y el particular durante todo el
tramite administrativo previo a la demanda.

En algunas de las pretensiones procesales que no suponen fijacion
de una eventual reparacion pecuniaria, tales como las relativas a la
interpretacién o a la anulacién de un acto, podria evitarse la necesaria-
mente larga tramitacién que supone seguir todos los pasos ordinarios
del proceso. En tales pretensiones, en efecto, lo sustancial de la peticion
suele ser, en definitiva, requerir un pronunciamiento judicial respecto
de los mismos hechos tenidos en cuenta por la administracién, sobre la
base de una nueva valoracion de la prueba por la justicia, y desde luego,
de su interpretacion del orden juridico aplicable al caso. En tales su-
puestos, entonces, tampoco se justifica seguir todas las etapas ordi-
narias del proceso.

En consecuencia, una vez recibida la demanda y enviados los expe-
dientes por la administracion, y resuelto por Tribunal lo atinente a la
admision del proceso, el actor debe formular la opcién por la via ordi-
naria o la sumaria. Si opta por el procedimiento ordinario, debe ofrecer
toda la prueba de que ha de intentar valerse; si opta por la via suma-
ria, renuncia autométicamente a la produccién de prueba por impulso
de parte, y se atiene a la que resulta del‘expediente administrativo, se
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da traslado por diez dias para contestar la demanda, y de dicha contes-.
tacion no se da traslado a la actora, corriéndose directamente vista al
Procurador general y llamandose a autos para sentencia (24).

(24) Véanse articulos 44, 45, 46, 49, 50 y 87 Cod. Formosa. La duracion de los
procesos constituye, sin duda, el defecto mas generalmente aludido por los defen-
sores del ombudsman. La lentitud de la Administracion de justicia es una enfer-
medad bastante general de la que s¢ habla con pesimismo, pero que tiene sus
remedios. Ver Sentis MEeLeEnpo, Santiago, Celeridad de los juicios, en <Revista de
Derecho procesal» num. X, Buenos Aires, 1952, 1.* parte, p. 91.

Una justicia quc tarda en administrarse varios afos es una denegacion de
justicia. FERNANDEZ RODRiIGUEZ, Sobre la planta de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativo, en el num. 81 de esta REevista, p. 309. En el IX Congreso de Derecho
procesal se dijo: <Diversidad de procedimiento significa que esta accién, con di-
versidad de pretensiones, podra tramitar por uno u otro procedimiento. Aqui la
propucsta que se traté en comisién o en consejo, diriamos, es copiar de lo mejor,
que es el proceso civil. Y esta copia es incorporar al proceso administrativo, al
llamado contencioso, la técnica procedimental del proceso civil, cual es que las
demandas puedan tramitar por un procedimiento ordinario o por un procedimiento
sumario. La demanda del Administrado contra la Administracién, o de la Admi-
nistracién contra el administrado, tramitaran por procedimiento ordinario con
todas las secuelas de demanda, contestacion reconvencién si la hubiere, prueba,
alegatos, sentencias, etc. Las demandas podran tramitar también por un procedi-
miento acelerado, por un procedimiento sumario en que se achican los plazos.
Pero, ademas, debemos tener en cuenta que el pronunciamiento jurisdiccional
se hace en base a un expediente administrativo, expediente tramitado por la misma
Administracidén, que en alguna medida también hace buena fe o plena fe de su
contenido, ¥ a lo mejor hasta se le puede aplicar el articulo 979, inc. 2 del Cddigo
Civil. Esta misma actuacién administrativa puede ser base suficiente para acre-
ditar la pretension procesal esgrimida por el actor. Entonces él tendra la opcion
procesal de decir: opto por el procedimiento sumario y quiero, excelentisimo Tri-
bunal, que con el expediente a la vista se dicte sentencia...»

Esto, que puede parecer atrevido, personalmente va a contribuir a acelerar los
procesos contra el Estado, y ustedes diran: bueno, pero estamos ajustando la
técnica y problemas, quiza empiricos; estamos proponiendo férmulas cientificas
o semicientificas para adaptar las cuestiones practicas que pueden merecer otra
solucion; pero, de todas maneras, creo que, si es asi, es suficiente legitimacién
politica y ética, la de darle al actor la posibilidad de que su conflicto se dirima
aqui y ahora, pues tiene como prueba, nada menos ni nada mas, que lo que ha
emitido la contraria: el expediente administrativo.

