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PRESENTACION

A mi amigo, Jorge Luis Salomoni

En el mes de marzo de este ano, precisamente un dia an-
tes de cumplirse 30 anos de aquel lamentable 24 de marzo de
1976. se celebraron en la ciudad del Neuquén las conferencias
de cierre de la primera edicién y apertura de la segunda edi-
cién de la carrera de posgrado "Especializacion en Derecho
Administrativo” dictada en el ambito de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional del Comahue
(UNCo).

Tales conferencias tenian una doble finalidad: por un lado
celebrar la concrecion de dos ediciones —cuya tinica razén son
nuestros alumnos— y, en segundo término, sintetizar en ellas
la esencia de dicho posgrado que ha sido la constante busque-
da de nuevos horizontes en la investigacion del derecho admi-
nistrativo.

En tal contexto, nos resulto atinado elegir como titulo de
las conferencias el de Ordenamientos Internacionales y
Ordenamientos Administrativos Nacionales. Jerarquia, Impac-
to. Derechos Humanos, sugerido por el profesor Jorge Luis
Salomoni, artifice principal de tal evento académico.

Desde tal angulo tematico. los profesores Domingo Juan
Sesin, Romeu Felipe Bacellar Filho y el propio Jorge Luis
Salomoni abordaron con su solvencia habitual la realidad de
nuestros ordenamientos juridicos desde el prisma de la tutela
judicial, el procedimiento y proceso en la Republica Federal
del Brasil y, la nueva dimensiéon de la fuentes del derecho ar-
gentino con una especial mirada a los tratados de derechos
humanos.

A su indudable calidad cientifica, se sumaban la calidez
humana y la generosidad de quienes desde su concepcién de la
docencia vuelcan sus conocimientos en forma abierta, sencilla
y llana. Producto, quizas, del convencimiento de que la ciencia
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del derecho representa una herramienta al servicio del hom-
bre para la concrecién de una sociedad mas justa y solidaria.

Tales conferencias fueron pensadas, también, como un
necesario marco institucional que nos permitiera a todos re-
cordar a los profesores Julio Rodolfo Comadira y Hugo Eduar-
do Frare.

El Dr. Julio Rodolfo Comadira fue uno de los impulsores
de la carrera de posgrado de la UNCo, poniendo a disposicién
de nuestra Casa de Estudios todo su equipo de colaboradores.
Infatigable luchador de la libertad de catedra, siempre lo guio
el convencimiento de que la diversidad de construcciones cien-
tificas confluyen en una mejor aproximacién al concepto de
bien comun desde el rigor de la ciencia juridica.

Por su parte, el profesor Hugo Eduardo Frare, director de
la Especializacidon y, esencialmente, hacedor del derecho admi-
nistrativo en la regiéon y en nuestra Universidad, ha sido el prin-
cipal mentor de dicha carrera de posgrado. Su objetivo era ele-
var la calidad institucional de la zona de influencia de nuestra
Universidad a través de la capacitacion metodoldgica que pro-
porcionan las carreras de posgrado. Los egresados de la Espe-
cializacién tendran tal desafio.

Mas tarde, llegarian estas palabras como antesala obliga-
da del presente libro que pretende convertirse en un homenaje
—por cierto. modesto— a quien fuera un incansable impulsor
de cuanta actividad académica existiera en el interior de nues-
tro pais, Jorge Luis Salomoni.

Amigo entranable, defensor innato de sus concepciones
intelectuales innovadoras basadas en su creencia de la digni-
dad del hombre como bien supremo del ordenamiento juridico
argentino.

El valor del presente libro radica, quizas. en contener sus
ultimas palabras sin agregados ni modificaciones, como sinte-
sis de su pensamiento que para muchos de nosotlros represen-
ta nuestro punto de partida en las investigaciones cientificas o
simples ensayos doctrinarios. Al tiempo que nos posibilita
“reencontrarnos” con él a través de sus textos, en esa comu-
nién tan bien lograda de conjugar amistad y ciencia en un mis-
Imo escenario.

Finalmente, un necesario agradecimiento a los Dres. Ale-
jandra Petrella, Laura Carrillo y Juan Justo. quienes colabora-
ron en la traduccion y adecuacion de las conferencias al pre-
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sente formato: y a la Asociacion Argentina de Derecho Admi-
nistrativo, en la persona de su presidente, el Dr. Pascual Caiella,
por posibilitar la concrecion del presente libro.

Las palabras de cierre de la conferencia pronunciada por
Jorge Salomoni quizas sean las mas indicadas para poner fin
a esta presentacion:

“...Entonces esta conferencia tendria que ser algo asi como
un disparador éUn disparador para qué? Todo lo que yo dije
hasta ahora debe ser puesto en tela de juicio. Todo lo que yo
sostuve como los principios que estan en contradiccién con
aquellos que sustentan al sistema administrativo debe estar
puesto en tela de juicio. (Pero adénde nos debe conducir esto?
A establecer un nuevo sistema de derecho, que hoy todavia no
conocemos en su total dimensién. No tenemos un conocimien-
to acabado... Pero este punto de vista nos puede permitir a
nosotros poder encausar una discusion de confluencia de sis-
temas que alumbren un nuevo sistema de derecho administra-
tivo, que hoy, hasta el presente, esta vigente pero que todavia
no es eficaz”.

PaBLo A. GUTIERREZ COLANTUONO
Director de la Carrera de Especializacién
en Derecho Administrativo

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad Nacional del Comahue






Impacto de los Tratados de Derechos Humanos
sobre el Derecho Administrativo Argentino

JORGE L. SALOMONI*

|. Introduccién

En primer lugar quiero decir que para mi es un gran pla-
cer estar nuevamente aqui en la Universidad del Comahue, por
varios motivos: tengo muy buenos amigos en Neuquén, y ade-

* Jorge Luis Salomoni nacié en la ciudad de La Plata el 30 de agosto de 1954 y
fallecié en la ciudad de Buenos Aires, el 3 de abril de 2006. Fue profesor
titular de Derecho Administrativo, y de Ciencias de la Administracién, de la
Universidad de Belgrano; profesor adjunto regular de Derecho Administrativo
de las universidades de Buenos Aires y Nacional de La Plata: profesor invitado
del Master en la Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion Publica
de la Universidad de Roma, La Sapienza: director de la Especializaciéon en
Derecho Administrativo de la Universidad de Belgrano y de la Universidad La
Sapienza de Roma: profesor titular permanente del Cuerpo de Profesores de
la Sociedad Brasilera de Derecho Publico, San Pablo, Brasil; profesor titular
de las materias Fuentes Internacionales del Derecho Administrativo. de Régi-
men Dominial de Estado, y de Derecho de la Integracion, de la Maestria en
Derecho Administrativo de la Universidad Austral: profesor extraordinario y
director del Instituto de Derecho Administrativo de la Universidad Notarial
Argentina; profesor titular de Derecho Administrativo Profundizado de diver-
sas carreras de especializacién y maestrias de Derecho Administrativo y de
Magistratura de las universidades Nacional del Comahue, Nacional de Mar del
Plata. Nacional de la Patagonia San Juan Bosco. Nacional de Tres de Febrero.
de Belgrano. Austral, Catélica Argentina, entre otras. Fue decano de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Belgrano; miembro
honorario de numero del Instituto Chileno de Derecho Administrativo; miem-
bro honorario del Instituto Paranaense de Derecho Administrativo; miembro
del Comité Ejecutivo y miembro fundador de la Asociacion de Derecho Publi-
co del Mercosur. Fue fundador y director general de la revista Actualidad en
Derecho Ptiblico. autor de numerosas publicaciones en la Republica Argenti-
nay en el extranjero, y de libros. entre los que se destacan: Problematica de la
administracion contempordnea. y Teoria general de los servicios publicos.
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mas porque en este Posgrado de la Universidad, desde el pri-
mer momento, tuve el honor de que me llamaran a colaborar.
Tengo el alto honor de ser miembro del Comité Académico del
Posgrado en Derecho Administrativo de la Universidad Nacio-
nal del Comahue, cosa que debo exclusivamente a la amistad
con Pablo Gutiérrez Colantuono.

En segundo lugar, debo decir que tengo que hacer un agra-
decimiento en la persona de Pablo. de que haya transformado
a esta Universidad y a este Posgrado en un centro de irradia-
ci6én cultural. Ello es de suma trascendencia para la Republica
Argentina, sumandose asi a la tarea que ya vienen desarrollan-
do distintas universidades tales como la de Cérdoba, Buenos
Aires o La Plata, en nuestra especialidad; ello importa para la
Argentina un crecimiento cultural en base a la diversidad de
centros de formacion, esencialmente desde el interior de nues-
tro pais.

Debo recordar también a Hugo Frare. quien, lamentable-
mente ha desaparecido, pero que también fue un iniciador de
esta Especializacion.

También tengo que decir que me parece extraordinario que
la reforma constitucional de Neuquén haya descentralizado el
fuero contencioso administrativo, porque en realidad espero o
deseo, Dios quiera que sea asi, que todos los miembros de esta
Especializacién sean jueces del fuero contencioso. Esto seria
un gran aporte a la provincia de Neuquén y a la justicia. Por lo
tanto, me parece una cuestion de engranaje entre las dos cues-
tiones realmente extraordinarias, y que ojala esto se realice
pronto.

Debo, por ultimo, agradecer al Decano de la Facultad de
Derecho y a la Rectora de la Universidad Nacional del Comahue,
por todo el apoyo que dan para este tipo de actividades. y so-
bre todo lo bien que nos sentimos los profesores que venimos
de afuera por la hospitalidad, las ganas, la docencia y la forma
de pensar la Universidad que yo encuentro cada vez que vengo
a la Universidad Nacional del Comahue.

Y también debo decir que aquellos que hemos vivido —voy
a hacer en parte mias algunas palabras que se dijeron aca—
de alguna manera la época de la dictadura militar y en algu-
nos casos la hemos sufrido personalmente, la democracia se
siente como una bendicién. pero no es una bendicién divina,
es una cuestiéon de lucha, es una cuestion de hacerla propia. y
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que no cambie, que no sea posible que esto desaparezca. Por
lo tanto, justamente a un dia de este fatidico 24 de marzo,
deseo hacer una conmemoracion de todos aquellos que lu-
charon contra esa dictadura militar; de todos, no me importa
la ideologia, no me importa ninguna otra cosa, me impor-
ta ahora que en la Argentina, en realidad, hubo gente valiente,
como muchos abogados que perdieron su vida y muchos abo-
gados que se animaron a interponer amparos, habeas cor-
pus, etcétera, durante la época de la dictadura militar, y esto
lo digo por conocimiento propio. Esto es una cuestién que
queria aclarar porque me parece muy importante hacer por
lo menos una justicia historica de la profesién del abogado en
estas fechas.

2. La internacionalizacién de los ordenamientos juridicos

¢Cual es la mision o la tarea que me han asignado, y que
gustosamente he aceptado? Tratar de hablarles a ustedes y de
reflexionar sobre un proceso que estamos viviendo en la Repu-
blica Argentina, que, hasta ahora, ha pasado desapercibido; o
por lo menos no se ha tomado razén del impacto real que ha
tenido sobre los ordenamientos juridicos. Me refiero, en parte
genérica. a lo que yo denomino un proceso general de interna-
cionalizaciéon de los ordenamientos juridicos, y, en una cues-
tion especifica, a lo que denomino el “sistema internacional de
derechos humanos” y el impacto de este sistema en el ordena-
miento juridico argentino.

Para esto tengo que hacer un marco conceptual del siste-
ma de los derechos humanos en los ordenamientos juridicos
incorporados en la Republica Argentina. En primer lugar ten-
go que decir que, tal como ustedes saben. el art. 75, inc. 22,
parr. 2° de la C.N.. ha establecido la jerarquia constitucional
de una serie de tratados —diez tratados de derechos huma-
nos—, y ha estipulado a su vez un sistema de incorporacion de
tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional a
través de una mayoria calificada que le exige al Congreso de la
Nacién. Las dos terceras partes del Congreso pueden determi-
nar que un tratado de derechos humanos tenga jerarquia cons-
titucional. Fijense ustedes lo importante del proceso argenti-
no, que el Brasil, en la ultima enmienda constitucional, la
numero 46, ha establecido la misma facultad para el Congreso
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Federal brasilero de incorporar tratados de derechos huma-
nos con jerarquia constitucional cuando tengan una mayoria
calificada. Esta es una cuestién muy importante porque mues-
tra ademas una tendencia constitucional o de constitucionali-
zacion de los derechos humanos en América del Sur y, sobre
todo, en dos paises de las magnitudes culturales de Argentina
y Brasil.

¢Qué significa lo de la jerarquia constitucional? Sabido es
el arduo debate existente sobre el punto, pero tan sélo me refe-
riré —ya que no es el tema que yo voy a discutir—, brevemente
a la opinion de la Corte constitucional argentina, en la ultima
jurisprudencia. Fundamentalmente, donde se fijo la jerarquia
y el funcionamiento de estos tratados es en el precedente
“Simén”,! donde se discutid la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de las leyes de “obediencia debida” y "punto fi-
nal”. No voy a discutir las cuestiones vinculadas al derecho
penal, pero si la de la jerarquia de las fuentes.

Y en realidad debo decir algo anticipadamente: los trata-
dos de derechos humanos en la Republica Argentina tienen en
su funcionamiento concreto respecto del ordenamiento juridi-
co argentino una supremacia aun sobre la Constitucién Nacio-
nal. Ustedes diran épero como?, si la Constituciéon dice que los
tratados de los derechos humanos tienen jerarquia constitu-
cional nomas. La Corte se encarg6 de establecer, en este fallo y
en varios mas, la jerarquia constitucional vinculandola al si-
guiente punto: como el art. 75, inc. 22, parr. 2° establece que
los tratados de derechos humanos deberan aplicarse confor-
me las condiciones de su vigencia, lo que la Corte argentina
entiende por las condiciones de su vigencia es lo que el siste-
ma internacional de derechos humanos establece como dere-
chos en el sistema, a través de su 6rgano jurisdiccional. la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos.

Ello significa que la interpretacion del sistema de dere-
chos humanos en la Argentina no esta supeditada a los tribu-
nales nacionales, ni aun a la Corte nacional argentina, sino a la
Corte Internacional. o a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. ¢Qué significa esto? Que la hermenéutica de lo que
es el derecho hoy, en la Argentina, esta fuera de nuestras fron-

' CSJN, 14/6/2005, "Simon”.
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teras. Por lo tanto. esa interpretacion no atiende a la norma
constitucional argentina sino a la Convencion Americana de
los Derechos Humanos mas todos los tratados de los cuales es
parte e intérprete la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. éEsto qué significa? Significa que la Constitucién ha ope-
rado como fuente global del ordenamiento, pero dentro de la
fuente global del ordenamiento que siempre sera la Constitu-
cién de un pais, ha establecido una jerarquia de fuentes. Y en
esa jerarquia de fuentes serd atribuido el primer lugar a los
tratados de derechos humanos, luego a la Constitucién. luego
a los tratados generales e internacionales, luego a las leyes
nacionales, luego a las constituciones provinciales, y asi suce-
sivamente. Hay un cambio revolucionario en el sistema de fuen-
tes, y sobre todo en las jerarquias. Vuelvo a repetir que estoy
hablando de lo que dice la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, es decir, el intérprete constitucional del sistema de
derechos en la Argentina.

3. Alcances del sistema europeo

Ahora bien, cuando nosotros hablamos del impacto de los
tratados de los derechos humanos en el derecho argentino, o
en el derecho administrativo argentino especificamente, nos
encontramos con que la mayoria de los autores no ha tematizado
el efecto concreto. el impacto concreto, de las normas de los
tratados respecto a las leyes administrativas.

¢JPor qué ha sido esto? Yo voy a intentar una explicacion; y
la explicacion de por qué esto finalmente no es estudiado tiene
que ver fundamentalmente con una confusién en la cual he-
mos caido la casi totalidad de los autores de derecho adminis-
trativo argentino.

éCudl es la confusién? La confusion se nos presenta al
intentar nosotros desarrollar nuestro derecho administrativo,
las instituciones del derecho administrativo, la conformacion
de las instituciones y a su vez el impacto de estas instituciones
sobre los derechos de los particulares en funcién de las cons-
trucciones europeas del derecho administrativo. Estoy hablan-
do aqui de los autores espainoles. de los autores italianos. de
los autores alemanes, de los autores {ranceses. fundamental-
mente.
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JY por qué los autores europeos no vinculan al sistema de
derechos humanos, esto es el Tratado Europeo de los Dere-
chos Humanos con el derecho administrativo concreto que tie-
nen que aplicar todos los dias en los tribunales administrati-
vos? Aqui hay una explicacién de ordenamientos juridicos que
quiero que ustedes observen con algin detenimiento: en Euro-
pa continental —incluyo en este caso a Inglaterra— el sistema
de jerarquia de ordenamientos juridicos esta dado fundamen-
talmente por un sistema que es el sistema comunitario. La pre-
eminencia de la norma comunitaria es sobre la totalidad de los
ordenamientos juridicos nacionales, esto incluye las constitu-
ciones de los paises y todos los ordenamientos infraconstitu-
cionales. Por eso el Tribunal de Justicia de la Comunidad es el
que traslada de los ordenamientos nacionales a la Comunidad,
y, por lo tanto, a cada ordenamiento constitucional de cada
pais, las instituciones que van rotando y que van generando
instituciones europeas.

