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INTRODUCCION

El tema del control, y especialmente del control judicial de la actividad adminis-
4,'se presenta siempre como un tema de interés mayor. La Administracién pii-

en base a normas infraconstitucionales que en principio le dan sostén legal,
iega sus potestades sabiendo que cuenta con determinadas ficciones legales que
rmiten —en determinadas ocasiones— atemperar el control o bien dilatarlo en el
0. Las presunciones de legalidad, ejecutividad y ¢jecutoriedad son parte de ese
ado legal' que resiente el efectivo control —en punto a su integralidad y oportu-
en que se permite— de los actos administrativos.

El control, a veces, también puede verse debilitado bajo la excusa de que tal acto
Hinistrativo ha sido emitido en base al nicleo duro de la actividad administrativa:
crecionalidad. No por nada la discrecionalidad administrativa ha deparado des-
mpre tantas miradas tanto en nuestro derecho como en el foraneo, con el fin de
itarla a su justa expresién y significacion; con ello se tienden a minimizar los
tos que sobre el control puede llegar a generar.

Discrecionalidad administrativa?, presunciones de los actos administrativos, en-

otros institutos del derecho administrativo, pueden determinar en un Proceso un
tamiento diferencial de una de las partes sobre la contraria, contrariando, asi, el
Cipio de igualdad de partes que informa a.todo sistema procesal y debilitando,
riormente, el debido control judicial de los actos administrativos. Veremos a con-
uacién los alcances de esta afirmacion.

€I por todas la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Articulo 12, y el comentario que

Ctian Julio Rodolfo Cormadira y Laura Monti —colaboradora~ en Procedimi Admini:
Nacional de Procedimi Administrativos day da, Buenos Aires, La Ley, 2002.

e recodar lo sostenido porla CIDH ¢n el caso “Baena, Ricardo y otros” —28 de noviembre de 2003~ “La

Screcionalidad del poder publico, en cualquier materia, tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el

Peto de los derechos humanos y la garantfa del debido proceso”.

ativos.
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. IL ;LA REGLA?

No es ésta la oportunidad de ingresar en los alcances de aquello que se denoming}
discrecionalidad; tampoco de indagar sobre los significados de las presunciones de
los actos administrativos —por cierto, tales temas han sido tratados suficientemente
por la més diversa y calificada doctrina—. En cambio, ajusténdonos 2 la temétic,.
general de las Jornadas, intentaremos dejar al menos planteado el supueste en que
tales ficciones legales retroceden o se minimizan en sus efectos. Y, asi, intentaremog
ver un proceso judicial en el cual las partes se encuentren a priori sin desventajy
alguna o, al menos, 1o més cercanas posible a tal idea. Veamos.

Como es sabido, por ley los actos administrativos se reputan dictados en base 3
nuestro ordenamiento juridico; se los presume legales, pero no se afirma de ellos que §
son legales. Esta no es una diferencia menor, ni de mera expresion semantica.

Elegislador ha estimado que toda la actuacién administrativa® se desarrolla nor- §
malmente —salvo excepciones que legalmente también tasa‘— bajo tal presuncion. De 3
forma tal que todos los actos administrativos gozan de la mentada presuncién, pro- 3
vocando en la practica que el ciudadano deba tramitar las impugnaciones administra-

tivas y judiciales intentando una y otra vez destruir los efectos de presumir esa lega-
lidad del obrar administrativo.

Se presume legal, mas no se afirma por el ordenamiento juridico que tal acto es

legal; pese a elio, desde la perspectiva del ciudadano se imponen los efectos de aquel 3
acto como si fuese legal, 3

Es que el ciudadano, al tiempo de activar el contro} judicial, lo hace a sabien- -3
das de que debe alegar y probar contra los efectos de aquella ficcion que le permite §
2 la Administracion arribar a los estrados judiciales bajo Ia “ ventaja” de que su 3
acto es —se presupone- legitimo y, por ello, ha sido ejecutado —consumado—. Aquila 3
distincién entre presuponerse —legal- y ser —legal-no parece existir; el acto ha sido
ejecutado con independencia de su discusién sobre la legalidad, justamente por la
ficcion que la presuncién legal incorpora dentro de nuestro sistema,

En base a ello, 1a Administracién arriba a Juicio con una situacién diferencial
frente al ciudadano: ella viene portando Ia legalidad y ejecucion del acto por mera
presuncidny habilitacién legal. Y opone tal fuerza en el proceso, filerza que proviene -
de esa creacion legal y que es hecha valer ante un proceso en el cual deben regir, entre
otros principios, el de igualdad de partes o trato equitative. Los efectos de tal presun-

ci6n al proyectarse en el proceso rompen con esa igualdad procesal que integra la
nocién de debido proceso.