Esta opcion procesal la tramitara el actor en tiempo oportuno. La debera tra-
mitar, por supuesto, una vez que las actuaciones estén incorporadas al despacho
del Superior Tribunal. Pues alli, con el expediente a la vista y compulsado hoja
por hoja, se evitaran las complejas sustanciaciones probatorias, audiencias, ratifi-
caciones, confirmaciones, testimoniales, informativas, periciales, que quiza ya es-
tan incorporadas o sustanciadas. Porque esto si tiene una legitimacion politica,
que es la que el despacho ha visto. Y si los profesionales queremos utilizar- el
procedimiento sumario, seremos muy cautelosos de lo que hicimos ante la propia
Administracion, por cuanto, ante la propia Administracion, habremos preparado
el expediente administrativo, en forma suficiente e idénea, como para que éste
pueda ser Ilevado como uUnica prueba instrumental, porque en nuestro concepto
no se debe admitir, en el procedimiento sumario, ninguna otra prueba que no
sea la que conste en el expediente.

Entonces la Administracion habra escuchado quiza todos los pros y los contras
del administrado. La Administracién habra tramitado el procedimiento adminis-
trativo previo con serenidad, con paciencia, y hasta con la responsabilidad de que
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De este modo, cualquiera que sea la pretensién formulada por el
actor (anulacidon, sustitucion, interpretacion, lesividad, reparacion de
dafios y perjuicios, restitucion o restablecimiento de un derecho lesio-
nado), €l tiene la alternativa de evitar un largo proceso y atenerse con
exclusividad a las constancias del expediente, obteniendo en muy breve
plazo una sentencia definitiva que decida en primera y unica instancia
acerca de la valoracién de la prueba y del derecho aplicable. Esta ra-
pidez con la cual puede producirse el pronunciamiento judicial otorga
también un mayor grado de seguridad juridica a los administrados y
a la administracién, al evitar o por lo menos permitir evitar los muy
largos procesos que de otra manera se pueden producir, con la consi-
guiente incertidumbre sobre la legitimidad de la conducta administra-
tiva cuestionada.

¢) Caducidad de la accion.—Oiro presupuesto fundamental para la
tutela de los derechos de los administrados es la fijacién procesal de las
reglas de caducidad y prescripcion. Los cédigos modernos, verbigracia,
Mendoza, considerando que el derecho administrativo es materia local,
v que las provincias no la han delegado (art. 104 CN), legisla sobre
prescripciéon de acciones en materia de Derecho administrativo, evi-
tando toda remisién a las normas civiles nacionales. Dentro de tal mar-
co, ha fijado la prescripcion en razon al vicio de anulacion de que se
trate: «tratandose de un acto anulable, la prescripcion de la accién se
opera a los dos anos, siendo nulo a los cinco afos» (art. 19).

Como plazo de caducidad para la interposicién de la accién por su
parte, ha fijado que la misma debe interponerse en el plazo de treinta
dias corridos, el que comenzara a regir desde el dia siguiente al de la

esas pruebas estan alli incorporadas, y se puede presumir, con alguna seriedad
politica y jurisdiccional, cual puede ser el resultado de la sentencia.

En suma, pues, este despacho de la comisién, que ha sido aprobado unanime-
mente, vuelca el criterio de la unidad de accién que no es una novedad. La uni-
dad de acciéon estd incorporada a algunas legislaciones extranjeras; se la llama
unidad de recurso en sistema espafnol, y en nuestro derecho lo prevé, pero no
con esta férmula tan completa, la legislacién de Mendoza, y quiza puede ser que
en dias mas el Cédigo de Formosa proyectado por una comisién integrada con
funcionarios del superior gobierno de la provincia, incorpore esta férmula legis-
lativa plena, absoluta, sin adjetivaciones de ninguna otra accion. No se habla
mas de nulidad, ni de plena jurisdiccién, ni de anulacién, dandose amplia seguri-
dad a los administrados e incluso a la Administraciéon actora.