Pero ¢cudl es el problema con el Tratado Europeo de los
Derechos Humanos? Que la Comunidad Europea no lo incor-
pord como un tratado a la Comunidad; por lo tanto, el Tribu-
nal de Estrasburgo —Tribunal Europeo de los Derechos Hu-
manos— no tiene jurisdiccién sobre la Comunidad Europeay
por lo tanto las normas de la Comunidad y la preeminencia
estd dada unicamente por el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad. El Tribunal de Justicia de la Comunidad puede apli-
car, pero solamente analdégicamente. las normas del Tratado
Europeo de los Derechos Humanos; no las puede aplicar di-
rectamente porque no es una normativa aplicable a la Comu-
nidad. En consecuencia. el sistema comunitario de derechos y
el sistema de derechos humanos actiian en paralelo, sin inter-
ferencia.

De ahi que los europeos. los franceses. los espanoles, los
alemanes, los italianos. no puedan entender céomo opera la
superposicion de estos dos ordenamientos. Por eso, en las di-
versos obras bibliograficas sobre ¢l materia que ustedes van a
leer de los autores europeos, no aparece la idea de los dere-
chos humanos como en el Tratado Europeo de los Derechos
Humanos. Alli la construccién es una construccion tardia: re-
cién ahora. tan sélo por citar el caso de Espana, se estd inten-
tando ver la importancia en los tribunales internacionales so-
bre el contencioso administrativo espanol.
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Por eso, en la Declaraciéon de los Derechos de Niza del ano
2000, la Comunidad no tiene el Tratado de Derechos Huma-
nos de Europa. por lo tanto necesita un sistema de derechos
propio de la Comunidad y por eso las sentencias no pueden
prevalecer una sobre las otras.

4. El sistema americano
de proteccion de los derechos humanos

Ahora bien, éel sistema americano es igual? No. El siste-
ma americano de derechos humanos es absolutamente dife-
rente al sistema que acabo de mencionar. Y fundamentalmente
por el Pacto de San José de Costa Rica, que tiene una clausula
que es el art. 28, la clausula federal, que en su inc. 3° dice que
cuando dos 0 mas paises se unan para formar un tercer pais o
cualquier grado de asociacion deben mantener intangible la
Convencion. Esto significa que no es necesario que el nuevo
sistema se incorpore al sistema americano de los derechos
humanos, sino que la incorporacioén esta dada por las normas
de reenvio del art. 28, inc. 3°. Por lo tanto, hay una primacia
del ordenamiento de derechos humanos sobre la totalidad de
los ordenamientos comunitarios y nacionales.

Este es un dato extraordinario entre un sistema y otro sis-
tema. Esto es lo que ha pasado desapercibido por el sistema
de derecho administrativo argentino: con excepcion de algu-
nos tribunales, como por ejemplo el Tribunal Superior de Cor-
doba que tiene en Domingo Sesin uno de los mas grandes
administrativistas del pais, han hecho una interpretacién co-
rrecta del sistema de derechos humanos, interponiendo las je-
rarquias de las fuentes por todo el sistema de derecho argenti-
no. O también la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, que ha efectuado la misma construcciéon —aqui hay que
mencionar a uno de los mejores administrativistas también
como Daniel Soria— o el Tribunal de Justicia de Mendoza, que
no solamente tiene un gran administrativista como Alejandro
Pérez Hualde, sino que ademas tiene a uno de los mas grandes
juristas del derecho civil, como Aida Kemmelmajer de Carlucci.
Pero no todos los tribunales dicen lo mismo. Este es un pro-
blema bastante importante, por cierto.

Debo decir. como un paréntesis, pero que es muy impor-
tante para mi. que el derecho brasilero esta avanzando mucho
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sobre estas cuestiones. En ese pais estan tematizando diver-
sas cuestiones y sobre todo estdn pensando cémo se vuelven a
formar a los jueces para que comprendan el sistema juridico
en el cual estan inmersos. Y uno de los principales impulsores
del cambio del derecho administrativo, uno de los grandes ju-
ristas de Brasil, es mi hermano Romeu Bacellar. Y debo decir
que es un hermano, como dijo €él, yo siento que somos herma-
nos, no importa la sangre, importa lo que vivimos, pero ade-
mas debo decir que €1, con la Escuela de Derecho Administra-
tivo, que esta naciendo, estan formando el derecho
administrativo brasilero. Por lo tanto, es un cambio que se da
en toda la regién, en algunos tribunales argentinos, y, funda-
mentalmente, todavia, en la doctrina brasilera.

5. El impacto sobre el ordenamiento argentino

Ahora bien, si la aplicacién del ordenamiento juridico es di-
recta, esto es, que no tengo intercesores entre el Tratado de Dere-
chos Humanos y el ordenamiento juridico argentino, tengo que
tratar de entender en qué impacta esto sobre el ordenamiento
juridico argentino, cuales son las normas que acepta o los princi-
pios sobre los cuales se sustentan las normas de los tratados de
derechos humanos, y cuales los principios en los que se sustenta
el ordenamiento juridico argentino.

Y aqui comienza lo que yo puedo denominar un recorrido
bastante extraordinario. {Por qué digo extraordinario? Todo lo
que yo pueda decir ahora, no es una plataforma cerrada del
funcionamiento del ordenamiento. Es recién una primera
aproximacion para entender la diferencia de los ordenamientos,
y el impacto de un ordenamiento sobre otro. Porque estos tra-
tados internacionales de derechos humanos se basan en pre-
supuestos diferentes al ordenamiento administrativo de los pai-
ses y estos presupuestos diferentes conforman paradigmas
diferentes del ordenamiento. Pero quiero senalar algo: si es
cierto esto —de que son paradigmas o principios diferentes—
tengo el problema de la jerarquia de las fuentes, y por lo tanto
va a primar el principio o el paradigma del Tratado de Dere-
chos Humanos sobre el principio o el paradigma que funda el
ordenamiento juridico administrativo. Y esto es inevitable, por
lo que tengo que hacer una revision exhaustiva del sistema.



JORGE L. SALOMONI 21

5.1. Impacto sobre el federalismo.
El caracter local del derecho administrativo

Quiero sostener un primer principio, el cual representa
una revolucién juridica, porque, en mi opinion, los tratados
internacionales de derechos humanos han provocado en el sis-
tema federal argentino, una modificacion sustantiva del fede-
ralismo en cuanto al sistema de produccion de normas que
establecen derechos.

JPor qué digo esto? Porque, en realidad, ustedes saben,
nuestra Constitucién esta dividida en jurisdicciones, y estas
jurisdicciones tienen atribuidas a su vez competencias especi-
ficas. Competencias especificas que tienen que ver con la auto-
nomia de las provincias para dictar fundamentalmente el de-
recho administrativo. Hasta hoy predicdbamos esto, que el
derecho administrativo era especialmente local.

El problema que se nos presenta es que, en realidad, por
el sistema. por el Tratado de Derechos Humanos. por esta clau-
sula 28.3 y el art. 24 del Pacto de San José de Costa Rica, que
establece el principio de igualdad. esto es, la misma protec-
cion de ley para toda persona de la Republica Argentina, se
establece la siguiente cuestion les posible que una provincia
tenga una norma de derechos mas protectiva de los derechos
de los particulares, aun siendo de la materia de derecho admi-
nistrativo, que otra provincia que tiene una menor? No: Esto
vulnera el principio de igualdad.

Y esto, debo decir, ha sido establecido también, como prin-
cipio, por la Corte en el caso “Verbitsky”.? en donde se ha esta-
blecido que la provincia de Buenos Aires, al tener competencia
para establecer el sistema carcelario y las condiciones de alo-
jamiento de los presos en las carceles, tenia un problema que
no era la competencia constitucional de la Constitucién argen-
tina, sino los tratados internacionales de derechos humanos,
los cuales impedian que en una jurisdiccion del pais hubiera
un tratamiento desigual sobre los derechos personales que es-
tén vinculados al derecho administrativo. Entonces le ordeno
a la provincia de Buenos Aires modificar su ley, su Cédigo Pro-

2 CSJN. 3/5/2005. "Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales en la causa Verbitsky. Horacio s/habeas corpus”.
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cesal Penal, en cuanto a las excarcelaciones. Hoy el principio
que rige en la ley dictada hace pocos dias en la provincia de
Buenos Aires, es que el principio que funda el sistema es la
libertad del imputado, aun procesado. {Por qué motivo es esto?
Por el principio del Codigo Procesal nacional, que fue el estandar
que tomo la Corte Suprema para igualar los derechos. Esto
significa que. no obstante que la provincia de Buenos Aires
tiene la potestad de dictar esa ley, tiene un problema: esa ley la
puede dictar solamente en igualdad de condiciones por la ley
que mas protege la misma situacion.

Pero quiero senalarles algo: en la reforma constitucional
de Neuquén, en el art. 40, se establece el principio que acabo de
mencionar para el derecho laboral. Dice: el derecho laboral
de la provincia de Neuquén, se aplicara el derecho laboral na-
cional en cuanto sean mas protectivos a los derechos del tra-
bajador. Aqui tienen ustedes, en una norma de la Constitucién
neuquina, €l principio de la eleccién del mejor derecho y de la
proteccion vinculada a los estandares de proteccién de otras
jurisdicciones. Es una norma realmente extraordinaria que, en
mi opinién particular, no solamente es aplicable al derecho la-
boral. Esta norma es un principio de vinculacién de normas y
de proteccion que tiene su fundamento en el art. 24 de la CADH.
Por lo tanto, esta misma norma puede ser empleada para cual-
quier sistema de derechos que tenga que ver con la provincia
de Neuquén. Asi, ustedes tienen una norma de reenvio hoy es-
tablecida en el propio sistema. Quiero senalar entonces que
tenemos una primera cuestion, no estamos hablando del siste-
ma de derechos humanos de Europa, no estamos hablando de
ningan otro sistema de derechos sino de un sistema de dere-
chos humanos particular de la Convencién Americana y del
sistema constitucional argentino. Por lo tanto, no podemos pen-
sar en sistema con los moldes o los anteojos de otros ordena-
mientos juridicos.

5.2. Impacto sobre el alcance
de las potestades estatales. El interés publico

La segunda cuestion, écudl es el fundamento del derecho
administrativo? ¢De donde surge la diferencia del derecho ad-
ministrativo con respecto a los otros ordenamientos juridicos?
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De un concepto que le otorga la base de sustentacion al dere-
cho administrativo. /Cudl es ese concepto? El interés publico.
El interés publico tiene dos consecuencias concretas en el
sistema: en primer lugar, es el fundamento y limite de la potes-
tad administrativa. Esto es. la Administracioén solamente pue-
de actuar en funcién del interés puablico. Y si actta fuera del
interés publico, el acto es nulo. Por lo tanto, es el fundamento
y es el limite. A su vez, desde el punto de vista del particular, se
producen dos consecuencias: la primera consecuencia: équé
restringe este interés publico cuando aparece en una norma?:
la autonomia de la voluntad. Y ésta, a su vez, cede ante el inte-
rés publico, que es un interés superior al interés individual.
Por lo tanto, la segunda consecuencia es una restriccion de
derechos. Esta restriccion de derechos tiene consecuencias: la
primera es que —por ser un interés superior el interés publi-
co— existe una situacion de superioridad de la Administracion
publica en la relacién juridica que entabla con el particular,
porque precisamente el fundamento de su actuacion es el inte-
rés publico y el del particular un interés particular. Primera
consecuencia, entonces, estamos en una subordinacioén juridi-
ca. Pero a su vez. la disponibilidad del derecho del particular
en esta relacion de subordinacién provoca precisamente una
restriccion que luego se ajusta a lo que la jurisprudencia deter-
mina como constitucionalmente posible de esta discusion.
Ahora bien. écudl es el problema principal? Que en reali-
dad, nosotros tenemos una norma constitucional que estable-
ce larestriccion de derechos. 4Como se deben ejecutar las res-
tricciones de derechos? ¢Qué restricciones de derechos existen
en nuestro sistema constitucional? El art. 30 del Pacto de San
José de Costa Rica dice: "Las restricciones permitidas de acuer-
do con esta Convencion al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma. no pueden ser aplicadas,
sino conforme a las leyes que se dictaron por razones de inte-
rés general, y con el propdésito por el cual han sido estableci-
das”. Quiero senalar, brevemente, que cuando habla de leyes,
la Opinién Consultiva n° 6 de la Corte Interamericana® ha di-

4 CIDH, OC-6/86. “La expresion ‘leves’ en el art. 30 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”. del 9/5/1986.
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cho que se trata de leyes en el sentido formal. Esto es, los re-
glamentos no pueden restringir los derechos. Hay una valla
constitucional por el art. 30 de la Convencién a la restriccién
de derechos por reglamentos.

Pero. en segundo lugar, la Corte Interamericana establecio
cual es el concepto de interés publico, de orden publico. de
interés general, y entonces se nos presenta el siguiente proble-
ma: la jurisprudencia de la Corte Interamericana /ées una ju-
risprudencia que vincula a los tribunales argentinos? Debo de-
cir que la Corte argentina ha dicho, en el caso “Giroldi”,* que
en realidad el proceso fue una guia de la interpretacion de todo
el sistema judicial argentino. Esta guia de interpretacion tiene
que ver con la idea de que el altimo que aplica la Convencién o
el sistema de derechos es la Corte Interamericana. Por lo tan-
to, esta guia opera con una vinculacién fuerte del Poder Judi-
cial argentino, a la jurisprudencia o a las opiniones consulti-
vas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Y fijense ustedes lo que dice el sistema de esto de las leyes
que deben tener un interés general. Primero debo decir algo, la
Corte Interamericana ha sostenido, como la Corte argentina
mucho antes, que el concepto de interés publico, interés gene-
ral, bien comun y orden publico, son conceptos equivalentes.
Hablan de lo mismo. Ustedes han visto que los civilistas han
tratado de discutir si el orden publico era igual al interés pu-
blico, o eran dos cosas diferentes; el mismo Bielsa hace una
diferenciacion entre estos dos conceptos. La Corte Interameri-
canay la Corte nacional han dicho que estos cuatro conceptos,
a los efectos de la restriccion de derechos. son exactamente lo
mismo. Por lo tanto, cuando yo hablo de uno de estos términos
estoy hablando de los cuatro términos al mismo tiempo.

Me permito enfatizar en este punto el texto de la Opinién
Consultiva n° 6, en especial el requisito de que las leyes han de
ser dictadas por razones de interés general. Esto significa que
deben haber sido adoptadas en funcion del bien comun, con-
cepto que ha de interpretarse como elemento integrante del
orden publico en el Estado democratico, cuyo fin principal es

+ CSJN. 7/4/1995 “Giroldi. Horacio David y otro s/recurso de casacion, cau-
sa 32/93". Fallos. 318:514.
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la protecciéon de los derechos esenciales del hombre, y la crea-
cion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y
materialmente y alcanzar la felicidad. Bien comun y orden pu-
blico en la Convencién son términos que deben interpretarse
dentro de su sistema mismo. que tiene una concepcién propia,
segun la cual los Estados americanos requieren su organiza-
cion politica sobre la base del ejercicio efectivo de la democra-
cia representativa y los derechos del hombre que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana. deben ser
objeto de protecciéon internacional.

Es posible entender el bien comin dentro del contexto de
la Convencién, como un concepto referente a las condiciones
de la vida social, que permite a los integrantes de la sociedad
alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vi-
gencia de los valores democraticos. Aqui tienen un concepto
vinculado al interés publico que sostiene el Estado, quien a su
vez debe probar efectivamente que tiene que alcanzar el fin
establecido por la Convencién. Desde tal perspectiva, el inte-
rés publico no es un concepto disponible para el legislador y
para el administrador, porque tiene un fin, fin que tiene que
estar demostrado en la norma o en la actuacién de la Adminis-
traciéon publica.

Y aca hay un problema para el juez; €l juez tiene que hacer
un juicio de constitucionalidad del interés publico. Y éste es un
problema muy importante, porque si no esta demostrado que
se persigue estos objetivos establecidos en la Convencioén, pues
no estaremos entonces frente a un interés publico. Aca pien-
sen ustedes la cantidad de cuestiones que tienen que ver con
las econdémicas o presupuestarias de la Administracién publi-
ca. cuestion que dejo abierta.

Pero fijense un ultimo proceso. Estos conceptos, en cuan-
to se invoquen como fundamento de las limitaciones de los
derechos humanos, esto es, cuando aparece el interés publico
como un limitador de los derechos establecidos en las normas
constitucionales, o en los tratados de derechos humanos, de-
ben ser objeto de una interpretacion estrictamente cenida a las
justas exigencias de una sociedad democratica que tenga en
cuenta el equilibrio entre los diferentes intereses en juego, y la
necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencién. Esto
es, hasta ahora, nuestro sistema constitucional.
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Fundamentalmente, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, habia exigido, para la presencia del interés publico, el
concepto de propdsito publico. Se necesitaba que la norma
contuviera un propoésito publico remitiendo en nuestro texto
constitucional al concepto de bienestar general y progreso. Pero
lo que no se exigia era la demostracion de tal proposito publi-
co. sino tan solo la invocacién de ese interés publico a los efec-
tos de la determinacién de la constitucionalidad de la norma.
Hoy lo que se esta exigiendo es un paso mas. Esto es, si usted
invoca esta norma, precisamente, estrictamente cenida a las
justas exigencias de una sociedad democratica, y que tenga en
cuenta los diversos intereses en juego, tiene que demostrar la
presencia de esos intereses en juego, y que esas justas exigen-
cias de la sociedad democratica se den en un caso concreto. El
ordenamiento juridico argentino ha tenido un cambio sustan-
tivo.