? Habrfa que preguntarse si ello se aplica a la misma funcion pero desplegada por privados.
¢ Ver por todos ¢l caso de Neuquén, Ley N° 1.281, Articulo 71. Aqui el-legistador expresamente ha
excluido de tal presuncién a los actos que califica de inexistentes, enunciando cudles serfan &stos.




ventgja legal con la que cuenta la Administracion parece aln mas nitida én
cesos denominados cautelares. Alli el ciudadano, a la vez que debe alegar
amente sobre la procedencia de su pretension cautelar, tiene que realizar un
70 MAYOT que en otros procesos cautelares: debe destruir la presuncion de le-
del acto administrativo, y desde alli iniciar luego la argumentaci6n referente
erosimilitud de su propio derecho sostén de su pretension.

Estas realidades procesales se generan, en parte, porque la presuncion de legali-
royecta sus efectos fuera de la esfera administrativa y dentro del proceso judi-
obligando al ciudadano a argumentar fuertemente contra una ficcién legal. La
en origen de que dicha presuncion permitiria evitar la paralizacion de la activi-
statal en caso de no partirse de tal ficcién ha desbordado los cauces administra-
s, proyectandose en el proceso judicial, donde la Administracion aun antes de
participacién activa en el proceso le carga al ciudadano la responsabilidad de
rtuar los efectos de tal presuncion.

HI. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y LA RESTRICCION A LOS DERECHOS

Creemos que en el sistema constitucional argentino, el principio de igualdad de
tes ~trato equitativo— ha sido fuertemente respaldado y amplificado en la reforma
stitucional de 1994. La incidencia de los tratados de derechos humanos es indu-
le en este punto, incorporando a nivel constitucional no solo las previsiones nor-
tivas sobre el punto, sino los principios propios de tales sistemas y las pautas
timenéuticas que se establecen en los 6rganos que los aplican’.

- Ello nos permite formular un interrogante: s viable seguir sosteniendo los efectos
1 presuncién de legalidad més all4 de la esfera de actuacion de la Administra-
n? O en otros términos: ;los efectos de la presuncion dentro del proceso judicial
jolentan el principio de igualdad de armas—también denominado de partes, 0 princi-
6 a un proceso equitativo™?

. Recordemos que el principio de igualdad de partes se integra en la nocién de
ébido proceso adjetivo: éste, compuesto tradicionalmente por los derechos a ser
o, ofrecer y producir prueba y obtener una decisién fundada, se ve enriquecido
B por la incorporacién de diferentes reglas de indudable valor practico que, en su con-
| junto, integran el concepto de proceso equitativo perfilado principalmente en Europa
tomado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la concrecién de
iertos aspectos del Articulo 8° de su Convencion.

" Ver el desarrollo argumental del tema propuesio en nuestro trabajo Gutiérez Colantuono, Pablo A.

J}‘an Bautista Justo, colaborador), Administracion Publica, Juridicidad y Derechos Hy Buenos
tres, Abeledo-Perrot, 2009,
También podria p incluso si tal pr i6n regulada legal posce o no anclaje suficiente

D ¢l escenario constitucional argentino.
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El principio de igualdad de armas requiere —igualdad de partes, trato equitativo- §
que se brinde a cada parte una oportunidad razonable de exponer su posicion en
condiciones que no la ubiquen en una sustanciol desventaja frente a su oponente’,
demandando la existencia de un adecuado equilibrio entre las partes®. Ello implica e} 4
deber de conceder a cada contendiente la oportunidad no sélo de tomar conocimien-
1o, sino también de pronunciarse o formular alegaciones respecto de las postulacio- 3
nes efectuadas o de Ia prueba invocada por la contraria®. 3

Estos nuevos horizontes nos plantean la posibilidad de abrir interrogantes como
el aqui formulado®, el cual, junto a los fundamentos para su formulacién y respuesta
posibles, pueden validamente constituir lineas de investigacién nuevas en el campo
del derecho administrativo'’,

1V. ; NUEvOS PRINCIPIOS?

En la linea del interrogante formulado, bien podriamos, por ejemplo, cuestionar-
nos acerca de cudl es la incidencia en el proceso de una de las principales reglas 3
hermenéuticas de todo el sistema de derechos: el principio pro homine y su vincula-
cién con las presunciones de los actos administrativos que restringen derechos.

7 SSTEDH, “Dombo Beheer B.V. v. Paises Bajos”, 27 de octubre de 1993, parrafo 33; “Beer v. Austria”,
6 de febrero de 2001, pérrafo 17; “Moser v. Austria”, 21 de septiembre de 2006, pérrafo 86; “Grozda
noski v. Ex Repiblica ¥ lava de Macedonia”, 31 de mayo de 2007, parrafo 36; “Nikoghosyan y
Melkonyan v. Armenia”, 6 de diciembre de 2007, pérrafo 37; “Niderost-Huber v. Suiza”, 18 de febrero
de 1997, parrafo 23.