Entonces, el problema, que a veces se repite, de que la gran competencia en
los Superiores Tribunales es saber declararse incompetente en los juicios conten-
ciosos-administrativos, se habra terminado de una vez por todas, pues el juego
de la competencia o incompetencia estar4 asegurado con una sola accién y con
una ‘etapa previa de admisién procesal, cuya declaracién es irreversible en el cur-
so de la sentencia.
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notificacién de la decisién administrativa, o en los casos de denegacién
tacita, desde el dia siguiente al del vencimiento de los sesenta dias
(articulo 20). En igual sentido, el Cédigo de Mendoza, para la interpo-
siciéon de la accion de lesividad ha fijado el plazo establecido para la
prescripcién (art. 21).

Para evitar algunas de las controversias que se han presentado en
el derecho publico provincial, acerca de los plazos de caducidad que
con términos usualmente breves introducen varios cddigos, respecto a
la accion procesal administrativa, es conveniente hablar lisamente de
prescripcion. En efecto, una de las primeras cuestiones en tales cédigos
es la posible inconstitucionalidad que puede otorgarse de la norma,
el cercenar en breve plazo el derecho del particular a pedir la tutela
judicial de su derecho; una segunda cuestién es la interpretacion
misma que quepa otorgar a dichos plazos, por ejemplo considerando
que implican ung caducidad de la accién pero no del derecho, o distin-
guiendo entre caducidad y prescripcion de la accién y del derecho. .

Por ello, la Comisién entendié preferible, por una parte, extender el
plazc otorgado para la iniciacién de la accion procesal administrativa,
llevandolo a un anc a partir de la notificacién del acto; por otro, de-
nominarlo prescripcién y no caducidad. Al tratarse de la prescripcion
de la accién que el Cédigo regula, no trata el tema de la prescripcién
del derecho invocado, el cual queda remitido al plazo de prescripcién
del Caodigo Civil, y podra o no, en su caso, intentarse por otras vias
segun cual sea la pretensién que haya de invocarse. Posiblemente tra-
tandose de la pretensiéon de nulidad, o la interpretacion, o la de lesi-
vidad, no existira ya otra via idonea para requerirla; en cambio, en
la pretension de resarcimiento de dafos y perjuicios, podra eventual-
mente intentarse una accidn civil si el derecho pertinente no esta prés-
cripto de acuerdo al Cédigo Civil. Va de suyo que todas estas alternati-
vas no estan ni pueden estar contempladas en un Cadigo administrativo,
y se mencionan aqui a titulo simplemente ejemplificativo.

1. Caducidad y prescripcion: La circunstancia de que en una actua-
ciéon administrativa se haya expedido la Administracién publica con
anterioridad, desestimando recursos administrativos, no significa ello la
pérdida de los derechos de los administrados, para ocurrir a misma
sede, formulando un reclamo de esa naturaleza y formulando peticio-
nes en base a nuevas razones de hecho y de derecho.

Los plazos administrativos son ordenatorios pero no extintivos de
derecho sustantivos, la finalidad de que caduquen remedios y recursos
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contra un acto, significa darle a ese acto cierta estabilidad y duracién
juridica, pero no importa ello el derecho a reclamar —antes de la pres-
cripcion— el dictado de nuevos actos administrativos, mas aun cuando
estos Ultimos se peticionan con motivo de nuevos «<hechos» y «derechos»
no considerados en anteriores oportunidades (25).

2. Reclamacién administrativa: Los administrados pueden formular
por via de reclamacién la impugnacién de actos, hechos u omisiones
administrativos, para que la Administracién haga uso de la facultad
de revocar o modificar sus actos (26). La legislacion no ha fijado plazo
para su interposicién, pero cabe interpretar que puede interponerse
antes del vencimiento del plazo de prescripcién que corresponda.

Ademas, la reclamacidn es a veces un remedio obligatorio pfevio
a la acciéon judicial (v. gr., articulo 30 LPA. num. 19549 y su modifi-
catoria 21686), pero en todos los casos constituye un remedio facul-
tativo del administrado que obliga a un pronunciamiento expreso de la
Administraciéon (27).

El caracter de facultativo de esta defensa administrativa ha sido
contemplado expresamente en la legislacién nacional, verbigracia, Ley
nuamero 19549, articulos 30-32. En el orden local, a veces no ha sido
expresamente reglamentada, por cuanto constituye una manifestacion
administrativa, de un derecho constitucionalizado (el de peticién, ar-
ticulo 14 CN.), y opera como «medida~» previa de la accién y pretensiéon
judicial (28).