6. Consecuencias de los nuevos
contornos del interés publico. El servicio publico

¢Y cual es la consecuencia directa de esto que estoy men-
cionando? Estoy mencionando un concepto vinculado al prin-
cipio que he referido: lo que sostenia al derecho administrati-
vo, el concepto de interés publico determinaba un ordenamiento
juridico diferente al de los particulares, y una asimetria entre
la Administracién y el particular. Porque aca hay un concepto
muy importante: aparecen diversos intereses en juego, y el in-
terés publico que establece la Administracién publica puede
chocar con un interés publico en cabeza de particulares, de un
colectivo de particulares, o de un particular, expresamente de-
terminado.

Ello significa que el interés publico no puede ser unica-
mente el que titulariza la Administraciéon publica, el ordena-
miento puede otorgar el interés publico en cabeza de otros co-
lectivos. Pienso, el caso, por ejemplo, de los usuarios de un
servicio publico o en aquellos afectados por una cuestion am-
biental. Estos representan diversos colectivos portadores del
interés publico, mas alla del interés publico que pueda soste-
ner la propia Administracién publica.

Pero a eso le voy a agregar un segundo concepto: éel prin-
cipio de igualdad que hemos sostenido hasta ahora es el mis-
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mo principio de igualdad del sistema de los derechos huma-
nos?

Yo aconsejo la lectura de la Opinién Consultiva n® 18.% Se
trata de los inmigrantes ilegales mexicanos que ingresan a los
Estados Unidos. Y quiero senalar algo que es importante: uste-
des saben que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tiene jurisdiccién contenciosa unicamente en aquellos supues-
tos en que el pais ha pactado la jurisdiccion transnacional, de
esta Corte Interamericana. Ha adoptado la Convencién y ha
adoptado esta jurisdiccion. Pero las opiniones consultivas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos son obligato-
rias para todos los miembros de la OEA. El Tratado, la Organi-
zacion de Estados Americanos establece que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, tiene competencia para usar
opiniones consultivas sobre los regimenes juridicos, de todos
los paises miembros, y que estas opiniones consultivas son
obligatorias para los paises. Por lo tanto, Estados Unidos, que
no ha incorporado la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, ni ha pactado la jurisdiccion transnacional de la
Corte, tiene la obligacién de acatar la Opinion Consultiva de la
Corte Interamericana.

Esta Opinion Consultiva yo les aconsejo que ustedes la
lean con mucho detenimiento ya que establece el concepto de
igualdad, sobre todo del particular respecto de las administra-
ciones publicas.

¢Qué incluye este concepto de igualdad del particular res-
pecto de la Administracion publica? Toda prerrogativa de la
Administracién que ésta quiera hacer valer, en una version juri-
dica administrativa. {Qué significa esto que estoy diciendo? El
principal presupuesto de la construcciéon del derecho adminis-
trativo que nosotros conocemos esta empapado por un sistema
que dice todo lo contrario de lo que nosotros sostenemos.

Si es cierto que hay una jerarquia de fuentes, el problema
que tenemos es que el derecho administrativo que hemos cons-
truido ha perdido su base de sustentacion, por lo menos teori-
ca. Por lo menos en vinculacion con este Tratado Internacional
de Derechos Humanos.

.

5 CIDH, OC-18/03. "Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados™, del 17/9/2003.
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Podemos seguir profundizando esta linea de pensamiento
y hablar asi de los servicios publicos. Los servicios publicos
son otra institucién tipica del derecho administrativo. Esa es
la satisfaccion de las necesidades colectivas, a través precisa-
mente de servicios que satisfacen estas necesidades ¢Coémo era
la construcciéon del servicio publico, hasta ahora? Bueno, es
una potestad estatal, es una potestad por la que el Estado re-
gula las condiciones del servicio y establece si lo va a prestar
por ¢l o por particulares o funcionarios. Hasta ahora, los servi-
cios publicos fueron una cuestion vinculada no al derecho del
usuario, sino a la potestad de la Administraciéon publica. Cudl
es el problema que se nos plantea ahora? Se nos presenta la
realidad de que hay dos tratados internacionales de derechos
humanos en los cuales se expresan los principios del servicio
publico. Principios que impactan directamente sobre los prin-
cipales aspectos del servicio publico.

Asi, el art. 36 de la DIDH, establece que toda persona tie-
ne la obligacion de pagar impuestos, para sostener los servi-
cios publicos, que es la actividad principal del Estado. éUste-
des recuerdan cuando se decia en la Argentina que habia
desaparecido el concepto de servicio publico? En vez de eso, el
concepto de servicio publico estd en una norma de naturaleza
constitucional, no solamente en el art. 42, sino que en reali-
dad, el principal cometido de la Administracién ptblica segin
este Tratado, es la prestacién del servicio publico.

Por su parte el art. 11.1 del Protocolo Adicional de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, el Protocolo de San
Salvador, establece que el Estado debe garantizar el acceso
universal al servicio puiblico a todos los ciudadanos.

Todo ello implica que se ha establecido un derecho efecti-
vo que va mas alla de la voluntad del legislador, que va mas
alla de la voluntad del administrador, que no tiene que ver con
una construccién normativa que un Estado pueda utilizar. Por
el contrario, el derecho puede ser ejercido conforme la discu-
sién ya superada y resulta tanto por la Corte Interamericana
como por la Corte argentina en relacion al caracter operativo o
programatico de estas normas.

Ambos tribunales, en consonancia, han dicho que la nor-
ma de un tratado internacional de derechos humanos es
operativa cuando en su redaccién gramatical surge que una
persona tiene derecho a. Una vez que tiene derecho a no ne-
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cesita ninguna norma reglamentaria. Solamente es una norma
programatica aquella que le dice que los poderes constituidos
deben alcanzar lo que la norma establece como estandar de
proteccion. Por lo tanto, fijense ustedes la siguiente cosa, que
el derecho de los servicios publicos esta impactado terrible-
mente por un sistema que esta fuera del derecho administrati-
vo, pero que impacta sobre la base de sustentacion del servicio
publico. El servicio publico no es una potestad, es un derecho,
hoy, en la Republica Argentina, con las consecuencias que esto
tiene, de diversa indole.

6. Impacto sobre el procedimiento
y proceso administrativos. Igualdad de armas

Si es cierto que el principio de igualdad establecido por la
Corte Interamericana es un principio que altera o impacta so-
bre las prerrogativas estatales, se nos presentan dos aspectos
muy importantes del cambio sustantivo en el derecho adminis-
trativo argentino. Uno es en el procedimiento administrativo, y
aqui voy a hablar especificamente de la ejecutoriedad del acto,
y otra, el proceso contencioso.

Porque el problema que se nos presenta es: écudl es la
institucién que en el ambito procedimental y procesal implica
el concepto de igualdad establecido en la Corte? El principio
de igualdad de armas.

&Y cudl es el principio de igualdad de armas en el sistema
americano de derechos humanos? Es el principio que estable-
ce que en un procedimiento administrativo, o en un proceso,
no puede haber prerrogativas para ninguna de las partes, sea
el Estado una de las partes en la relacion juridica, o no. Por lo
tanto, ante cada prerrogativa del Estado. no es que debe haber
una garantia en los términos decimonoénicos del derecho admi-
nistrativo pensados por Hauriou, sino que debe haber una pre-
rrogativa del mismo rango, por lo tanto, se nos presenta el
siguiente problema: écudles prerrogativas quedan en el siste-
ma que estoy mencionando respecto de los derechos de los
particulares?

Entonces, la ejecutoriedad del acto cambiaria, a mi modo
de ver, el principio. {Cual es el cambio del principio? Que cuan-
do se interpone un recurso administrativo contra un acto, el
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principio sugiere que la ejecucion del acto se suspende, hasta
tanto se resuelva. Quiero senalar, para que no se asusten con
todo lo que estoy diciendo, que es una posicién tedrica que
pretende formular un ambito antitético. No sé si al final de la
construccion tedrica esto va a quedar tal cual lo estoy dicien-
do, o va a tener matizaciones. Pero estoy tratando de plantear
alternativas que implican cambios de paradigmas. El Prof.
Sabino Cassese, en ese libro que esta traducido en la Argenti-
na, La crisis del Estado, habl6 de los cuatro paradigmas del
Estado decimonoénico que cambiaban el sistema del derecho
administrativo, por la vinculacién del Estado con el ordena-
miento juridico administrativo. {Cudl es el segundo de los
paradigmas? La posicién de superioridad juridica de la Admi-
nistracién publica. Y el Prof. Sabino Cassese dice que por el
principio de igualdad y el sistema de derechos establecido hoy
en la sociedad europea, este principio de superioridad no exis-
te mas. Por lo tanto, la construccién del derecho administrati-
vo, tendremos que pensarla desde otro ambito.

Y yo no estoy diciendo aca, miren, vamos a destruir a los
Estados. Todo lo contrario. Lo que estoy planteando es que un
Estado hoy, provincial, municipal o nacional, debe ser un Es-
tado que ponga toda su organizacién administrativa para lo-
grar el principio de la realizacién de la dignidad humana, y de
los derechos de los particulares. Por lo tanto, la Administra-
cién es instrumental al sistema de derechos. No es una potes-
tad organizativa de la Administracion publica. No es un ambito
en el cual puede decidir como quiera, esta organizacion, sino
que tiene un problema, tiene una teleologia de funcionamiento
del sistema.

Fijense ustedes un ejemplo de la Corte de la provincia de
Buenos Aires en materia de responsabilidad del Estado por
acto licito. Es el precedente “Ravinovich™.® Alli la Corte, por
aplicaciéon directa del art. 21.1 del Pacto de San José de Costa
Rica, que habla del principio del derecho de propiedad. esta-
blecié la indemnizacion integral para la responsabilidad por
acto licito. No discutié ni las normas internas de la Provincia,
ni la norma constitucional argentina, sino que la aplicacion

% SCBA. "Ravinovich, Héctor ¢/Municipalidad de Vicente Lopez s/demanda
contencioso-administrativa”, sentencia del 18/11/1997.



JORGE L. SALOMONI 31

directa de la norma., dijo. no permite distinguir las indemniza-
ciones segun el tipo de responsabilidad ya que el art. 21.1 del
Pacto de San José de Costa Rica habla de una indemnizacion
justa. Por lo tanto, una aplicacidén directa. concreta, del siste-
ma de los derechos humanos importa tales consecuencias so-
bre el instituto de la responsabilidad por acto licito.

Como ustedes ven, y pueden observar, probablemente po-
driamos seguir hablando de esto durante un rato largo, por-
que cada institucion esta tocada en cada ambito por estos prin-
cipios vertebrales que van cambiando la configuracién, o
reconfiguran este derecho administrativo. Nos encontramos,
en sintesis, ante una novedad extraordinaria del ordenamiento
juridico.

Nos enfrentamos, a su vez, con una Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que ya ha establecido un principio, real-
mente también revolucionario. Dicho tribunal ha revocado sen-
tencias de la Corte constitucional argentina. Y al revocar senten-
cias de la Corte constitucional argentina, aunque la Corte
Interamericana diga que no es un tribunal de cuarto grado,
opera en la practica como un tribunal de cuarto grado.

Por lo tanto, el problema que se presenta es: éla Argentina
podria discutir que la Corte Interamericana se excedié en la
atribucién de revocar una sentencia de la Corte constitucio-
nal? No, porque el Gltimo intérprete es la propia Corte.

Y la segunda cuestién que es importante es que hay una
diferencia sustantiva: la Corte Europea de los Derechos Huma-
nos no suele revocar sentencias de los tribunales constitucio-
nales de los paises, miembros del sistema. ¢Y por qué no pue-
de revocar estas sentencias? Porque el sistema esta pensado
para declarar la violacion del sistema de derechos humanos y
establecer una indemnizacién sustitutiva por la violacién del
derecho, pero la norma no sale del ordenamiento juridico, ni
una sentencia de un tribunal constitucional puede ser declara-
da nula por la Corte Europea.

En cambio, la Corte Interamericana ha discutido, precisa-
mente, la constitucionalidad. o mejor dicho, la adecuacién de
la sentencia de la Corte argentina a la Convencion Americana
de los Derechos Humanos mas todo el sistema americano de
derechos humanos, del cual la Corte Interamericana es el am-
bito jurisdiccional.
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Yo quiero decir esto porque, en realidad, hasta ahora en la
Argentina se han separado estas dos ramas del ordenamiento,
los derechos humanos y el derecho administrativo como si fue-
ran dos cuestiones que discuten cosas diferentes: los que teo-
rizan sobre los derechos humanos hablan sobre la teoria gene-
ral de los derechos humanos y los administrativistas, en su
mayoria, dicen: a mayor abundamiento, ademas de la norma
tal, esta el Tratado tal. Estas dos variables tienen un problema
bastante importante de lo que es hoy nuestro sistema de fuen-
tes y la operatividad del sistema.

Entonces, esta conferencia tendria que ser algo asi como
un disparador. éUn disparador para qué? Todo lo que yo dije
hasta ahora debe ser puesto en tela de juicio. Todo lo que yo
sostuve como los principios que estan en contradiccién con
aquellos que sustentan al sistema administrativo debe estar
puesto en tela de juicio. {Pero adénde nos debe conducir esto?
A establecer un nuevo sistema de derecho, que hoy todavia no
conocemos en su total dimensién. No tenemos un conocimien-
to acabado.

Quiza mis tesis son extremas, en mi vida he sido extre-
mista. Esto no puedo cambiarlo, mi mujer lo puede decir, con
mayor conocimiento que yo inclusive. Pero este punto de vista
nos puede permitir a nosotros poder encausar una discusién
de confluencia de sistemas que alumbren un nuevo sistema de
derecho administrativo, que hoy, hasta el presente, esta vigen-
te pero que todavia no es eficaz.

Yo, en realidad, debo decir que espero, que todos los alum-
nos del Posgrado, los que se fueron y los que ingresan, tomen
esto, por lo menos, como una preocupacion para lo que viene
en el futuro. Si logramos esto, hemos dado un paso sustantivo
en la configuracién del nuevo derecho administrativo.

Muchas gracias.



El Procedimiento y el Proceso Administrativo
en el Sistema Juridico Brasileno

RomEU F. BAcELLAR FiLHo*

|. Introduccion

Diogo Freitas do Amaral, afirma que la existencia de una
Constitucion no es, necesariamente, sinénimo de limitacién del
poder, dado que puede constituirse en una forma de legitima-
cion del arbitrio estatal. Si es correcta dicha afirmacion, sera
sumamente importante tratar los temas derivados de sus fun-
ciones con mucho cuidado, descontando que el proceso admi-
nistrativo es uno de los temas que merecen especial atencién.
En ese sentido, Julio Comadira expresa que “el sistema juridi-
co administrativo revela la existencia de una estructura dialéc-
tica compuesta por principios autoritarios y liberales que pro-
cura compatibilizar las prerrogativas administrativas con las
garantias debidas a los particulares. En ese marco, las formas
—vy el procedimiento es forma— cumplen un doble papel tuitivo,
pues deben asegurar, por un lado, la eficacia de la gestion de la
Administracion, y, por el otro, el respeto de los derechos € in-
tereses particulares”.! En efecto, como destaca Jean Rivero, la
intervencion de la Administracion publica queda sujeta total-
mente al régimen juridico administrativo y a las prerrogativas
y reglas que condicionan el poder publico en el ejercicio de sus
funciones.?

* Doctor en Derecho del Estado. Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Pontificia Universidad Catodlica de Parana. Profesor de la Universidad
Federal de Parana.

! Comabira, Julio R.: Derecho administrativo. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1996.

2 Rivero, Jean: Derecho administrativo. Almedina. Coimbra. 1981, p. 42.
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2. La incidencia del orden constitucional
brasileno en el procedimiento administrativo

La Administracion publica fue analizada en la Constitu-
cion Federal de 1988. en un capitulo entero (Capitulo VII). La
actual Constitucion brasilena se diferencia de las siete consti-
tuciones anteriores por ser fruto de la participacién de varios
segmentos de la sociedad. Debe reconocerse que aun estando
impregnada de determinados vicios, la Carta Magna se centra
en la persona humana, por ello se la denomina "Constituciéon
ciudadana”. La dignidad del ser humano se construyé fundada
en el Estado democréatico de derecho. Y si el procedimiento es
la forma de materializar el actuar del Estado y el proceso, como
sustento, es la especie del género procedimiento, resulta impe-
rioso tener en cuenta —principalmente al darle tratamiento a
una cuestion de esta importancia— la base antropolégica co-
mun que emanoé de la Constitucién: el principio de la dignidad
del ser humano como principal justificacién para la existencia
de cualquier norma.® Como bien afirma el maestro Canotilho,
su principal destinatario es el hombre en todas sus dimensio-
nes.*

A partir de su promulgacion en octubre de 1988, con des-
tacadas y diversas modificaciones que inmediatamente se di-
fundieron, la Constitucién resulta precursora de significati-
vos cambios en el tratamiento ritual hasta entonces otorgado
a los procesos o procedimientos dedicados a las materias re-
guladas por el derecho administrativo. La disciplina constitu-
cional administrativa recoje nuevas armas juridicas para rom-
per con el cuadro tradicional de un “derecho administrativo
autoritario.” determinado por la poca atencién prestada a los

* “Art. 1° — La Republica Federativa del Brasil, formada por la unién indiso-

luble de los Estados y Municipios y del Distrilo Federal. se constiluye en
Estado democratico de derecho y tiene como fundamentos: (...) inc. IlI: la
dignidad de la persona humana”.