$En el precedente “Anker]” se puntualizd que ese equilibrio es exigible en todo tipo de procesos, apli

andose también en aquell p de posicién entre i privados, y requiriendo que s

brinde a la parte fa posibilidad de plantear tanto su postura como su prueba en condiciones que no
impliquen una ial d 1ja con la contraria (STEDH, “Anker! v. Suiza”, 23 de octubre de 1996,
péarrafo 38).

54 Ruiz Mateos v. Espafia”, 24 de junio de 1993, pérrafo 63; “Barberd, Messegué y Jabardov. Espaiia”, ' g
6 de diciembre de 1988, parrafo 68. Este abordaje es de gran importancia, pues impide a la autoridad
encargada de la sustanciacién del tramite, acotar el marco de discusién o prueba del mismo sobre la base
de elementos de indole formal que denoten la adopcidn de una postura previa a la resolucitn final. )
1 Detectar interrogantes no siempre es tarea sencilla: en tal inea se encuentra el articulo —cuya lectura suge-
rimos-— publicado por Maria Laura Clérico: “E! derecho a Ia salud de las personas con discapacidad: IO
argumento del federalismo como acelerador o como freno?”, LL, Suplemento Constitucional, 1-7-2009. E
1 Parte de nuestra doctrina viene trabajando hace tiempo ya en la formulacién de nuevos conceptos. Ver
por todos, entre otros: Balbin, Cailos F., Curso de Derecho Administrativo, T. 1y 11, Buenos Aires, La
Ley, 2007; Gordillo, Agustin, Derechos Humanos, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrati
vo, 1999; “Impacto de los tratados internacionales en el derecho administrativo™ Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Piblica~Rap: 309:113; Salomoni, Jorge L., “La ejecutoriedad del acto -3
administrativo”, en AA VV, Acto administrativo y regl das organizadas por la Universidad 3
Austral, Facultad de Dereche, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2002; Tawil, Guido S., Administraciony g
Justicia, T. 1 y 1, Buends Aires, Depalma, 1993. k
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egiin lo ha explicado nuestra Corte Federal, aquél consiste en un principio her-
péutico que impone al operador juridico nada menos que “privilegiar la interpre-
4n legal que més derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal”',

ello uniremos la regla sentada por la Corte en un resonante caso vinculado ala
rtad de prensa: “El pleno ejercicio de las libertades es la regla en un Estado de
recho, mientras que toda limitacion de ellas es de interpretacion restrictiva. En
secuencia, quien pretende afectar gravemente un derecho fundamental tiene la
ga argumentativa de probar la existencia de una razén que lo justifique™’.

mbas interpretaciones efectuadas por la Corte Federal nos conducen a pregun-
os cudl ha de ser la significacion correcta de la presuncion de legalidad de los
s administrativos que respondan a tal caracterizacién. ;Pude sostenerse que son
adores de presuncién alguna? ;Puede validamente argumentarse que el acto por
ual se afectan gravemente derechos especialmente protegidos debe ejecutarse
que se presupone legal?

Quizds-alli encontremos el fundamento no sélo para inaplicar las presuncio-
tipicas de los actos administrativos, sino también para ir més all4 atn, y sos-
1 —siguiendo a la Corte Federal- que en determinados supuestos opera el
lazamiento hacia el Estado de la carga argumentativa y probatoria sobre la validez
a determinada restriccion a un derecho dispuesta por un acto administrativo®.

V. LA INAPLICABILIDAD DE LA FICCION A DETERMINADOS SUPUESTOS

Aparecen, asi, en e} escenario del derecho administrativo, actos administrativos
por imperio de su propio contenido marcan al menos la inaplicabilidad de la
uncién de legitimidad.

Una de las consecuencias principales de tal razonamierito serd sostener que la
inistracion es quien debe alegar, argumentar y probar sobre a legalidad de

N, “Acosta, Alejandre Esteban s/ infraccién Articulo 14, 1° parrafo Ley N° 23.737” —Causa
:28/05C—. A, 2186. XLI; REX; 23 dc abril de 2008, Considerando 6°.
IN, “Editorial Rio Negro”, 2007, Fallos: 330:3908, Considerando 11.
Sta idea se resume en las palabras de Mill tomadas por la Corte: “La carga de la prusba recae sobre
ellos que estén en contra de Ia libertad, cs decir, sobre los que estén a favor de cualquier restriccion
tohibicién, ya sea cualquier limitacién sespecto de la libertad general de la accién humana o respecto
falquier descalificacién o desigualdad de derecho que afecte a una persona o alguna clase de perso-
T comparacién con otras. La presuncién a priori es en favor de la libertad y de fa imparcialidad”
IN, “Hooft”, 2004, Fallos: 327:5118, Considerando 39, con cita de Mill, John Stuart, The Subjection
""omen, Wordsworth Classics of World Literaturc, 1996, p. 118). El Principio 2° de Siracusa—Parte I,
Sstablece: “La carga de justificar una limitacién a un derecho garantizado por el pacto incumbe al
tado” (ONU, Consejo Econémico Social, Comisién de Derechos H Principios de Siracusa
e las Di ici de Limitacién y D i5n del Pacto Internacional de Derechos Civiles y