3. Remedios administrativos y judiciales subsistentes: La circuns-
tancia de un eventual agotamiento de las vias administrativas, no sig-
nifica un cercenamiento de los derechos sustantivos de los adminis-

(25) Cfr. y ampliar en CassaGNE: Acerca de la caducidad y prescripcion de
los plazos para demandar al Estado, en «El Derechos, 45-829; DRomi: Proceso ad-
ministrativo provincial, Ed. Idearium, 1977, pp. 130, 132, 153, 154; GONZALEzZ ARZAC:
Los plazos de impugnacion judicial de actos administrativos, «El Derecho», 51-951;
SanTamaria:  El problema de los plazos en el recurso contencioso admm.tstratwo
¢prescripeion o caducidad?, en el num. 58 de esta REvISTA, pp.-185. y ss. :

(26) Cfr. Dromi: Instituciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1973,
paginas 516 y 532. B - : .

(27) GorbpiLLo: Procedimiento- y recursos administrativos, Buenos Aires, 1971,
paginas 481 y ss., quien en pagina 493 indica que «uno de los rasgos mas desta-
cados de la reclamacién administrativa es la c1rcunstanc1a que no estd-sujeta a
término para su interposicion, por lo que cabe concluxr en que la umca ltmltacwn
a la misma és la prescripcion de le accions. -

(28) Conforme resulta de los articulos 5.5 6.°'y 11 del 'CPA de Mendoza. Ley
3918. Cfr.-Dromi: Proceso-administrativo. provmcl.al cit., p. 94, en comentano al
articulo 11 del cédigo citado sobre el alcance procesal- cacc16n-reclamac1bn-
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trados nacidos al amparo de normas superiores, por ello siempre quedan
«remedios- administrativos y judiciales subsistentes antes de la pres-
cripcion obviamente.

En ese orden de doctrina y jurisprudencia tienen entendido que
quedan subsistentes las acciones judiciales para accionar contra el
Estado por los darios que causa al particular la ejecucién material del
acto a través de las «acciones civiles». Vale decir, igualmente puede
cuestionarse la legalidad del acto lesivo, no obstante su caracter firme,
por via de defensa o excepcion de inconstitucionalidad o legalidad,
cuando el Estado ejecuta o pretende ejecutar el acto lesivo. Ademas,
puede que la caducidad no extinga el derecho y deje subsistentes otras
acciones procesales administrativas contra otros actos administrativos
denegatorios nacidos de reclamaciones administrativas antes de la
prescripcion.

4. La fugacidad de los plazos y la supuesta extincion de derechos:
Las afirmaciones que preceden resultan de una correcta interpretacion
legal y existe unanime acuerdo doctrinario en afirmar que los derechos
no se extinguen por haber vencido los plazos recursivos en sede admi-
nistrativa, salvo que se haya operado la prescripcién del derecho (29).

5. Criterio jurisprudencial: El criterio expuesto, que en sede admi-
nistrativa pueden formularse «reclamos» de derechos por cualguier
via, siempre antes de la prescripcién, que hemos formulado, en desme-
dro del «formalismo» de los plazos, viene siendo regularmente aplicado
por la Fiscalia de Estado de la Provincia de Mendoza y la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia, ambos drganos en su aciual composi-
cién inclusive. Ademas fue criterio jurisprudencial admitido en los

(20) Quiza el expositor mas feliz de estas conclusiones haya sido ‘el catedra-
tico de la Universidad de Madrid, Garcia pe ENTERRiA, Eduardo. en su libro Curso
de Derecho administrativo, t. II. E. Civitas, Madrid, 1977, p. 431, cuando dice: <El
principio del consentimiento lleva a confundir los efectos propios de la caducidad
con los de la prescripcion, el derecho de accién con el derecho material, perfec-
tamente diferenciados uno y otros en el Derecho comin, determinando la pérdi-
da de los derechos materiales por el simple transcurso de unos pocos dias...» Cabe
agregar... que esta grave quiebra del sistema de garantias carece de toda justi-
ficacién material y técnica y constituye una verdadera pieza de escandalo... La
fugacidad de los plazos de recursos y las desorbitadas consecuencias que se ligan
a su transcurso de forma general e indiscriminada pone en manos de la Admi-
nistracién un instrumento, tan formidable, que si sus posibilidades fueran utili-
zadas al limite, sistematicamente obligaria a todos los ciudadanos a prescindir
de trabajo, recreo y a permanecer inmoéviles en su lugar de residencia, para evi-
tar que una corte ausencia de s6lo quince dias pudiera privarles de por vida de
sus propiedades, de su profesiéon y de su patrimonio todo, lo cual comportaria una
esclavitud rigurosamente inadmisible» (textual cit., p. 431),
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autos numero 34015, «Baudizzone Miguel A. P. y otros ¢/Municipalidad
de lu Capital de Mendoza, por accién procesal administrativa».