* Las dimensiones son: el hombre como persona, como ciudadano y como
trabajador. En ese sentido. la leccion de José Joaquim Gomes Canotilho
sobre esta "triada magica” en la Constitucion portuguesa de 1976. puede
aplicarse tambien en el derecho brasilefio. Gomes CanoTiLHo, José Joaquim:
Derecho constitucional. 6* ed., Almedina, Coimbra. 1995, p. 347.

® En un brillante articulo, antes de 1988, y que inspiroé. ciertamente, las in-
novaciones de la actual Constitucién, Sérgio Ferraz denuncia: "Es necesa-



ROMEU F. BACELLAR FILHO 35

derechos y garantias que integran el patrimonio del ciudada-
no.® Formado con la visién de una legalidad a cualquier costo
y sin considerar otros valores (como p. €j., los que se encuen-
tran en el principio de la confianza). el administrador ejercié
sus privilegios durante mucho tiempo de manera hegemonica
€ incontrastable, cubierto por el manto del indiscutible poder
publico.”

Debe destacarse que no se trata de una innovacién pro-
piamente dicha, pero si de recepcion de los reclamos de la doc-
trina que construyo, desde siempre, medios alternativos para
eludir la aplicaciéon mecénica de la legalidad. Francisco Cam-
pos, al estudiar esta problematica, afirmaba que el poder pu-
blico no es un poder irresponsable y arbitrario, limitado y re-
lacionado sélo por sus propios actos, ya que no puede arrogarse,
en su relacion con los particulares, el privilegio de sorprender
la buena fe.?

rio que digamos esto sin ninguna vergiienza: la Administracién publica bra-
silefia es autoritaria por varias razones, entre ellas, porque el propio dere-
cho administrativo brasileno fue autoritario y ayudoé a la Administracion
publica brasilena a ser autoritaria, con una generosa inyeccion de justifica-
cion doctrinaria,. todo esto prestigiado también por una copiosa elabora-
cién jurisprudencial. En razoén de ello, la Administracion publica brasilena
siempre se sintié muy estimulada para ser autoritaria. porque las cabezas
pensantes y quienes juzgaban el pais también eran autoritarios. cuando
disertaban sobre derecho administrativo™. Ferraz, Sérgio: “Instrumentos
de defensa del administrado”, Revista de Derecho Administrativo, Rio de
Janeiro, n® 165, julio/septiembre 1986. pp. 17-18. Siguiendo esta linea,
Clémerson Merlin Cléve deduce que la implementacion de la ciudadania
depende, en primer lugar. de un cambio de concepto relativo a la Adminis-
tracion publica. ya que “el derecho administrativo brasileno es autorita-
rio”. CLeEve. Clémerson Merlin: Temas de derecho constitucional y de teo-
ria del derecho. Editora Académica, San Pablo, 1993, p. 29.

% Como afirma el ministro Celso de Mello. “la ejecucion fiel de los derechosy
garantias constituye un factor de legitimacion de la actividad estatal”, Su-
premo Tribunal Federal. Mandamiento de Seguridad n“ 24458-DF, juzga-
miento: 18/2/2003. DJU. 21/2/2003, Informativo n® 298, STF.

7 Sobre el papel legitimador del interés publico en la Administracion publi-
ca. véase Mepauar, Odete: El derecho administrativo en evoluciéon, RT. San
Pablo. 1992, pp. 179/180.

% “El poder publico no es un poder irresponsable y arbitrario, se vincula y se
limita por sus propios actos. No se puede reservar el privilegio, que se
resume en la mas cinica de las ventajas que se arrogaba el poder absoluto,
de sorprender la buena (e de los que confian en su palabra o en sus prome-
sas violando aquélla o anulando éstas. después de haber conseguido, por
causa de una o de otra. las prestaciones cuya ejecucion se habia realizado
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Asi, se implement6 el principio de la finalidad publica,
segun el cual cuando la ley establece las competencias al admi-
nistrador publico tiene en cuenta un determinado bien juridi-
co. de modo que el sentido y limite de la competencia se res-
tringe a los fines consolidados en la ley. Al considerar la
legalidad de un acto administrativo, resulta necesario investi-
gar el cumplimiento de la intencién legal originaria. Caio Taci-
to y Rui Cirne Lima desarrollaron una importante contribu-
cion al estudio de la finalidad ptblica como parametro de
apreciacion de la legalidad.?

La expresion “poder”, estigmatizada durante la dictadura
brasilena, se encuentra, por ende, mejor entendida como pri-
vilegio. En caso que el administrador publico utilice el poder
mas alla de los limites que la ley le confiere o se aparte de la
finalidad publica, se considerara abuso de poder por exceso
del mismo o por desviarse de la finalidad. respectivamente.'?

con buena fe. fundamental no sélo al comercio juridico, sino a la conviven-
cia moral, dado que no es licito retirar la palabra empenada o anular la
promesa mediante la cual se obtuvo una ventaja de otro o le causé o produ-
jo algiin tipo de sacrificio”. Campos, Francisco: Derecho administrativo, vol.
1. Freitas Bastos. San Pablo, 1958, pp. 70/71.
¢ Para Rui Cirne Lima. “es el fin y no la voluntad lo que domina todas las
formas de Administracién [...] De ese modo, es en el desarrollo de la activi-
dad administrativa del Poder Ejecutivo —no el arbitrio que se funda en la
fuerza— sino en la necesidad que deriva de la natural persecucién de un
fin". CirnE LiMAa. Rui: Principios de derecho administrativo, 5* ed., RT, San
Pablo, 1982, pp. 21/22. En este sentido, también Caio T4cito: "La regla de
competencia no es un cheque en blanco”. Taciro, Caio: Derecho adminis-
trativo. 1? ed., Saraiva, San Pablo. 1975, p. 5.

“ En el camino jurisprudencial de la Suprema Corte, el ministro Celso de
Mello enfatiza: “El control jurisdiccional de los abusos imputados al poder
politico —porque representa reafirmacién de la autoridad de la Constitu-
cion de la Republica— no transgrede el principio de la separacién de pode-
res. Aunque en su propio dominio institucional. ningun érgano estatal pue-
da, legitimamente. pretender ser superior o imaginarse fuera del alcance
de la autoridad suprema de la Constitucién Federal y de las leyes de la
Republica. [...] La separacién de poderes —consideradas las circunstan-
cias historicas que justificaron su concepcion en el plano de la teoria cons-
titucional— no puede invocarse jamas como principio destinado a frustar
la resistencia juridica a cualquier ensayo de opresion estatal o a volver in-
viable la oposicion de cualquier tentativa de comprometer. sin justa causa.
el ejercicio del derecho de protestar contra abusos que puedan ser comeli-
dos por las instituciones del Estado”. STF. Mandamiento de Seguridad n®
24458-DF. juzgamiento: 18/2/2003, DJU. 21/2/2003, Informativo n°® 298
del Supremo Tribunal Federal.
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Mauricio Antonio Ribeiro Lopes afirma que “la idea de
poder es extraida del contexto social y se efectiviza a través de
la capacidad que algunos poseen para emitir funciones que
marcan reglas de conducta que son obedecidas, obteniéndose,
de esa manera, una sumisidon del tenor de la orden™.'! El ejer-
cicio del poder implica una dosis de sujeciéon, de coercién ejer-
cida por el detentor hacia los destinatarios. lo que supone una
determinacién de actitudes por parte de estos ultimos. Sin
embargo, el poder no se autorrealiza sino que configura un ins-
trumento de trabajo adecuado a la realizacion de tareas admi-
nistrativas mediante la respuesta a las aspiraciones colectivas.
Si no hubiese destinatario —el pueblo— no habria razén para
la existencia del poder. Por consiguiente, si la existencia del
poder supone una relaciéon de jerarquia entre poder y pueblo,
dicha relacion soélo se justifica cuando el poder se dirija en
funcion del pueblo.!?

Es por eso que, antes de la Constitucion Federal de 1988,
se recorri6 un largo camino para la consolidaciéon de la com-
prension finalista de Administracion publica: aparato consti-
tuido por el Estado para la satisfacciéon del bien comun; "El
bien comun no se aparta del derecho. En cierta forma, es con-
dicién de la justicia, como principio y fin al mismo tiempo,
justificando, en el sistema politico, el equilibrio entre los po-
deres y comprendiendo el Estado en sus actividades, en razén
de la ley y de las garantias que el mismo asegura”, conforme
leccion de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho.

Vemos asi que el principio general que predomina en toda
la actividad estatal ejercida a través de la Administracioén pu-
blica es el bien comun. La Administracion publica —en espe-
cial-al manejar los llamados poderes administrativos— puede
no tratar con objetividad los intereses particulares. transgre-
sién que provoca falta de armonia y desmerece la accién admi-

"' Rigeiro Lopes, Mauricio Anténio: Poder Constituyente Reformador. RT, San
Pablo, 1993, pp. 16/17.

'2 "El dominio politico —e¢l dominio de hombres sobre hombres— no es un
dominio aceptado; carece de una justificaciéon en cuanto a su origen —legi-
timacion—. La legitimacion del dominio politico sélo puede derivar del pro-
pio pueblo v no de cualquier otra instancia ‘fuera’ del pueblo real (orden
divina, orden natural. orden hereditaria. orden democratica)”. CaNoTILHO:
Derecho constitucional.... cit.
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nistrativa. En conclusioén, la existencia de la Administracion
publica sélo tiene sentido en funcién de una justa y equitativa
distribucion entre los ciudadanos de los derechos y las obliga-
ciones sociales. Las elevadas y numerosas tareas administrati-
vas no serian exitosas sin la imposicion de principios de ac-
cion capaces de ofrecer garantias exigibles en un Estado justo
e igualitario.

Por lo tanto, estan prohibidos los actos de la Administra-
cion que den a los destinatarios un tratamiento privilegiado o
discriminatorio.

Juarez Freitas, defendia después de la promulgacion de la
Carta Magna. un nuevo proyecto del Estado brasileno, “mas
por fuerza imperativa de la realidad que por motivos de tipo
ideolégico”. Sustenta el respetado autor que la Administracién
publica debe ser incluida en esta reingenieria dado que "impo-
siciones profundas de realidades cambiantes” estan exigiendo
una nueva era también para la Administracion publica.

Es exactamente necesario en esta perspectiva revisar los
origenes del denominado “poder disciplinario” y el instrumen-
to que le da lugar: el proceso administrativo disciplinario. Para
ello, entre tantos textos que abordan el tema, resulta apropia-
do utilizar como referencia —en Brasil— la ley 8112/90, sin
perder de vista la edicion de la ley 9784/99.

Partiendo del antecedente de que, para ser comprendidos
en su dimension practica, los principios constitucionales ne-
cesitan ser comparados con el sistema legal que los materiali-
za, la eleccion de la legislacion como referencia nos parece apro-
piada.

Si uno de los pilares del Estado de derecho es la fijacion
de un régimen juridico administrativo, con la Constitucién
Brasilena de 1988 se hizo presente un régimen juridico consti-
tucional-administrativos, fundado en principios constituciona-
les expresos tales como la legalidad, impersonalidad, morali-
dad, publicidad y eficiencia (art. 37). Junto a dichos principios
hay otros —explicitos— no menos significativos, tales como la
presuncion de inocencia (art. 5°, inc. LVII). del juez natural
(art. 5°, inc. LIII). del debido proceso legal (art. 5°, inc. LIV),
del contradictorio y de defensa amplia (art. 5°, inc. LV). Tam-
bién se extraen de la Constitucion, implicitamente. los princi-
pios de lealtad y buena fe. de seguridad en las relaciones juri-
dicas, de razonabilidad y de proporcionalidad, entre otros.
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Y sabemos que la supremacia de la Constitucion, sobre
todas las normas, impone que el proceso de produccion legis-
lativa e interpretacion del derecho administrativo se lleve a cabo
conforme con todos los principios constitucionales.

Efectivamente, hace algun tiempo se abandon¢ la idea de
que las garantias fundamentales transformadoras de la igual-
dad y del respeto a la persona humana incluyen concepciones
abstractas de contenido programatico, como por ejemplo, un
manual de aspiraciones o aun de un protocolo de intenciones.

La interpretacion de las leyes brasilenas que sirven de re-
ferencia al presente trabajo no pueden descuidar el principio
rector de nuestro orden constitucional (la dignidad de la per-
sona humana) ni la existencia de un nucleo minimo procesal
de ella emanado, que se revela en la plena sumisioén, entre otras,
a las garantias del debido proceso, del contradictorio y de am-
plia defensa.

Cabe senalar que las discrepancias eventuales de las nor-
mas en consideracién con los principios explicitos e implicitos
de la Carta Magna podran resolverse mediante una interpreta-
cion conforme la Constitucion.

La interpretacion conforme la Constitucion. sustentan
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, esta
en el proceso de constitucionalidad de las leyes. Dicho proce-
so, significa para estos autores, que antes que una ley sea de-
clarada inconstitucional, el juez tiene el deber de buscar, por
via de interpretacion. una armonia de dichas leyes con la Cons-
titucion.'?

Bajo la influencia de esta ideas debe tratarse la cuestion.

3. Las reglas constitucionales aplicables
al derecho administrativo disciplinario

La responsabilidad administrativa deriva de la practica del
ciudadano o del servidor publico de actos comisivos u omisivos
considerados irregulares en el desempeno del cargo o funcién.
La responsabilidad penal abarca los delitos y contravenciones
imputadas al servidor en dicho caracter. La responsabilidad

13 Garcia pE EnTERrRIA, Eduardo, y FErRNaNDEZ, Tomas-Ramoén: Curso de dere-
cho administrativo. RT. San Pablo, 1990. p. 139.
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civil, a su vez, resulta del obrar doloso o culposo que implique
perjuicio de la Hacienda publica o de terceros investigada en
accion de repeticiéon. Si bien las conminaciones administrati-
vas, civiles y penales son independientes, también son acumu-
lativas.!*

Edmir Netto de Aratjo considera que, en el campo del ili-
cito administrativo y su proceso, el mismo es “el procedimien-
to que prevé, en su estructura, el didlogo manifestado por el
contradictorio, que es la bilateralidad de audiencia o el conoci-
miento bilateral de los actos del proceso y la posibilidad de
impugnarlos”. Los procedimientos serian, por consiguiente, “las
formalizaciones de pasos encadenados en una sequencia 16gi-
ca en direccién al objetivo final (producto final, provisién final)
tenido en cuenta sin la prevision del contradictorio en la es-
tructura respectiva”.!®

En otras palabras. el ejercicio de la competencia sancio-
natoria de la Administracién publica se explicita a través del
proceso o del procedimiento administrativo (conceptos ya ana-
lizados) y el art. 5°, inc. LIV, de la Constitucién Federal del
Brasil, se aplica, por lo tanto, al ejercicio de la competencia
sancionatoria.

De acuerdo a lo expuesto: i) el proceso y el procedimiento
disciplinario constituyen garantias constitucionales con las
derivaciones ya remarcadas en relacién al legislador, al
aplicador y al intérprete de la Constitucién: ii) es una garantia
de medios y resultados toda vez que sélo podemos hablar de
proceso en caso del contradictorio con amplia defensa, con los
recursos y medios a ella inherentes; iii) habra proceso, confor-
me lo ya conceptualizado, siempre que en ejercicio de la com-
petencia disciplinaria la Administracién litigue o acuse a un
particular o servidor publico (en sentido amplio) de la practica
de un ilicito administrativo: iv) el litigante o acusado detenta la
posicién de sujeto en el proceso; v) tratdndose de acusados en
general, se incluye a toda la masa de destinatarios de la accién

!4 Mds alla de la independencia de las instancias, se prioriza la regla de que la
decision absolutoria pronunciada en instancia penal prevalece sobre las
demas instancias en caso de absolucién criminal que niegue la existencia
del hecho o su autoria (art. 126, ley 8112/90 —Régimen Juridico Unico de
los Empleados Publicos del Estado— y art. 1525 del Cdad. Civil).

'» NETTO DE ARAUJO: O ilicito administrativo e seu processo, Revista dos Tribu-
nais. San Pablo, 1994. p. 128.
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administrativa (cualquier acusado) como también sanciones
administrativas leves o graves (cualquier acusacidn).

En un sentido negativo, i) habra procedimiento y no pro-
ceso cuando la Administracién proceda a la verificacién de los
hechos sin aplicar ningan tipo de pena. ii) cuando en esta in-
vestigacién no ocurra un conflicto de intereses, oportunidad
para el surgimiento de un litigante contrapuesto a la Adminis-
tracion publica.

Corresponde decir que la legislacion sobre el ilicito admi-
nistrativo no se aparta del concepto de una legalidad elastica.

De este modo, el proceso administrativo representa una
garantia para la sociedad de que la competencia disciplinaria
sera ejercida de manera responsable y coherente. El proceso
administrativo es el instrumento colocado para atenuar la otra
cara del proceso de la legalidad.'® Por ende, la Constitucion de
1988 no es compatible con afirmaciones como la siguiente: “en
el derecho administrativo se admite la atipicidad de la infrac-
cién y una amplia discrecionalidad en la aplicacién de la san-
cion, que es renunciable por parte de la Administracién, posi-
bilidades éstas, inconcebibles en el derecho penal”.!”

No basta la reglamentacion por ley del proceso administra-
tivo, ya que se trata de una garantia de medios y resultados,
como fue dicho anteriormente. El instrumento procesal debe
interpretarse teniendo en cuenta su potencialidad, para encua-
drar la discrecionalidad en los debidos términos.'® Cualquier

K3}

En este sentido, Grinover afirmaba en 1980: “A pesar de la atipicidad del
ilicito administrativo. se reconoce. la necesidad de este capitulo, para ofre-
cerle al acusado el ejercicio efectivo de su defensa”. PELEGRINI GRINOVER: El
principio de amplia defensa. p. 17.