fa restriccion al derecho instrumentada por conducto de un acto administrativo's. Dé
esta forma, se desplaza hacia la Administracion piiblica la carga argumentativa en
materia.

El supuesto de los actos administrativos sospechados de inconstitucionalidag]
por razones de diseriminacién sc suma al listado de posibles categorias de actos qug
s¢ escapan a la tipica presuncion de legitimidad de los actos administrativos. Elj
resulta de trasladar la categoria de leyes portadoras de inconstitucionalidad estable:
cida por nuestra Corte Suprema a los actos administrativos Yy que genera la oblige:
cién en cabeza de quien lo generé de levantar tal presuncion's.

No son los Ginicos supuestos; seguramente habra muchos mas y éstos qui
puedan o no ser unificados a través de una nueva categoria que nos permita revisay;

confirmar, rectificar o eliminar determinadas ficciones que en principio parten dg3

una base normativa legal, pero cuyo enclave constitucional quizds se presenta pof
estos tiempos como dudoso. E

V1. RECAPITULANDO

El acto administrativo'”, en tanto expresion de una decision tendiente a Ia ejecu
cién de los cometidos pricticos, continuos y permanentes del Estado, ostenta una’
serie de rasgos que conforman un régimen juridico particular. Tal régimen en ap:
riencia se caracteriza por la posicién de sujecion en que se ubica al ciudadano respec-
to de dicha declaracion estatal, y aquél debe cumplirla obligatoriamente o0, en suj
caso, verse sometido a la ejecucion dispuesta y efectivizada por la propia Admin
tracién, condiciones que se mantienen hasta tanto la propia autoridad administrativa
©0—en su caso— la judicial prive de efectos al acto.

De esa manera, el acto administrativo parece caracterizarse por producir unaj
innovacién en la esfera subjetiva del ciudadano que puede discurriren la imposicid
de una variada gama de restricciones a sus derechos fundamentales, mediante la cre:
cién de obligaciones de dar, hacer o no hacer que vienen desde su propia esencia
limitar la premisa de autonomia de la persona.

*Elel ivacién del acto administrativo adquiere aiin mayor dencia. Ellase £
en una condicién elemental par la real vigencia del principio de juridicidad de la actuacién de |
6rganos administrativos. La mencién expresa de Ias razones yantecedentes —facticos y juridicos— deter:
minantes de la emisién del acto se ina a asegurar que los particulares puedan acceder a un efectiv
conocimiento de las razones y fund: que induj 2ala Administracién al dictado de un acto U
interfiere en su esfera juridica, ello en funcién de un adecuado contralor frente a Ia arbitrariedad y d
pleno ejercicio del derecho de defensa.

16 Conforme criterio CSIN, ‘sztschau”, 8-8-2006, entre otros.

17 Cft. Gutiérrez Colantuono, Pablo A. {Juan Bautista Justo, colaborador), op. cit.
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es bien, la construccién de la nocién del acto administrativo como acto de
ad estatal en virtud del cual la Administracién impone cargas o restringe dere-
‘de los particulares determina que rija plenamenic para la formacién de tales
ones la sumatoria de garantias que por conducto del Artfculo 75, inc. 22, seha
dido a cualquier actuacién estatal que conlleve a la determinacion de los dere-
y obligaciones de las personas por imperio del Articulo 8° del Pacto de San José
sta Rica.

s Ja magnitud del poder contenido en la nocién de acto administrativo lo que
ariamente atrae la proteccion de un elenco normativo novedoso y, con ello, una
6n de las categorias propias de la teoria general del acto administrativo. El acto
strativo ha sido concebido como un acto de autoridad y por ello se trata de
ar la actuacién de esa autoridad a las limitaciones especificas contenidas en el
amiento constitucional de 1994,

odo ello es consecuencia de aceptar e internalizar la juridicidad como principio
de la actividad administrativa, llevandonos a revisar la permeabilidad de la
nistraciéon publica —como sujeto obligado en el marco de los Articulos 1°y 2°
acto de San José~ a un nuevo sistema de derechos bajo un disefio institucional
e al mismo.