d) Suspension de la ejecucion de las decisiones administrativas.—
Opera como una verdadera «medida de no innovar» contra la Admi-
nistraciéon Publica. Puede pedirse en forma «previa, simultanea o pos-
terior a la interposicion de la accién». El tribunal deberé resolver la
solicitud en el plazo de tres dias, previa vista por dos a la demandada.
Este incidente se sustanciara por cuerda separada sin interrumpir los
principales (art. 22 Cédigo de Mendoza).

Procedera la suspensidn cuando prima facie la disposiciéon sea nula
o pueda producirse dano irreparable si apareciere como anulable (ar-
ticulo 23), con lo cual no se requiere la acreditacion del dafio si el acto
es nulo. En cuanto ‘a la contracautela, es conveniente dejar ello al cri-
terio facultativo del Tribunal, quien podra exigirla, y en su caso fijara
modo y monto.

Los efectos de la suspension judicial de la ejecucion de actos admi-
nistrativos, son de eficacia_parecida a los del amparo (30).

La suspension del acto debe tratarse separadamente de las medidas .
precautorias. En el caso de las medidas precautorias se exige, entre
otros recaudos, que exista posibilidad de un grave perjuicio, o de pér-
dida o frustracion del derecho invocado, y la verosimilitud prima facie
del derecho invocado. En el caso de la suspension del acto se distingue:
a) segun que se trate de un acto nulo, en el cual el Tribunal, ante la
mayor verosimilitud del derecho invocado, puede disponer la suspen-
sion, y b) que se trate de un acto anulable, supuesto en el cual ante
la menor verosimilitud del derecho invocado, se exige ademas que la
ejecucion.del acto pueda producir un dano grave.

De este modo, se sigue, mutatis mutandi, la idea emergente de la
jurisprudencia de la Camara Federal de la Capital, y de la doctrina, en
el sentido de apartarse del rigorismo de otros cédigos que exigen la
«irreparabilidad» del perjuicio, o la «nulidad manifiesta» del acto, o
ambos requisitos a la vez. Parece preferible equilibrar ambos requisitos,
y a mayor verosimilitud del derecho, lo que ocurriréa en los casos de
actos nulos, no exigir especialmente el tipo de dafio que se supone

(30) En las «Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo», Santa Fe, 1975,
cit., p. 58, dijimos: <igualmente debe legislarse claramente, los casos de suspen-
sién judicial de la ejecucién del acto administrativo, lo que viene a ser un sustituto
legal de otro instituto juridico que anda un poco «venido a menos», me refiero
al amparo-. .
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ocasionara la ejecucion: basta en realidad con el dafio que produce al
interés publico comprometidu, la ejecuciéon de actos que un tribunal
de justicia considere nulos. A su vez, si el dafio que se produciria de
ejecutarse el acto es grave, y el acto anulable, se admite también la
posibilidad de la suspension. Va de suyo que el Tribunal puede no
ordenar la suspensién del acto, aun probandose un perjuicio grave, si
no estima que el acto sea prima facie anulable. ’

La importancia de eliminar tanto del tema de la suspension del acto,
como del punto relativo a las medidas precautorias, el concepto de
dafio «irreparable~, reside en que, de acuerdo a la jurisprudencia de
muchos otros tribunales, se ha considerado que un dafo no es «irre-
parable» si hay posibilidad de indemnizarlo, dado que siempre en de-
finitiva existe posibilidad teérica de su reparacion por esta via sustitu-
tiva, y que el fisco se reputa siempre solvente, esta norma ha resultado
no pocas veces en la imposibilidad de obtener la suspensién del acto;
lo cual, segin se expresd no sdlo es un perjuicio al accionante sino
también, y fundamentalmente, al interés publico comprometido, que no
es otro que el que no haya, o si los hay no se ejecuten, actos que con-
travienen en forma total al orden juridico vigente, como en el caso de
los actos nulos (o nulos de nulidad absoluta, en otra terminologia).