'" Loso BoreLno Guatazzi, Eduardo: "Administracion publica. Funcién publica
y derecho administrativo disciplinario”. Revista de la Procuracion Gene-
ral del Estado de San Pablo, San Pablo. n° 19, p. 81. dez. 81/dez. 82.

% Se cita un tramo de la decisién del Superior Tribunal de Justicia: “El Poder

Judicial puede y debe examinar el motivo o mérito del acto administrativo.

en lo estrictamente discrecional. Probado en su totalidad el estado de en-

fermedad prolongada del trabajador, no puede la Administracién des-
considerar los motivos que le impidieron comparecer al trabajo, sin un
proceso administrativo que le garantice amplia defensa, hasta incluso
exoncrarlo en caso de estabilidad”. STJ Administrativo, Recurso Ordinario
con Mandamiento de Seguridad n® 866/SP. Juez: ministro Geraldo Sobral.
1¢ Turno, 17/6/1991, DJU. Brasilia, 5/8/1991. p. 9973.
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eleccion dejada al administrador debe ser verificada. ya que, de
acuerdo con Canotilho, la discrecionalidad no significa eleccion
entre antecedentes de hecho. Una vez comprobados los elemen-
tos para la aplicacion de una pena a través del proceso adminis-
trativo disciplinario, no hay eleccién entre aplicarla o no.'

La imposicién constitucional de intervencién procesal para
el ejercicio de la competencia disciplinaria pone en confronte
la concepcion de aplicacion de la ley como instrumento auto-
matico y mecanico. La dimensién del principio de la legalidad,
en el ejercicio de la competencia disciplinaria. no puede me-
dirse sin la consideracion del proceso administrativo.? Asi, la
legalidad procesal auxilia en el suministro de limites y de me-
dida a la discrecionalidad.

" Se refuta, por incompatible con la nueva orden constitucional, la afirma-
cién de Eduardo Lobo Botelho Gualazzi segun la cual “la aplicabilidad de
penas disciplinares. en concreto, es facultativa, para el Estado. en aras al
interés publico relevante o por conveniencia de servicio”. Loso BoTELHO
GuaLrazzi: ob. cit., p. 84. En sentido de nuestra refutacion, Geraldo de Cam-
pos Pacheco: “El prof. Carlos S. de Barros Junior, informa (Del poder dis-
ciplinario en la Administracion publica, p. 24) que la doctrina dice que la
Administracion tiene la faculdad discrecional de no aplicar la pena por
motivos de conveniencia u oportunidad. en funcién del interés primordial
de la Administracion. por superiores razones . El Prof. Carlos S. de Barros
Junior agrega (ob. cit., p. 25) que corresponde al poder disciplinario —en
el que predominan los intereses de la Administracién— la discrecionalidad.
precisamente en el sentido de que la punicidon no se reviste del caracter de
necesidad de la represién penal. Sin embargo, frente a las disposiciones
estatutarias, no podemos aceptar lo que proclama la doctrina. Realmente,
si el Estatuto establece que se debe instaurar un proceso administrativo
disciplinario o sindicatura para verificar la accion u omision del funciona-
rio publico. punible disciplinariamente. es preciso concluir que la autori-
dad juzadora no podra relevar la pena. La discrecionalidad de la autoridad
juzgadora se circunscribe. en cierto modo. a la dosis de la pena. entre las
establecidas por el Estatuto. conforme afirmamos”. De Camros PacHECO.
Geraldo: "Fase conclusiva del proceso administrativo disciplinario”, Revis-
ta de la Procuracion General del Estado de San Pablo. n® 18. San Pablo.
jun. 1981, pp. 59-60.

Conforme Lucia Valle Figueiredo: “El principio de la legalidad esta. asi.
prendido al debido proceso legal. en su faceta sustancial y no formal. En su
faceta sustancial —igualdad sustancial— no basta que todos los adminis-
trados sean tratados de la misma forma. En verdad. se debe buscar la meta
de la igualdad en la ley. en el ordenamiento juridico y en sus principioso.
FicuEREDO. Lucia Valle: "El debido proceso legal y la responsabilidad del
Estado por dano derivado del planeamiento”. Revista de Derecho Admi-
nistrativo Aplicado, n° G, septiembre 1995. Curitiba. p. 644.
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4. Principios especificos aplicables al proceso administrativo

Sin duda, son aplicables al proceso administrativo, en for-
ma mas directa o no, varios principios constitucionales (pre-
suncion de inocencia. debido proceso legal, etc.) y. dentro de
éstos, los principios que guian la accién administrativa a los
cuales debe remitirse la lectura.

Si bien la ley 9784/99 menciona, en su art. 2°, los princi-
pios de la legalidad. finalidad, motivacién. razonabilidad, pro-
porcionalidad, moralidad, amplia defensa, contradictorio, se-
guridad juridica. interés publico y eficacia, en el presente
trabajo. se trataran soélo aquellos principios mas especificos al
proceso administrativo.

4.1. Principio de amplia defensa

La amplia defensa es un principio previsto en el art. 5°,
LV, de la C.F. La ley 9784/99 recepciond expresamente este prin-
cipio en su art. 2°. La amplia defensa junto con el contradicto-
rio, constituyen el desdoblamiento del principio del debido
proceso legal.

Es inherente al =jercicio de la amplia defensa que la per-
sona sobre la que recaen indicios de delinquir tenga conoci-
miento de qué esta siendo acusada o de cual fue la infraccién
supuestamente cometida, ademas de todos los detalles nece-
sarios para la elaboracion de la defensa. En el transcurso del
proceso la garantia se materializa con el derecho a la informa-
cién, como el acceso a los autos y la extraccion de copias y, al
final, por el conocimiento de la argumentacion y motivacién de
la decision. por el derecho a la reaccién, como la presentacion
de documentos, por la defensa y produccién de pruebas pre-
vias a la decision, sujeta a la interposicién de recursos. En
sintesis, el derecho a la amplia defensa impone a la autoridad
el deber de cumplimiento de las normas procesales y de todos
los principios que influyen sobre el proceso.

4.2. Principio del contradictorio

El principio del contradictorio también se encuentra previs-
to en el art. 5°, LV, de la Constitucion Federal brasilena y
recepcionado expresamente por el art. 2° de la ley 9784/99, se
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refiere a la efectiva participacién del acusado en la instruccion
del proceso. activa y critica, de modo que €l produzca sus pro-
pias razones y pruebas y que pueda contestar argumentos y for-
macién probatoria que le sea desfavorable. EI contradictorio re-
quiere de un dialogo. un intercambio bilateral entre las partes. Y
la decisién del proceso debe tomarse de acuerdo con los pensa-
mientos contrapuestos y al cotejo de las distintas posiciones.

4.3. Principio del formalismo moderado

El formalismo moderado determina la adopcion de ritos y
formas mas simples. Sin embargo, es importante resguardar
las formalidades necesarias a la seguridad juridica. al cumpli-
miento de los derechos. principalmente a los principios del
contradictorio y de la amplia defensa, atendiendo en todo mo-
mento al fin deseado.

En el proceso administrativo se adopta la instrumentalidad
de las formas, de modo que, sin ofensas al principio de legali-
dad, se puede prescindir de formalidades excesivas que no
perjudiquen a terceros ni comprometan el interés publico. Lo
que no implica afirmar el informalismo, ni siquiera a favor del
administrado, ya que la forma esta intimamente relacionada al
proceso administrativo, dado que la ausencia de formas no ofre-
ce criterios objetivos de decisién. Este principio tampoco pue-
de ser utilizado como excusa para el incumplimiento de la ley.

De igual manera, la moderacién indicada puede ser condu-
cente a la idea. segiin la cual las dudas en cuanto a las formalida-
des deben interpretarse a favor del administrado para evitar que
las formas sean vistas como un fin en si mismo. alejandose de la
finalidad. Lo dispuesto en los arts. 2°, VIII y IX. 7°y 22 de la ley
utilizada como referencia refleja la preocupacion del legislador
con el formalismo moderado en el proceso administrativo.

4.4. Principio de oficialidad

El principio de oficialidad?' confiere a la autoridad com-
petente, a diferencia del proceso judicial, el deber de inaugu-

21 Impulsién e instruccion de oficio (oficialidad). "corresponde a la autoridad
administraliva adoptar los recaudos conducentes a la impulsion del proce-
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rar el proceso independientemente de su provocacion, ademas
del deber de impulsarlo y decidirlo. Esto deriva del hecho de
que la Administracion publica tiene el deber de satisfacer el
interés publico y de que. frente a la existencia de una infrac-
cion o un conflicto se le impone la oportunidad de una deci-
sion, cualquiera que fuere. No hay, por lo tanto, dependencia
de la provocacién de un particular, ya que muchas veces el in-
terés de éste es el de no iniciar el proceso, circunstancia que
puede estar en contra del interés publico.

Aun con la renuncia o el desistimiento del interesado, la
Administracion tiene el deber de seguir con el proceso. de tra-
mitar la produccién de pruebas. solicitar informes y dictame-
nes, o sea, realizar todo lo necesario para propiciar una deci-
sién conclusiva, salvo en caso de que el proceso cuide el interés
exclusivo del particular. caso en el cual puede archivarse, con-
forme lo dispone el art. 40 de la ley 9784/99. Sin embargo, el
deber de instruccién de oficio no puede invocarse para supri-
mir o mitigar la participacion del afectado o de los litigantes en
perjuicio del contradictorio y de la amplia defensa. La oficiali-
dad determina que, del proceso que resultare sancién admi-
nistrativa, la revisién se podra dar de oficio o por provocacioén.
En la ley 9784/99 el principio de la oficialidad esta previsto en
los arts. 2°, XII; 5°; 29 y 51, parr. 2°.

4.5. Principio de la verdad material

La verdad material significa que —a diferencia del proceso
judicial civil, orientado en la verdad formal, o sea, aquella que
se encuentra en los autos— el juzgador en el proceso adminis-
trativo debe buscar siempre la verdad real, aunque se tenga que
valer de otros elementos ademas de los traidos a autos, auxilia-
do por el principio de la oficialidad. La autoridad no depende de
la iniciativa de las partes ni queda restringida al examen de sus
alegaciones. De manera que si la decisién no se ajustara a he-
chos verdaderos, estaria viciada. Este principio tiene su raiz en
el principio de la indisponibilidad del interés publico.

dimiento hasta el dictado del acto final, y. asimismo, desarrollar la activi-
dad tendiente a reunir los medios de prueba necesarios para su adecuada
resolucion”. Comabira: ob. cit.. p. 129.
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4.6. Principio de la prescriptibilidad de la pretension
punitiva y proceso administrativo disciplinario

El instituto de la prescripcion esta destinado a tutelar la
seguridad juridica y, por esa razoén, se encuentra intimamente
vinculado al Estado democratico de derecho. El derecho no se
compadece con la idea de que puede eternizarse la posibilidad
de aplicacioén de una sancion.

La Constitucion Federal de 1988 contiene normas sobre
el tema y trata dos hipétesis unicas de imprescriptibilidad.??
En el campo del derecho administrativo, prevé en el art. 37,
parr. 5° que “la ley establecera los plazos de prescripcién para
ilicitos practicados por cualquier agente, servidor o no, que
causen perjuicios al erario, con excepcion de las acciones de
resarcimiento”.

Por lo tanto, la Constitucién Federal elevé a garantia cons-
titucional la prescriptibilidad de la pretensién sancionatoria
de la Administracién publica, admitiendo la imprescriptibilidad
en situaciones excepcionales.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro alude a tres sentidos diferen-
tes para el instituto de la prescripcién en el derecho administra-
tivo: por una parte, la pérdida del plazo para recurrir la deci-
sién administrativa y, por otra, la pérdida del plazo para que la
Administracion revea sus propios actos: finalmente indica la
pérdida del plazo para aplicar penas administrativas.??

Celso Antdnio Bandeira de Mello también identifica tres
especies de prescripcion en el Ambito del derecho administra-
tivo: 1a prescripcioén de la pretension del administrado a instar
su reclamo en la via administrativa, la prescripciéon de accio-
nes judiciales del administrado contra el poder publico. la “pres-
cripcion” de la posibilidad de que sea la Administracion, por
ella misma, quien provea sobre situaciones especificas y la pres-
cripciéon de las acciones judiciales contra el administrado.*

La Constituciéon admite hipétesis de imprescriptibilidad previstas. respec-
tivamente, en los incs. XLII e XLIV del art. 5° (delitos por racismo y accién
de grupos armados contra el orden constitucional y el Estado democratico
de derecho).

ZaNeLLa D1 PieTRO, Maria Sylvia: Derecho administrativo. 13" ed.. Atlas,
San Pablo, 2001. p. 596.

BanpEIiRA DE MELLO, Celso Antonio: Curso de derecho administrativo. 13?
ed., Malheiros, San Pablo, 2001, pp. 202/211.
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La prescriptibilidad de la pretension punitiva de la Admi-
nistracion publica consolida el principio constitucifnal expre-
so, de modo que la inexistencia de ley estipulando plazo de
prescripcion jamas podra conducir a la imprescriptibilidad,
debiendo el intérprete, en este caso, utilizar la analogia. Si el
legislador no crea, para hipotesis especificas, un plazo de preg-
cripcion. estaremos frente a una laguna por omisién legislati-
va, que debe ser llenada frente al principio constitucional de la
prescriptibilidad de la pretensién punitiva de la Administra-
cién publica.

Respecto de la posibilidad de la analogia con auxilio de
reglas del derecho administrativo. se ha pronunciado el Tribu-
nal Superior de Justicia indicando que en casos de fijacién de
plazos de prescripcion de las penas previstas por la Ley Orga-
nica de la Magistratura, se puede aplicar, analdgicamente, lo
previsto por ley 8112/90.%

En efecto, en el campo del proceso administrativo disci-
plinario (aplicable a los servidores publicos), no hay necesi-
dad de recurrir a la analogia porque la ley 8112/90 determina
los plazos de prescripcion que tiene la Administracion publica
de aplicar sanciones administrativas disciplinarias a sus ser-
vidores publicos:

“Art. 142. — La accion disciplinaria prescribe:

I. alos 5 (cinco) anos las infracciones punibles con renun-
cia, casacion por retiro o disponibilidad y destitucion de cargo
en comision;

II. a los 2 (anos) en cuanto a la suspension;

III. a los 180 (ciento ochenta) dias de la advertencia

§2¢ Los plazos de prescripcion previstos en la ley penal se
aplican a las infracciones disciplinarias también denominadas
como delitos”.?"

25

STJ. Recurso Ordinario con Mandamiento de Seguridad n® 6566/SP. juez:
ministro Anselmo Santiago. 6° Turno. Juzgamiento: 1/4/1997. DJU, 22/4/
1997. p. 14455. Nota: El Mandamiento de Seguridad es un instituto de
creacion brasilena de proteccion y garantia de derechos lesionados de las
personas con caracteristicas similares al habeas corpus y al habeas data.
El Estatuto de los Funcionarios Publicos Civiles del Estado de Parana (Ley
Estatal 6174/70) también establece plazos de prescripcion para el ejercicio
de la pretension punitiva disciplinaria: "Art. 301. — Prescribira: I. alos dos
anos, la [alta sujeta a las penas de reprension o suspension: II. a los cuatro
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Por su parte, Bandeira de Mello sostiene que la prescrip-
cion y la caducidad son figuras juridicas diversas. Mientras la
prescripcion es la pérdida de la accién judicial, vale decir, del
medio de defensa de una pretension juridica, por el vencimien-
to del plazo legalmente previsto para utilizarla, la caducidad
es la pérdida del propio derecho en si mismo por no utilizarlo
en el plazo previsto para su ejercicio. que ocurre cuando la
Unica forma de expresion del derecho coincide naturalmente
con el derecho de accién.?” El autor explica que en los casos de
caducidad, “el ejercicio del derecho se confunde con el ejerci-
cio de la accién para manifestarlo”.?®

Expresa asi que “"la distincion entre los institutos de la
prescripcion y de la caducidad es importante porque la pres-
cripcion solo puede ser argiiida por el interesado, mientras
que el juez, en acciones sometidas a su juicio, puede decretar
de oficio la caducidad del derecho, en razén del transcurso del
plazo legal —y mas importante que esto— el plazo de prescrip-
cion puede ser suspendido o interrumpido, mientras que el
plazo de caducidad es fatal: no se interrumpe ni se suspen-
de”.?®

Una parte de la doctrina y jurisprudencia brasilenas han
entendido que el ejercicio de la pretension punitiva por parte
de la Administracién publica se somete al plazo de prescrip-
cion y no al de caducidad, en sentido contrario al sustentado
por Celso Antonio Bandeira de Mello. Como se ha visto, esta
ultima orientacion prevalecié en la ley 8112/90 que, expresa-
mente, alude, en el art. 142, a la prescripcion de la "accion”
disciplinaria.

La ley 8112/90 dispone. en el parr. 1°, del art. 142 que
“el plazo de prescripcion comienza a correr desde la fecha en
que el hecho se conocid”, con lo cual el legislador presupone que
el comienzo del plazo de prescripcion coincide con la fecha
del conocimiento del hecho por parte de la Administraciéon
publica.

anos, la falta sujeta: a la pena de renuncia o destitucion de la funcién: a la
casacion de retiro o disponibilidad: IIl. vetado. Parrafo tinico. La falta tam-
bién prevista en la ley penal como delito, prescribe junto con éste”.

27 BANDEIRA DE MELLO: Curso..., cit., pp. 202/203.

2 [dem. p. 203.

2 fbidem.
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La ley 9873/99. que establece plazo de prescripcion para
el ejercicio de la accidon sancionatoria por parte de la Adminis-
tracion publica federal, directa e indirecta. regula el inicio del
computo de prescripcion de manera diferente. Prescribe, en el
art. 1° que el computo operara “desde la fecha de la practica
del acto o, en caso de infraccion permanente o continuada, del
dia en que hubiere cesado”.

El inicio de ese plazo debe darse cuando es cometida la
infraccion. Ocurre que. muchas veces, por la naturaleza del
hecho. no puede ser inmediatamente conocido. En ese caso. el
plazo de prescripcion deberda comenzar a correr a partir del
conocimiento del hecho por parte de la autoridad administra-
tiva.

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia en
Brasil evidencia que, tratandose de la pretension punitiva de
la Administracion en el terreno disciplinario, la suspension o
interrupcién del plazo de prescripcion depende de prevision
legal expresa.?®

En efecto, el ejercicio de la competencia administrativa
sancionatoria debe limitarse en el tiempo por su caracter one-
roso y por el gravamen impuesto a aquél que debe soportarlo.
Frente al principio constitucional de la prescriptibilidad de la
pretensiéon punitiva de la Administracion pablica, se debe pri-
vilegiar la interpretacion segun la cual los casos excepcionales
de interrupcion y suspension dependen de especial prevision
legal para ser aplicados.

La ley 8112/90 privilegi¢ los principios de celeridad del
proceso administrativo y de la oficialidad. Si. por una parte, el
art. 142, parr. 3°, fija la hipotesis de interrupcion de la pres-
cripcion por instauracion del proceso administrativo discipli-
nario —“La apertura de la sindicatura o la instauracion de pro-
ceso disciplinario interrumpe la prescripcion hasta la decision
final emanada de autoridad competente”,*' el art. 152 estable-
ce un plazo fatal para su conclusiéon— “el plazo para la conclu-

40 STJ. Recurso Ordinario con Mandamiento de Seguridad. n° 11159/RS. Juez
Ministro Vicente Leal, 6° Turno, juzgamiento 4/10/2001, DJU, 22/10/2001 .
p. 00355.

1 El parr. 4° del art. 142, de la ley 8112/90 completa. a su vez: "Interrumpido
cl curso de la prescripcion. el plazo comenzara a correr a partir del dia en
que cese la interrupcion”™.
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sion del proceso disciplinario no sera superior a los 60 (sesen-
ta) dias, contados de la fecha de publicacion del acto que cons-
tituye la comision. la que admite prorroga. por igual plazo.
cuando las circunstancias lo exijan™.** La Enmienda Constitu-
cional 45, del 8 de diciembre de 2004. publicada en el DOU del
31/12/2004. hizo incluir, en el art. 5°, el inc. LXXVIII, esa de-
terminacion tomada para asegurar “a todos. en el ambito judi-
cial y administrativo (...) la razonable duracion del proceso v
los medios que garantizan la celeridad de su tramitacion”.

Paralelamente, el Tribunal Supremo Federal y el Tribunal
Superior de Justicia de Brasil, han decidido que, una vez expi-
rado el plazo legal para la conclusion del proceso administrati-
vo disciplinario, independientemente del estado del proceso.
se reinicia el computo de prescripcién.®

Finalmente, si la instauraciéon del proceso administrativo
disciplinario interrumpiese eternamente el computo del plazo
de prescripcion. no habria proteccién alguna a la seguridad y
estabilidad de las relaciones juridicas. Como en el caso de la
imprescriptibilidad: el temor de la sancion amenazante per-
maneceria indefinidamente sobre el infractor de la norma.

La ley 9873/99, al tratar el proceso administrativo disci-
plinario y la pérdida del derecho de punir, estipula, en su art. 1°:
“La accion punitiva de la Administracion publica federal, di-
recta e indirecta, prescribe a los cinco anos, en el ejercicio del
poder de policia. con miras de apurar la infraccién a la legisla-
cion en vigencia. contados del dia que se practicé el acto o, en
caso de infraccién permanente o continuada, del dia en que
hubiere cesado™.

** El Eslatuto de los Funcionarios Publicos Civiles del Estado de Parana con-
tiene una regla semejante: "Art. 316. — El proceso administrativo debera
iniciarse dentro del plazo de tres dias, contados de la designacién de los
miembros de la comisién y debera concluirse en un plazo de noventa dias.
a contar del dia inmediato de la publicacion, en el érgano oficial, del acto
de designacién de la comision. prorrogable sucesivamente, por periodos de
treinta dias: en casos de fuerza mayor. a juicio del secretario o director
autonomo. hasta un maximo de ciento cincuenta dias. Parrafo tunico. El no
cumplimiento de estos plazos no acarreara nulidad del proceso, pero sera
importante en la responsabilidad administrativa de los miembros de la
comision”.

** STJ. Recurso Ordinario con Mandamiento de Seguridad 9473, juez mi-
nistro Edson Vidigal. 5° Turno, juzgamiento, 2/9/1999. DJU. 27/9/1999,
p. 00104.
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La prevision legal bajo analisis reconoce lo que la doctrina
y jurisprudencia brasilefias ya postulaban: fijacién, con carac-
ter legal. del plazo de prescripcidén quinquenal para el ejercicio
de la pretension punitiva de la Administracién publica. Debe
destacarse que la aludida norma no innové nada en ese aspec-
to. s6lo confirié mayor certeza juridica a las situaciones juridi-
cas, antes dependientes de la analogia. De todas formas. el art. 1°
de la ley 9873/99 no se aplica al proceso administrativo disci-
plinario. frente a la regla expresa de la ley 8112/90 regulando
la pretension disciplinaria.

La innovacién legislativa reside, a su vez, en el parr. 1° del
art. 1°: "Incide la prescripcion en el procedimiento administrati-
vo paralizado por mas de tres anos, pendiente de juzgamiento o
despacho. cuyos autos seran archivados de oficio o a requeri-
miento de parte interesada, sin perjuicio del apuro de la respon-
sabilidad funcional derivada de la paralizacion, si fuere el caso”.

El precepto legal constituye una excepcion a la regla gene-
ral de la prescripcion quinquenal prevista en el art. 1°. De he-
cho, establece que si el procedimiento administrativo destina-
do a sancionar las infracciones no fuere concluido en tres anos,
los autos deben archivarse, sin perjuicio de la responsabilidad
funcional. Si al ejercer la competencia sancionatoria, en el
ambito disciplinario, la Administracion dispone de ciento cua-
renta dias para concluir el proceso, bajo pena de reiniciar el
computo del plazo de prescripcién, aqui el plazo es mas exten-
so —tres anos—, y. como consecuencia, también mas grave: la
Administracion pierde el derecho de sancionar

“Incidir la prescripcion” corresponde a “archivar el proce-
so de oficio 0 a requerimienio de parte interesada”. Como la
Administraciéon sélo puede ejercer su pretension punitiva me-
diante el proceso administrativo (con las garantias constitu-
cionales a ella inherentes), si tiene que archivar los autos es
porque no puede sancionar mas.

En efecto. el dispositivo legal del parr. 1° de la ley 9873/99
no soélo se aplica inmediatamente sino que se retrotrae a he-
chos pasados, en razéon del principio constitucional de la
retroactividad de la norma mas favorable en materia de poder
punitivo del Estado. C.F., art. 5°, XL: “la ley penal no sera re-
troactiva,. salvo para beneficiar al acusado”.

Analizando el art. 5°, inc. LV, de la C.F. —"a los litigantes
en proceso judicial o administrativo y a los acusados en gene-
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ral se les asegura el contradictorio y la amplia defensa. con los
medios y recursos a ella inherentes™— se destacé que la Cons-
titucion de 1988 no restringié la acusacioén a la esfera penal.
protegiendo al acusado frente al Estado-juez y al Estado-admi-
nistrador.

Es asi que el principio de retroactividad de la ley mas fa-
vorable, si bien conquisté el derecho penal, se extendio a otras
esferas en que el Estado ejerce poder punitivo. Por lo tanto. el
derecho administrativo, en su fase sancionatoria, comparte los
mismos principios generales de aplicacién de las normas pe-
nales. en especial aquella que regula conflictos de derecho
intertemporal. La expresion “ley penal” esculpida en la garan-
tia constitucional de la retroactividad de la ley mas favorable
—1la ley penal no sera retroactiva, salvo para beneficiar al acu-
sado— abarca las leyes que tipifican las sanciones administra-
tivas.

La prescripcién administrativa, como la penal, es causa
extintiva de la punibilidad, obstando el proceso o después de
la condena, impidiendo la ejecucion de la pena. En ambos ca-
sos, ocurre la extincion de la punibilidad del hecho.

En ese orden, el Tribunal Superior de Justicia decidié que
la incidencia de la prescripcién punitiva equivale a la exacta
proclamacién de inocencia, extinguiendo todos los efectos de la
decision condenatoria: la incidencia de la prescripcion de pre-
tensién punitiva importa en la rescision de la sentencia conde-
natoria, que no hace cosa juzgada material y en la supresion
de sus efectos principales y accesorios, cuyo resultado es la
pérdida del derecho de la accion cognitiva, pues extingue la
pretensién del Estado en obtener cualquier decisién respecto
del hecho delictivo no acarreando ninguna responsabilidad para
el acusado y tampoco marcando sus antecedentes o generando
una futura reincidencia. En verdad, equivale a la exacta pro-
clamacién de inocencia, puesto que se apagan los efectos de la
sentencia condenatoria. como si jamas hubiese existido o se
hubiese practicado el delito.*!

Como puede notarse, la aplicacién de la sancién adminis-
trativa cuando ya esta prescripta la pretensioén punitiva de la

3 STJ, Mandamiento de Seguridad 6877-DF, juez ministro Fernando
Gongalves, juzgamiento 25/4/2001, 3* Seccién, DJU, 21/5/2001, p. 00055.
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Administracion publica importa nulidad del acto administrati-
vo. Esta situacion exigira una rapida invalidez por via adminis-
trativa o judicial. Y constituyendo materia de orden publico,*
la prescripcion se puede suscitar en cualquier momento por la
parte perjudicada hasta como motivo para la revision del pro-
ceso administrativo disciplinario.

5. Fases del proceso administrativo

El proceso administrativo esta orientado por una secuen-
cia légica y ordenada de actos y formalidades para la obten-
cion de una manifestacion decisoria de la Administracién. La
doctrina es divergente respecto de la nomenclatura y del na-
mero de fases del proceso. Trataremos tres fases: instaura-
cion, instruccion y decision.

5.1. Instauracién

La instauracién puede ocurrir a pedido de parte o de ofi-
cio y esta prevista en los arts. 5° a 8° de la ley 9784/99. Cuan-
do la instauracion es de oficio puede materializarse en diver-
sas formas como: decreto. documento, auto de infraccion,
notilicacioén. despacho, representacion, orden de servicio y
otras. Esta etapa no contiene opiniones o disposiciones; el acto
solo debe describir los hechos. la capitulacion tipolégica y
sancionatoria en casos aplicables y la autoridad que lo provo-
¢6. Cuando la instauracion es provocada por el interesado por
regla general ocurrira mediante el derecho de peticion. confor-
me lo prevé el art. 5°, XXXIV, de la C.F. El derecho de peticion.
muchas veces llamado como de representaciéon o de requeri-
miento, no exime al poder publico de recibir y procesar el pe-
dido. salvo si no tuviere amparo legal.

El requerimiento de instauracién, que contiene la indica-
cion de la autoridad a la que se dirige. debe mencionar la iden-
tificacion del requirente. que lo fechara y firmara y la exposi-
cion de los hechos que motivaron el pedido. El pedido y sus

** En este sentido, el art. 112 de la ley 8112/90 establece que "la prescripcién

es de orden publico. no puede ser relevada por la Administracion”.
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fundamentos debe ser cierto y determinado. aceptandose que
sea alternativo, sucesivo o acumulativo.

La instauracién del proceso administrativo impide a la
Administracién proceder en acciones por el mismo hecho y
produce todos los efectos de la citacion en el proceso judicial,
interrumpiendo. de este modo, el plazo de prescripcién.

Una vez instaurado el proceso, le corresponde a la Admi-
nistracioén., como consecuencia del principio de la oficialidad,
darle impulso hasta la producciéon del acto conclusivo.

5.2. Instruccién

La instruccion estd eminentemente orientada por los prin-
cipios del debido proceso legal. contradictorio, amplia defensa
y oficialidad. ademads de otros principios. La instrucciéon debe
respetar los derechos y garantias de las partes involucradas,
permitir el afloramiento de la verdad material, la satisfaccion
del interés publico y la realizaciéon de la justicia. No debe to-
marse ninguna decision sin el competente y adecuado proceso
administrativo y —sin importar si el contenido es sancionatorio
o no— el debido proceso legal debe ser observado. La adecua-
da instruccién del proceso conduce a una decisién justa.

En la instruccion se recogen los elementos de hecho y de
derecho que comprenden la produccién de argumentos, de prue-
bas documentales, periciales y testimoniales eventualmente
necesarias, la emision de dictamenes e informes técnicos o ju-
ridicos y. si fuere el caso. consultas y audiencias publicas. re-
uniendo todas las informaciones necesarias para la decision.
Cabe destacar que por fuerza del principio de la oficialidad la
conduccion de los actos de instrucciéon corresponde a la Admi-
nistracion. Ejemplo de ello y del minimo gasto del interesado,
es lo que dispone el art. 37 de la ley 9784/99, segun el cual la
Administracion debe solicitar de oficio documentos o copias
existentes en la propia Administracion o en otro érgano admi-
nistrativo.

Conforme con los arts. 5°, LVI, de la C.F. y 30 de la ley
9784/99 esta prohibido utilizar pruebas obtenidas por medios
ilicitos. Sin embargo, frente a la duda respecto de la ilicitud o
licitud de determinada prueba, la posicion del intérprete debe-
ra ser mas favorable a las pruebas producidas por la defensa
en razon del principio in dubio pro reo.
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Reunidos todos los elementos necesarios para la decision
final, el 6rgano de instruccion, en caso de que no se le haya
atribuido competencia para emitir la decision final, deberé ela-
borar un informe con el desarrollo de lo hecho, con una pro-
puesta de decision justificada, conforme lo dispone el art. 47
de la ley 9784/99. La propuesta tiene un efecto de opinion y no
es vinculante.

5.3. Decisién

Alavista de los elementos necesarios. sean de analisis del
informe elaborado por el ¢érgano de instruccién o no. la autori-
dad competente fija el tenor del acto decisorio y lo formaliza.
La Administracion tiene el deber de decidir explicitamente, en
el plazo legal de treinta dias del término de la instruccion. pro-
rrogables por igual periodo y motivadamente. de acuerdo con
lo dispuesto en los arts. 48, 49 y 50 de la ley 9784/99, que
impone el deber de motivacion.

La decision. tanto por lo prescripto en el art. 458 del Cod.
de Procedimiento Civil de Brasil.?® como por resultar garantia
del derecho al recurso, debe contener un resumen de todo el
proceso (informe), la argumentacion y la parte dispositiva. El
juzgador debe fijar las razones de técnica juridica que consti-
tuiran las premisas de la decision, que debera armonizar con
la argumentacion y mostrarse apta al convencimiento de terce-
ros.

La decision de mérito irrecurrible pone fin al proceso. pero
si es recurrible y desfavorable al interesado éste tiene. en vir-
tud de los incs. LIV y LV del art. 5° de la C.F, el derecho al
doble grado de jurisdiccion. entendido como el derecho de re-
currir a la instancia superior. Este derecho fundamental es tam-
bién reconocido en el Pacto de San José de Costa Rica.

' En Brasil. el Codigo de Procedimientos Civil de competencia legislativa del
Estado fecderal es nacional.






Acceso a la Jurisdiccion y Tutela Judicial Efectivs

DoxiNGo J. SESIN*

|. Introduccién

En primer lugar quiero agradecer especialmente a esta
prestigiosa Universidad del Comahue, por esta generosa invi-
tacion para reflexionar ante ustedes; especialmente en la Pro-
vincia a la que —cada vez que me ha tocado la oportunidad de
venir— veo con una gran pujanza, en donde me parece que el

* Abogado y notario, egresado de la Universidad Nacional de Cérdoba, en la
cual obtuvo sus titulos a los veinte anos de edad. Es Doctor en Derecho y
Ciencias Sociales. y realizé la especialidad en Derecho Administrativo en la
Universidad de Roma, [talia. siendo en ambas calificado con el mas alto
puntaje. Obtuvo premios como jurista en 1989, de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Desde hace veinte anos desarrolla
una intensa actividad académica. Actualmente es profesor titular de cate-
dra por concurso de Derecho Procesal Administrativo, de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. Tam-
bién es profesor de posgrado en las mads prestigiosas universidades del
pais. Ha sido invitado a disertar en mas de ciento treinta conferencias en
nuestro pais y en el extranjero. Es autor de numerosas publicaciones, de
tres libros: Administracion Publica: actividad reglada. discrecional y téc-
nica; Transformacion del Estado y Transferencias de servicios publicos a
entes corporativos. asi como de numerosos capitulos en otros libros. Fue
abogado de la Fiscalia del Estado y de la Procuracion del Tesoro de la pro-
vincia de Cérdoba. En el ano 1987 inicié su carrera en el Poder Judicial de
Coérdoba, desempenandose como juez de la Camara Contencioso-Adminis-
trativa. Durante los anos 1999 y 2000 fue presidente del Tribunal Superior
de Justicia. En el ano 2000 fue presidente del Consejo de la Magistratura
en la provincia de Cérdoba. Actualmente es juez del Tribunal Superior de
Justicia, y presidente de su Sala Contencioso-Administrativa. Desde mayo
de 2006 preside la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de
Justicia de las Provincias Argentinas y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.
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futuro del pais en los proximos anos va a pasar seguramente
por el sur de nuestra patria y especialmente por este ambito
regional.