VI. BALANCE Y PAUTAS

1. ¢Codigos administrativos de forma o de fondo?

Indudablemente las normas del procedimiento administrativo y del
proceso administrativo (a veces mal llamado contencioso-administrati-
vo), son las herramientas indispensables de la articulaciéon «adminis-
tracién-administrados». De nada valen las grandes declaraciones valo-
rativas del Derecho politico, ni las normaciones primarias del Derecho
constitucional, sin un Derecho administrativo consecuente, regiado que
con sus normaciones secundarias en el plano de la realidad existencial
{no sélo realidad axiolégica y normativa) hagan posible la vigencia y
vivencia de fines politicos, sociales, econémicos, etc.,, enmarcados en
el «bien comun~» 0 causa final del Estado.

-Hoy la Administraciéon del Estado es una organizacién extraordina-
riamente compleja, una empresa gigantesca, no sélo como organizacion
sino como titular de actividades financieras, agricolas, industriales, co-
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merciales, eic., que esta muy 1ejos de aquella estampa que pintaban las
partidas, al decir <El Reyno es como huerta, el Pueblo como arboles y
el Rey sefior della...»

El Estado de nuestros tiempos late, vive y convive con nosotros, o
nosotros con él. Hoy nos «carteamos» con el Estado (boletas, liquida-
ciones, tasas, tarifas enviadas a domicilio), nos <hablamos» con el Es-
tado (sistemas de intercomunicaciones de todo tipo); trabajamos para
el Estado (impuestos); el Estado trabaja para nosotros (actividades
comerciales del Estado) lo cual determina que la relacion individual
administrado vs. Estado sea enfocada desde variadas perspectivas, y en
mérito a los innumerables resortes juridico-formales de que el Estado
puede disponer: actos, hechos, reglamentos, contratos, simples actos.

Por ello, los cddigos administrativos no pueden ser de mero tramite.
Una ley de procedimientos administrativos no es solo una ley de «tra-
mites administrativos», como a veces se le ha llamado o incluso legis-
lado. Es una norma de tramite y también de asuntos sustantivos de
la materia.

El derecho administrativo es esencialmente un derecho local (arts. 1,
5, 104, 105 CN.), tanto para la nacion como para las provincias, en su
consecuencia, la legislacion administrativa no puede ser s6lo «procesal»
o «procedimentals sino también sustantiva.

En tal sentido, como minimo, una ley de procedimientos debe con-
tener:

a) Teoria juridica integral de las formas juridicas administrativas:
acto, hecho, reglamento, simple acto y contrato administrativo.
Tal construccién debe definirse respecto de los modelos forma-
les, tipificandolos y sefialando: concepto, caracteres, requisitos,
elementos, vicios, nulidades de ella, y en lo pertinente.

b} Teoria juridica integral de las formas organizativas: entidades
autarquicas, empresas del Estado. Principios generales de com-
petencia, jerarquia y obediencia, régimen de control, interven-
cién administrativa, etc.

c) Teoria sobre las modalidades de «preparacion» e impugndcién
de la voluntad administrativa: dictamenes, simples actos, infor-
mes, vistas, traslados, forma decisional y técnicas recursivas:
reconsideracién, apelacion, jerarquico, alzada, revisién, aclara-
toria, etc. '
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2. ¢Codigos administrativos para los administrados o para
la Administracion?

Las normas de procedimiento y proceso administrativo no pueden
tener caricter unilateral. La relacién juridica administrativa sustantiva
es bilateral o plurilateral, y ello debe también proyectarse a lo procesal.

Por otra parte, no sélo debe regularse la actividad de participacion
de los administrados en el procedimiento administrativo, sino también
la actividad administrativa oficiosa.

3. ¢Cédigo de la funcion administrativa estatal ¥ no estatal?

La actividad administrativa no es privativa del Estado, sino que
concurren en su ejercicio también entidades publicas no estatales, e in-
cluso entidades privadas, como en el caso de los concesionarios.

En estos tiempos el fenémeno de «colaboracion administrativa» de
los cuerpos intermedios es innegable. Esas personas publicas no in-
tegran la estructura organica estatal, no figuran en su presupuesto,
pero ejercen técnicamente funcién administrativa y tienen cometidos y
organizacion semejantes en muchos aspectos a los entes publicos esta-
tales: verbigracia, colegios profesionales, sindicatos, corporaciones, con-
sorcios, etc.