También me siento complacido de haber escuchado tanto
a Pablo Gutiérrez Colantuono como al senor Decano y a la se-
nora Rectora, de seguir reivindicando el Estado de derecho, el
respeto de las reglas: porque en un sistema democratico la cla-
ve no es la eleccion de los que nos gobiernan, sino fundamen-
talmente el respeto por las reglas que resuelven conflictos. La
democracia no garantiza la solucion de los conflictos, pero al
menos nos brinda los canales, los carriles, en donde se van a
escuchar los conflictos y se va a intentar, una y otra vez. llegar
a la solucion.

Por eso, como hombres de derecho que somos, tenemos
que seguir aferrados a las reglas. al derecho y a los principios.
Tenemos que tratar incluso de prevenir los conflictos antes de
que lleguen, a través de la conciliacion, de la mediacion. Re-
cuerdo a un profesor espanol que decia que en el futuro el mejor
abogado va a ser el que prevé los pleitos, no el que defienda
mejor de acuerdo con las artes o a las estrategias procesales.

Y fundamentalmente buscar soluciones que eviten que los
conflictos se resuelvan utilizando la fuerza bruta, o bien el in-
cumplimiento a las pautas legales. Por algo, en nuestra evolu-
ci6on de los tiempos, tanto le ha costado al desarrollo de los
diversos paises implantar la cultura del derecho por encima
de la fuerza o del autoritarismo, entre otros aspectos. Noso-
tros somos, como hombres de derecho. los encargados, preci-
samente, de seguir fomentandolo. A mayor crisis, mayor dere-
cho.

Por eso. colegas. yo me voy a permitir hacer un vuelo pa-
noramico con respecto a lo que es la tutela judicial efectiva en
su proyeccion practica. Porque teniendo enfrente disertantes
como el brillante jurista argentino Jorge Salomoni, y el presti-
gioso y eminente jurista brasilero Romeu Felipe Bacellar Filho.
que han profundizado este tema de la internacionalizacion de
los derechos, yo voy a procurar efectuar precisamente reflexio-
nes en cuanto a la casuistica practica que nos genera
cotidianamente este derecho a la tutela judicial efectiva vincu-
lado especialmente con la etapa de admisibilidad del proceso
contencioso administrativo.
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2. Tutela judicial efectiva
y proceso contencioso administrativo

Bien sabemos todos. siguiendo a eminentes juristas como
Gonzalez Pérez o Sabino Cassese, que el derecho a la tutela
judicial efectiva comporta en esencia garantizar precisamente
que podamos llevar la cuestion a un tribunal imparcial e inde-
pendiente dentro del Poder Judicial, a que la sustanciacion de
esta causa respete las reglas, la prueba, que tenga un trata-
miento regular, que dure un plazo razonable, y que posterior-
mente —de tener una peticion fundada— ésta se cumpla.

En esto. precisamente hay acuerdos que la receptan tam-
bién. No cabe ninguna duda que nuestro pais. a partir de la
incorporacién de los tratados internacionales en el marco del
art. 75, inc. 22 de la Constitucién, tanto en el Pacto de San
José de Costa Rica en sus arts. 8°y 25, y el resto de los trata-
dos internacionales, pasan a ser la [uenle directa de aplica-
cién, y por lo tanto se refuerza esto que nosotros tradicional-
mente conociamos como debido proceso en el marco de los
arts. 18. 33 y 109 de la C.N. Y por supuesto que también se ha
afianzado en muchas provincias argentinas, a través de nor-
mas constitucionales en donde se utilizan incluso las expre-
siones de la tutela judicial efectiva, o bien la idea de la subordi-
naciéon de la Administracion al orden juridico.

No voy a hacer un analisis histérico sobre este tema, sim-
plemente puntualizar que han habido constituciones como la
italiana. la Ley Fundamental de Bonn, la Constitucion espano-
la, que se han preocupado encendidamente por incorporar con
toda claridad este derecho a la tutela judicial efectiva por un
tribunal imparcial. independiente. que es —entre nosotros—
el Poder Judicial —mas alla de las caracteristicas que puede
tener alguno que otro ordenamiento— y de cristalizar princi-
pios de amplitud de tutela a derechos subjetivos. intereses le-
gitimos. y otras situaciones juridicas determinadas. tratando
de impedir que haya algun tipo de ambitos que escapen al con-
trol judicial. Tema, este ultimo. que también intentaremos abor-
dar en estas breves reflexiones.

Pero me formulo, o formulo la siguiente pregunta: 4Como
se concilia este derecho a la tutela judicial efectiva tan genero-
samente resguardado por las normas locales e internacionales
con lo que llamamos admisibilidad del proceso? Con estos
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requisitos que son requisitos procesales, aunque muchas ve-
ces estén regulados en normas que hacen a la ley de procedi-
miento administrativo. en definitiva con esto de preparar el
control judicial suficiente.

Sobre estos requisitos de admisibilidad la doctrina nos
habla de cuatro. entre otros. los objetivos, subjetivos. tempo-
rales y materiales. Los objetivos, como sabemos, son los que
hacen a cual es la materia discutida, a las situaciones juridicas
tuteladas por el derecho administrativo, a cual va a ser el obje-
to de la revision judicial: veremos cudl es el &mbito. el alcance
de todo esto en el marco de la jurisdiccion revisora. Las cues-
tiones o los requisitos subjetivos se vinculan con la competen-
cia de los d6rganos judiciales, con la capacidad de ser parte.
Los temporales se relacionan con plazos de caducidad o de
prescripcidn, segun los ambitos provinciales respectivos. Y, fi-
nalmente, los materiales, concretamente, con el agotamiento
de la via administrativa y con otros requisitos que se pueden
imponer para el acceso a la jurisdiccién como, por ejemplo, el
solve et repete.

Al hablar de requisitos de admisibilidad o de inadmisibili-
dad la pregunta mas concreta es la siguiente: cuando el juez
declara la inadmisibilidad —de entrada— de una pretension
ése esta salvaguardando el derecho a la tutela judicial efectiva?

En esto tenemos una coleccion de pronunciamientos de
las cortes constitucionales alemana, italiana, del Tribunal Su-
premo Espanol, entre otros, que dicen que si, que efectivamente
se puede salvaguardar la tutela judicial efectiva en la medida
en que se cumplan los siguientes requisitos: primero que exis-
ta una norma legal que haya previsto de antemano cuéales son
los requisitos, y que obviamente en caso de incumplimiento. el
control judicial termina alli, con la declaracion de
inadmisibilidad; tiene una norma legal que lo prevé. En segun-
do lugar. que haya una decisién justa y razonada —motivada—
por parte del tribunal que asi lo declara, que aplica la norma.

Es decir entonces que, como advertimos, el derecho a la
tutela judicial efectiva no significa que tengamos, necesaria-
mente, que obtener una sentencia que resuelva el fondo de la
cuestion, sino que también se satisface con un pronunciamiento
que declare la inadmisibilidad en la medida en que sea funda-
do. que sea motivado y que sea la derivacion razonada de una
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norma expresa que asi lo haya permitido. Y podemos agregarle
algo mas, salvo un rigorismo formal excesivo, una irrazonabili-
dad. en cuyo caso siempre existe la posibilidad de la inconsti-
tucionalidad o de la inaplicabilidad de esa norma.

El Tribunal Supremo Espanol ha dicho varias veces que
es procesalmente ilogico enjuiciar y decidir una causa que de
entrada es inadmisible formalmente. Es decir que la misma
cuestion de inadmisibilidad ya nos lleva a cual va a ser la solu-
cion, o cual va a ser la declaracion. Por ese motivo, es de fun-
damental importancia que conozcamos estos requisitos de
admisibilidad, que veamos cual es su alcance y cual es la
morigeracion de estos principios a la luz de estos tratados que
tan generosamente subordinan hoy a los tres poderes del Esta-
do a un orden juridico mucho mas sofisticado que el que tenia-
mos mucho tiempo atras. Hoy un abogado no debe hacer un
analisis aislado de la norma legal o reglamentaria, sino atener-
se o mirar mucho mas arriba comenzando con la primacia del
orden juridico que parte de la Constitucién y de los tratados
internacionales. La interpretacién es, entonces, mas que lite-
ral. contextual.

3. Amplitud del control.
No sélo de legalidad sino de juridicidad

Las reformas introducidas por el sistema constitucional
comparado. como la Ley Fundamental de Bonn (art. 20, ap.
3°), la Constitucion italiana de 1948 (art. 97) y la Constitucion
espanola (arts. 9.2 y 103.1), expresan que la actuacion de la
Administracion publica hoy no solo se sujeta a la ley sino tam-
bién al derecho. Lo mismo ocurre con la reforma constitucio-
nal argentina y las modernas constituciones provinciales que,
como la de Cérdoba. subordinan la Administracion al "orden
juridico™ (art. 174). Su efecto practico es que se otorga signifi-
cativa importancia a los principios generales del derecho. los
cuales junto con la ley pasan a constituir el marco de juridicidad
que sirve como fuente de la actividad administrativa.

Actuar dentro del orden juridico para satisfacer el interés
publico no es lo mismo que aplicar automatica o ciegamente el
contenido de la norma, por cuanto debe tenerse presente el
ordenamiento entero en el cual se inserta y adquiere su verda-
dero sentido.
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En lugar de requisitos de legitimidad del acto administra-
tivo debemos hablar de requisitos de juridicidad y consecuen-
temente de control de juridicidad: su razén es que la termino-
logia actualmente en uso. “legitimidad” o “legalidad” podria
entenderse prima facie demasiado apegada a la ley, olvidando
de tal forma que la Administracion moderna debe someterse a
un contexto mucho mas amplio. De tal manera también son
elementos que hacen a la juridicidad del acto la buena fe, la
igualdad, la proporcionalidad, la razonabilidad, y sus vicios, la
desviacion de poder, la falsedad en los hechos, la ilogicidad
manifiesta. el error manifiesto de apreciacioén, la arbitrariedad,
la irrazonabilidad, entre otros.

En consecuencia, con el control de juridicidad. la estrate-
gia o metodologia judicial no debe construir su silogismo 16gi-
co juridico sobre la base solo de la ley. sino revisar el acto con
un criterio amplio de adecuacién a la unicidad del orden juri-
dico. Este es el criterio que adopta el Tribunal Superior de
Justicia en sus pronunciamientos.

4. Momento en que se analizan
y resuelven los requisitos procesales relacionados
con la materia contencioso-administrativa

Vamos a comenzar analizando en qué momento del proce-
so tiene que verificarse el cumplimiento de estos requisitos de
admisibilidad: ustedes saben que es muy recurrente, en anos
anteriores y aun en muchas provincias argentinas, que des-
pués de tramitado todo el proceso el juez en la sentencia decla-
ra la inadmisibilidad porque no agoto bien la via administrati-
va, con una pérdida de tiempo por parte de la Administracion
y del propio Poder Judicial.

Los nuevos codigos contenciosos y criterios jurispruden-
ciales van orientando a que esto se defina en la primera parte
del proceso. En tal sentido, estoy muy de acuerdo con este li-
bro de Pablo Gutiérrez! que nos comenta el control contencio-
so administrativo de esta provincia de Neuquén. en donde es-
tas cuestiones de admisibilidad terminan en la primera etapa

' Gurierrez Corantuono, Pablo (coord.): El control judicial de la actividad
administrativa en Neuquén, Publifadecs. General Roca, Rio Negro., 2005.
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del proceso. cuando el juez de oficio o con dictamen del fiscal
se pronuncia sobre la competencia o incompetencia del tribu-
nal. Cuando hablamos de competencia o incompetencia esta-
mos hablando en un sentido genérico referido al anélisis de las
principales cuestiones de inadmisibilidad. O bien, cuando se
interpongan las excepciones de previo especial pronunciamiento
con la intervencion de las partes pertinentes, que es lo mejor,
pues en caso de duda el tribunal deberia precisamente escu-
char las partes antes de declarar la inadmisibilidad del proce-
so. como principio general.

Es decir entonces, que ésa es la ultima etapa en la cual
hay que tratar los problemas que se vinculan con la admisibili-
dad del proceso. Esto lo hemos dicho reiteradamente en la ju-
risprudencia de Cordoba. y creemos que es el camino apropia-
do para evitar los defectos que hemos aludido precedentemente.

Sabido es que, como paso previo a la dilucidacién del fon-
do de la cuestidn, es presupuesto procesal inexcusable el ana-
lisis de determinadas circunstancias relacionadas con la
admisibilidad del proceso.

Es decir. entonces. que la pretension contencioso-admi-
nistrativa debe analizarse por parte del tribunal competente
desde una doble perspectiva: primero su admisibilidad y re-
cién entonces la viabilidad de la pretensién sustancial suscep-
tible de motivar una sentencia denegatoria o favorable.

Como dice el Tribunal Supremo Espanol “es procesalmente
ilégico enjuiciar y decidir una pretension cuyo planteamiento
no puede legalmente admitirse. La misma naturaleza de la de-
cisiéon de inadmisibilidad excluye entrar en otras considera-
ciones. Si no concurren alguno de los requisitos procesales no
debe emplearse la expresion desestimar sino declarar inadmi-
sible™.

Todo ello por cuanto es bien sabido que la competencia
del tribunal es de orden publico por lo que es deber insoslaya-
ble suyo averiguar si se han cumplido los presupuestos proce-
sales que lo hacen viable.

Como lo ha sustentado reiteradamente Gonzalez Pérez.?
el derecho a la tutela judicial efectiva debe considerarse satis-

¢ GonzaLez PErez. Jesus: El derecho a la tutela jurisdiccional. Civitas, Ma-
drid, 1984. pp. 30 y ss.



64 ORDENAMIENTOS INTERNACIONALES Y ORDENAMIENTOS...

fecho con la obtencién de una resolucién fundada en derecho,
que puede ser de inadmision por algin motivo formal cuando
concurra alguna causal legal y asi lo acuerde el tribunal en
aplicacién razonada de ella. En idéntico sentido se ha pronun-
ciado el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba.?

Los requisitos de admisibilidad pueden clasificarse en
objetivos, subjetivos. temporales y materiales.

Aun cuando la doctrina discute si debe hablarse de requi-
sitos de admisibilidad de la accion o de la pretension, ratifico
la postura de Vivancos, compartida incluso por Hutchinson.
en el sentido de que la inadmisibilidad es susceptible de recaer
sobre la pretension. Sin entrar en disquisiciones doctrinarias,
la accion existe con independencia de los fundamentos de la
pretension; es un derecho auténomo. La pretensién es una
manifestacion de voluntad cuya realizacion y ejecucion estan
condicionados por las apreciaciones del érgano jurisdiccional.
La ley nos da la accién para que podamos formular pretensio-
nes. La pretension es la vertiente interna del designio de las
partes.*

Los requisitos objetivos se relacionan con la materia. es
decir con la violaciéon de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo regido por una normativa de derecho administrativo y
esencialmente con la naturaleza administrativa del acto impug-
nado, segun el énfasis que pongan al respecto los diversos co-
digos procesales de la materia.

Los requisitos subjetivos se relacionan con la competen-
cia del Tribunal que debe dirimir el conflicto y con la capaci-
dad de las partes, segun las leyes de fondo.

Los requisitos temporales se refieren a los diversos pla-
zos estipulados por los cddigos respectivos, la demanda inter-
puesta en forma prematura o extemporanea.

Mientras que los requisitos materiales se relacionan con
el agotamiento de la via administrativa impuesta como paso
previo de inexorable cumplimiento, el pronto despacho y. en
definitiva, como se genera el acto que causa estado o la pre-

* TSJ. Cérdoba, sentencia 18/1996, "Theaux de D'Intino ¢/Caja de Jubilacio-
nes”: sent. 14/2002, "Agiiero, Raul Jesus ¢/EPOS™.

* Vivancos, Eduardo: Las causas de inadmisibilidad del recurso contencio-
so administrativo. Bosch, Barcelona, 1963. pp. 127/130.
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suncion denegatoria. También puede relacionarse con otros
requisitos como el solve et repete.

Es de suma trascendencia analizar el momento en que el
tribunal resuelve esta tematica. En Cérdoba, cuando regia el
Codigo anterior —ley 3897— existia numerosa jurisprudencia
que consideraba que tanto en la primera parte del proceso (ofi-
ciosamente o al interponerse excepciones) como al momento
de la sentencia. podia el tribunal analizar tales aspectos. Es
indudable el desgaste jurisdiccional inttil y el cansancio de los
derechos del administrado cuando después de tramitado todo
el juicio, el juez en la sentencia declaraba la incompetencia del
tribunal (p. €j. y entre otras causales, por no haberse agotado
la via administrativa de acuerdo a las normas en vigor).