La colaboracion administrativa de estas entidades ha operado una
nueva modalidad de «descentralizacién», la descentralizacién adminis-
trativa no estatal (o indirecta) (31). )

En consecuencia, si tales entidades «ejercen funcién administrativas,
dictan <actos administrativos», celebran «contratos administrativos»,
estan sujetos a «control administrativo», etc., es propio que se les apli-
gque las normas del procedimiento administrativo a las entidades pu-
blicas no estatales, de manera subsidiaria o supletoria al menos. En la
practica administrativa, incluso, el Poder ejecutivo ha revocado actos
administrativos de personas publicas no estatales, mandando a la enti-
dad a proceder como en derecho corresponde (32).

(31} La jurisprudencia francesa (arrét Monpeurt 1842) y la jurisprudencia ar-
gentina (SCJ. Mza., L. S. 105, fs. 135) en el caso «Vila Manuel y Caja Jubilaciones
de abogados ¢/H. Tribunal de Cuentas, y la C. S. N., en el caso «Sanchez, Marce-
lino y otro c/Caja Forense de la Provincia del Chaco (1973 E. D. 50-292, con nota
de Julio Oyhanarte), han tipificado la existencia de este tipo de personas publi-
cas no estatales. - .

(32) Cfr. Decreto num. 1680, del 8-V-1975, Gobierno de Mendoza, en el caso
«Garat de Ruiz Lopez c/Caja de Jubilaciones y Pensiones de Abogados- p/verifi-
cacion del control de legitimidad.
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En el mismo sentido, la impugnacion judicial de la actividad admi-
nistrativa realizada por entidades «no estatales» debe operarse por
la via «procesal administrativa- o «contencioso-administrativo» (33).

4. ¢Codigos de la funcion administrativa «de todos los érganos» (eje-
cutivo, legislativo, judicial, Tribunal de Cuentas, etc.) ¥ de «todos
los entes estatales»?

Este interrogante ya tiene respuesta legislativa en los Cédigos de
Corrientes (Ley 2943/1971), articulo 68; de Mendoza (Ley 3918/1973), ar-
ticulo 43; Formosa (Ley 584/1978), articulo 53, que han incorporado al
proceso administrativo la impugnabilidad del obrar administrativo,_
estatal, tanto del 6rgano ejecutivo, como legislativo y judicial, y de los
organos constitucionales extra-poder (Tribunales de Cuentas). Igual-
mente la preparacion de la voluntad administrativa de todos ellos debe
regirse por las normas comunes del procedimiento administrativo.

En otros términos «el ambito de aplicaciéon» de las normas de pro-
cedimiento y proceso administrativo se extiende a todos los 6rganos
estatales que en la emergencia realicen funcion administrativa.

En cuanto a las entidades estatales descentralizadas (autarquias, em-
presas y sociedades del Estado), en principio también se rigen por las
normas generales de proceso y procedimiento, sin exclusiones. Asi lo
determinan por ejemplo en cuanto al procedimiento administrativo,
la Ley 19549, articulo 1.°, en el ambito nacional. Por excepcion los con-
flictos de las entidades descentralizadas como «sociedad del Estado»
{en tanto realicen «actividad comercial e industrial») no se dirima apli-
cando normas de «derecho publico», en consecuencia las contiendas
procesales tramitaran por via ordinaria.

5. ¢Codigos administrativos generales o especiales?

Por regla comun, se sefiala que las normas de proceso y procedi-
miento administrativo son «generales», vale decir, que rigen toda la
actividad administrativa sin diferenciar sus modalidades o categorias
(verbigracia, de seguridad, aduana, materia fiscal, materia provisional,
administrativo laboral, etc.). Tal principio debe mantenerse y defender-
se, pues la variedad y diversidad o especialidad de procesos y procedi-

(33) Asi lo ha previsto el C. P. A. de Mendoza (ley 3918), en sus articulos 8.°
y 43, inciso dJ.
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mientos administrativos termina por derogar de hecho o de derecho, la
existencia de todo el régimen general. Algo asi, aunque parcialmente,
ha ocurrido en el ambito nacional, en que ¢l derecho 9101-72 se cons-
tituye en la «anti-ley» de la norma general numero 19549.

Puede que se justifiquen algunas modalidades en el procedimiento
administrativo, verbigracia, en materia de «seguridad publica», «régi-
men impositivo», «aduanero», «provisional», etc., pero en todo caso
ellas deben ser: expresas, limitadas y por excepcién, y ademas sélo en
cuanto al aspecto netamente procesal, vale decir de «tramite, pero no
en lo sustantivo: verbigracia, elementos del acto administrativo, vicios,
nulidades, prescripcién, etc.

En lo que hace al proceso administrativo —al contencioso— la exis-
tencia de regimenes especiales es casi injustificada. No hay motivos po-
liticos ni juridicos valederos para establecer técnicas judiciales diversas
de impugnacién judicial en materia contencioso-administrativa. En ello
hay que ser particularmente cauteloso, pues el formalismo «procesal
judicial» y la diversidad y especialidad de caminos procesales, no puede
servir sino para extinguir la tutela judicial de los administrados, en una
marafia de técnicas y vias, contradictorias, superpuestas o paralelas,
verbigracia, lo que acontece actualmente en el ambito federal, en que
tenemos «el contencioso militar», «el contencioso aduanero», «¢l conten-
cioso del empleo publico», «el contencioso tributario», «el contencioso
del vino», etc., y ademas, legislado a veces como «recurso judicial» y a
veces «como accion judicial», con lo cual sélo grandes expertos pueden
entender la mecanica, y la proteccién de los derechos se ve desvirtuada
por razones puramente procesales, consagré.ndosé en los <hechos» un
imperio muy distinto del que dice «el derecho-».

8. El derecho ante la libertad v la justicia

Nos acercamos al final y haciendo uso de las palabras de Maquia-
vELo, en la dedicatoria de El Principe al <Magnifico Lorenzo de Me-
dici», cuando dice: «No quisiera que se juzgue presuncién en hombre
de humilde estado atreverse a dar reglas de conducta al gobierno de
los principes porque asi como los pintores de paisajes_desde la llanura
pintan las montanas y desde los montes los sitios bajos, de igual modo
para comprender la indole del pueblo es necesario ser principe y para
conocer los principes conviene ser del pueblo» (34).

(34) Maquiavero: E| principe. Ed bilingiue, notas de Luis A. ARocena, ed. de la
Universidad de Puerto Rico, «Revista de Occidentes, Madrid, 1955, prélogo, p. 194.
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Por ello creemos que el pueblo», «administrado-, ve en los «princi-
pess» (en el Estado) una necesidad ingente y prioritaria de salvaguardar
el «aparato institucional republicano-, pero adaptado a nuestra <«tra-
dicién» y de «nosotros», sin recetas teéricas importadas.

Estas reflexiones quieren ayudar a construir el edificio lamado <Re-
publica» sobre bases solidas, pétreas que respaldan casi ciento setenta
afnos de vida independiente. Uno de los pilares institucionales radica
en la necesidad de tutelar el «control», para que se salve la libertad,
pues del control eficiente del poder depende todo el sistema de garantias
individuales. Hay que evitar la «desjudicializacién», creer en los jueces
hacer del juez y la justicia un medio y fin, «revitalizaria~, defenderla
y afianzarla.

Puede seriamente afirmarse que «las nuevas técnicas de control»
(verbigracia, el ombudsman) constituyen un sistema capaz de sustituir
al proceso administrativo?

Este recetario politico-juridico se inspira en tres principios, tres ideas
fuerzas, o directrices, como decia Maurice Haunriou en Teoria de la
[nstitucion (35): '

1. Que el Estado-Poder se haga Estado-Derecho, también, por obra
y gracia de los jueces.

2. Que la libertad domine a las nuevas formas de esclavitud, pues
si bien —ahora— esclavo no se «nace», se hace.

3. Que el Derecho sea «la justicia», pero no solo de «fondo», sino
también de «forma», comprendiendo las <herramientas para la
justicias.

/ M s v

He aqui el desafio, nosotros creemos que esa es la senda del Derecho,
pero como somos hombres de habitos y tradiciones quiza seria bueno
recordar «caminante no hay camino, se hace camino al andar».

(35) Hauriou, Maurice: La teorla de la institucién y de la fundacién, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1968.
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