En la actualidad, al amparo del nuevo CPCA, ley 7182 la
jurisprudencia ha clarificado definitivamente esta problemati-
ca con uniformes pronunciamientos de ambas Camaras en lo
Contencioso Administrativo, como asi también del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ Cérdoba, sent. 4/1996. “Tejeda c/Prov.
de Coérdoba”; sent. 55/1996, “Ezequelian de Ferrazano c/Prov. de
Cérdoba”, sent. 59/96, “Costa, Roberto”, entre otras). En con-
secuencia, tal cuestion queda dilucidada en la primera etapa
del proceso, es decir, en el momento en que el tribunal estable-
ce de oficio si la competencia corresponde a la jurisdiccidn,
con audiencia de su fiscal, conforme al art. 11. como en la opor-
tunidad de resolverse la excepciéon que pudiera hacer la parte
como de previo y especial pronunciamiento.

Es decir que el sistema normativo establece s6lo dos mo-
mentos para su analisis y resolucién, siempre dentro de la pri-
mera etapa: a) cuando habilita la pretension al establecer si
corresponde o no la competencia del tribunal previo dictamen
del fiscal de las camaras; b) cuando sin perjuicio de lo que
haya establecido en la habilitacién, resuelve las excepciones
de previo y especial pronunciamiento. A partir de alli la com-
petencia del tribunal queda radicada en forma definitiva no
pudiendo volver a tratar ninguan requisito de admisibilidad al
momento de emitir la sentencia, salvo algunos supuestos de
menor importancia condensados en los incs. 2°, 3° y 4° del
art. 24 del Codigo.

En definitiva, conforme al art. 26 del CPCA, las excepcio-
nes que se fundan en el término de la presentaciéon de la de-
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manda y las de incompetencia, deberan oponerse siempre en
forma de articulo previo. Los requisitos de admisibilidad mas
importantes siguen esta suerte ya que se encuentran
enmarcados en el amplio horizonte de las cuestiones de “com-
petencia”, salvo en lo que respecta a la falta de capacidad o de
personeria de los litigantes o de quienes los representan, el
defecto legal y la litispendencia, que podrian ser motivo de una
excepcion dilatoria y ser finalmente desestimados en la sen-
tencia (arts 24, incs. 2°, 3°y 4°, en concordancia con el 26).

Ello significa que los requisitos procesales esenciales sus-
ceptibles de determinar la incompetencia del tribunal no pue-
den ser introducidos como excepciones dilatorias al momento
de contestar la demanda.

La jurisprudencia antes citada, que ha clarificado definiti-
vamente la cuestién en base al sistema normativo vigente, ha
senalado que “...en virtud de lo dispuesto por el art. 11 en con-
cordancia con los arts. 24 y 26 del CPCA, ley 7182, en princi-
pio, una vez admitida la demanda y resuelta las excepciones de
articulo previo si las hubiere, la competencia de la Camara
Contencioso-Administrativa queda radicada en forma definiti-
va (a diferencia del sistema anterior que era prima facie). En
consecuencia no es dable la consideracion de la problematica
acerca de la admisibilidad referenciada por la demandada (al
contestar la demanda como en el alegato) sobre la carencia de
uno de los presupuestos procesales inexcusables para la
admisibilidad de la jurisdiccién contencioso-administrativa
como es la falta de agotamiento de la via administrativa en tiem-
po y forma, por cuanto no fue opuesta como excepcion de in-
competencia en forma de articulo previo de acuerdo al art. 26
del CPCA. Ha precluido. entonces la posibilidad de su discu-
sion y decision posterior”.

El art. 3° del Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa Nacional (dirigido por el Prof. Dr. Julio
Comadira y aprobado por Diputados de la Nacién en 1988)
establece: “La competencia contencioso-administrativa queda-
ra excluida cuando el juez de oficio o a peticion de parte y lue-
go de trabada la litis, pueda fundadamente concluir que la nor-
ma prevaleciente y determinante para resolver la causa es de
derecho privado. En todos los casos se requerira opinién del
agente fiscal”.



DOMINGO J. SESIN 67

El art. 29 dice: “Ademas de las previstas en la legislacion
procesal el demandado podra oponer como excepcion de previoy
especial pronunciamiento aquellas fundadas en la inadmisibilidad
de la instancia por falta de agotamiento de la via administrativa,
en la firmeza del acto administrativo o en la caducidad de la ac-
cion por haber sido interpuesta fuera del plazo legal. No procede-
rala declaracion de oficio de la caducidad y de ninguna otra cues-
tién vinculada a la admisibilidad de la instancia judicial”. Se podria
decir que existe una aparente contradicciéon con el art. 3° referido
supra, ya que, a diferencia de este ultimo, la incompetencia pue-
de declararse de oficio, sin embargo. los autores del proyecto,
con buen criterio, prefieren acentuar la causal esgrimida en el
art. 3° como presupuesto procesal de orden publico que por su
relevancia aun puede declararse de oficio.

El art. 31 dispone el momento de la resolucién de tales
excepciones, luego de contestada la demanda, en la cual el juez
fijara los hechos sobre los que recaera la prueba y las depu-
rara.

Si bien de la teleologia de los articulos mencionados las
cuestiones de admisibilidad se resuelven en la etapa posterior
a la contestacion de la demanda con la necesaria interposicion
de la excepcioén de previo y especial pronunciamiento, no existe
un dispositivo normativo claro y contundente que diga —como
en el sistema de Céordoba— que tales cuestiones deben quedar
dirimidas en la primera etapa del proceso. no pudiendo
introducirse con posterioridad y tratarse juntamente con el fon-
do de la cuestién. Esto ultimo podria perpetuar el abuso que
se daba en épocas anteriores donde el juez en la sentencia po-
dria declarar la inadmisibilidad del proceso, como ocurria en
Cérdoba antes de 1986 y aan hoy sigue ocurriendo en muchas
provincias argentinas. Por ejemplo, qué sucederia si las partes
en el momento de alegar dijeran que el acto sujeto a revision se
encuentra firme y consentido o que se trata de un acto
institucional. Nada dice al respecto el Proyecto con relacion al
momento en que debe dirimirse su inadmisibilidad con la con-
tundencia necesaria.

5. El objeto del proceso contencioso administrativo

Otro de los problemas que se nos plantea es cual es el obje-
to del proceso administrativo o del contencioso administrativo.
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¢Sigue siendo el proceso al acto o en estos ultimos tiempos ha
habido una maduracién por llamar proceso a la pretension con-
tencioso-administrativa? Voy explicitar brevemente lo que me
parece mas importante desde el punto de vista practico.

Por un lado, queridos colegas, este apego al acto actual-
mente sigue funcionando. Sin embargo, lo tenemos que ir
flexibilizando. apostando al acceso a la jurisdiccion. Concreta-
mente: es cierto que cuando se realiza la demanda contenciosa
administrativa se cuestiona la antijuridicidad de ese acto, pero
no cabe ninguna duda de que es factible aportar nuevos ele-
mentos de juicio que no presentados al momento de agotar la
via administrativa o aportar nuevos argumentos juridicos o ele-
mentos probatorios. Es posible incluso atacar directamente en
el proceso cuestiones nuevas que introdujo la Administracion
al momento de agotar la via administrativa. Supénganse que
yo me voy por una cesantia pero el ultimo acto que agota la via
administrativa me habla de cesantia pero también de inhabili-
tacion para ejercer la profesion o el oficio; es claro que yo no
necesito agotar de nuevo la via administrativa con respecto a
este agregado que hace la Administracion, sino que es posible
impugnar todo en el proceso.

Supoénganse que la Administracién cuando yo interpongo
un recurso o un reclamo, en los que preciso el objeto de lo que
quiero, la Administracién me responde parcialmente: étengo,
por una parte que impugnar expresamente y por la otra parte
por silencio? No. cuestiono todo directamente. De igual modo,
toda la problematica del cuestionamiento de los reglamentos,
en esto ya se ha avanzado, se efectiia a través de la impugnacién
del reglamento directamente por la publicacion o bien con moti-
vo del acto particular y concreto, tengo dos formas de hacerlo.

Y el cuestionamiento de los hechos: o voy directamente,
como a veces permite el Cédigo de Neuquén, o bien a través de
una reclamacién previa en la cual motivo que la Administra-
cion se expida. Si la Administracion se expide interpretando
normas de derecho administrativo, muy bien, me voy al con-
tencioso administrativo: si la Administracion se pronuncia in-
terpretando normas de derecho civil, salvo en Neuquén, en el
resto de las provincias argentinas —la mayor parte— me voy al
fuero civil. En definitiva, podemos notar que no es solo el pro-
ceso al acto, sino que se va ampliando un abanico de posibili-
dades con respecto a las soluciones de la Administracion.
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En lo vinculado con el silencio administrativo. el ordena-
miento juridico brinda hoy una doble herramienta, que es el
amparo por mora, para operar con certeza, o bien hacer uso
del silencio. Al respecto, entiendo que esas posibilidades son
optativas para el particular, lo cual obsta a que se sostenga que
se presume que la Administraciéon ya se pronuncio por silen-
cio pero usted dejo vencer el plazo y no puede interponer am-
paro por mora, no. La denegacion presunta sélo beneficia al
administrado y éste solamente puede invocarlo en su benefi-
cio. La Administraciéon no puede decir que se olvida por silen-
cio.

El art. 1° de nuestro Codigo vigente, ley 7182, comienza
diciendo: “Corresponde la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa a las causas que se promuevan por parte legitima, im-
pugnando los actos administrativos...".

La parte legitima no es sé6lo el administrado que demanda
al Estado sino también la propia Administracién cuando arti-
cula la accidn de lesividad.

Pero lo relevante es que el objeto de la revision es esen-
cialmente el “acto administrativo”, tanto expreso como presun-
to. De alli que la jurisdicciéon contencioso-administrativa es
revisora de lo actuado en via administrativa en cuanto requie-
re la existencia previa de un acto administrativo. Debe quedar
en claro que lo que pretende salvaguardar este principio es
que en sede judicial no se varien las pretensiones formuladas
en sede administrativa, pero nada impide que en el proceso se
agreguen nuevas pruebas o se amplien los fundamentos juridi-
cos.

Resulta interesante lo preceptuado por el art. 10 del Pro-
yecto cuando dice que "no podran articularse en sede judicial,
cuestiones no planteadas en sede administrativa, pero podran
deducirse las cuestiones no planteadas y resueltas. o las plan-
teadas y no resueltas”.

La primera parte de la norma confirma la esencia de la
jurisdiccién revisora: no pueden introducirse nuevas preten-
siones. La segunda parte implica que cuando la Administra-
cién resuelva agregando cuestiones nuevas, no es necesario
agotar independientemente por ello, otra vez, la via adminis-
trativa, sino directamente en el juicio esgrimir lo necesario para
su defensa. Por ultimo la norma refiere aquellos casos que la
Administracién contesta parcialmente, en cuyo supuesto el
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accionante continda en juicio con su pretension originaria, es
decir, incluyendo también lo no tratado por la Administracion.

La exigencia de impugnaciéon de un acto administrativo no
significa, empero, asumir una concepcién de la jurisdiccion
revisora cenida a un proceso objetivo contra el acto, pues al
propio tiempo se analizan las pretensiones de las partes. lo que
importa pasar de un proceso objetivo a uno subjetivo. Sobre el
particular, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba ha des-
tacado que el sistema contencioso administrativo —CPCA. ley
7182— ha establecido un verdadero proceso, en el que la ma-
teria de la accion ante la justicia es la pretension.®

Esto significa que de un proceso contencioso administra-
tivo objetivo entendido como un proceso al acto, se pasa a un
proceso subjetivo donde se atiende a las pretensiones deduci-
das contra el acto, lo que significa que el control judicial de la
Administracién esté dirigido a la proteccion de los derechos €
intereses de los particulares enfrentados a las potestades de la
Administracion.

Esta definicién legal y jurisprudencial de los alcances de
los poderes del tribunal con motivo del control de legalidad de
un acto administrativo lesivo de un derecho subjetivo, por via
de una accién contencioso-administrativa de plena jurisdiccion,
encuentra acogimiento favorable en destacada doctrina y legis-
lacién comparada. Asi, Garcia de Enterria® postula que "...]1a
justicia administrativa no es ya, por tanto, un sistema de pro-
teccion de la legalidad objetiva a que esta sometida la Adminis-
tracion, segun la tradicion, ya definitivamente claudicante, del
exceso de poder, sino un sistema de tutela de situaciones juri-
dicas subjetivas, tutela plenaria...”.”

Esta doctrina amplia propugnada es la mas adecuada al
grado de desarrollo del derecho administrativo que, como una
manifestacién concreta del Estado de derecho, se ubica y con-
solida en su hacer permanente en pos del interés general. por-
que a esa mayor potestad y penetrabilidad del comportamien-

5 TSJ, Cordoba, sent. 76/2000, “Bencivenga ¢/Caja de Jubilaciones™: sent.
122/2000, "Suarez c/Caja de Jubilaciones™.

% Garcia DE ENTERRIA. Eduardo: Hacia una nueva justicia administrativa,
Civitas. Madrid. 1992, pp. 69 y ss.

7 Conf. FernANDEZ Torres, Juan R.: Jurisdiccion administrativa revisora y
tutela judicial efectiva, Civilas, Madrid, 1998, p. 25.
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to estatal, debe adecuarse la tutela de los administrados con
todas las garantias que les corresponden.?

Nos queda otra gama de cuestiones en la cual este proceso
al acto no brinda una respuesta satisfactoria; de alli estos avan-
ces de la nueva normativa del contencioso administrativo de
Espana, que nos habla precisamente, de ir, ya no a una justicia
sobre el acto. sino a una justicia sobre la pretensién en lo con-
tencioso administrativo. Y les voy a poner un ejemplo para que
lo vean bien claro: en Cérdoba se discutia la incapacidad de un
empleado publico. la Caja sostenia que no alcanzaba al sesen-
ta y seis (66 %) de incapacidad, el administrado obviamente
aducia padecer mas que ese grado de incapacidad. Cuando se
tramita el contencioso, las pericias logran demostrar que el
accionante tenia mas del sesenta y seis (66 %) de la total obrera,
pero, en realidad, este presupuesto factico fue fehacientemente
acreditado mediante las pericias que se realizaron durante el
proceso judicial. En la ultima pericia de la Administracién pu-
blica no estaba bien claro si el actor alcanzaba mas del sesenta
y seis por ciento (66 %) de la total obrera. Entonces, ajustados
rigurosamente al principio de la revision del “acto” adminis-
trativo, se tendria que haber ratificado la denegatoria del bene-
ficio. pues al momento del dictado del acto administrativo base,
no estaba bien probado que el administrado alcanzara el por-
centaje de incapacidad exigido por la ley para poder ser titular
del derecho previsional a la jubilaciéon por invalidez.

Pero habria sido objeto de criticas por un excesivo rigor
formal rechazar la accién contencioso-administrativa por esa
razén, cuando en la etapa judicial, en forma contundente, se
acredito que el demandante padecia mas del sesenta y seis por
ciento (66 %) de la incapacidad laborativa. Consecuentemente,
hicimos toda la interpretacién del ordenamiento de Coérdoba,
en el sentido de que si bien el Codigo nos habla de la “revision
al acto”, implicitamente quiere decir a la luz de los principios
constitucionales emergentes que la “revision es a la pretensién”
contenciosa administrativa, e indudablemente terminamos ha-
ciendo lugar a la demanda, pero en lugar de retrotraer los efec-

% Apap HeErNANDO, JesUs: "Accidén contencioso-administrativa de plena juris-
diccion: sentido y alcance en el Cédigo de la provincia de Cérdoba”, nota al
fallo “Porvarchik ¢/Municipalidad de Cérdoba”. 30/3/1973.
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tos a la emision del acto impugnado, condenamos a la Admi-
nistracion para que le otorgue la jubilacién a partir de la fecha
correspondiente. Ustedes ven cémo, en forma practica, pode-
mos aplicar este principio de la jurisdiccion revisora que se
hizo efectiva en el citado precedente “Bencivenga”.

Y en Neuquén, leyendo este excelente libro del amigo Pa-
blo Gutiérrez, también he advertido que muchas veces la juris-
prudencia del Tribunal Superior cuando la parte ha omitido
en sede administrativa, por ejemplo, pedir los danos y perjui-
cios, ha admitido que es posible su planteo en sede judicial y
por lo tanto todo lo que sea consecuencia inmediata de la pre-
tension puede ser motivo perfectamente de la sentencia final.

En particular podemos analizar como objeto del proceso
contencioso administrativo a:

a) Hechos: Si en el sistema de Coérdoba la revision judicial
recae sobre los actos administrativos, los hechos que-
dan en principio excluidos, a diferencia de Corrientes,
Mendoza e incluso el Proyecto nacional que permiten
su impugnacion directa. Empero, bien sabemos que aun
en nuestro ambito provincial por via indirecta también
podemos llegar a enjuiciar los hechos en base a la si-
guiente estrategia: cuando estamos frente a un hecho
se debe provocar la emision del acto. Asi, por ejemplo,
si se ha omitido encasillar a un empleado debe pedirse
que se lo haga. y ante el acto denegatorio expreso o pre-
sunto, continto la via recursiva prevista como paso
previo al proceso. Hay determinados hechos que pro-
vocan actos sujetos a la revisién civil (reclamo indem-
nizacién de danos por inundacion de una casa genera-
da por la Municipalidad) y hay otros que generan el
control contencioso administrativo (pido que me paguen
un adicional del sueldo pero el acto que lo rechaza in-
terpreta normas de derecho administrativo).

b) Reglamentos: Los reglamentos también pueden ser ob-
jeto de revision, directa o indirectamente a través de los
actos particulares, siempre que produzcan la lesion a
un derecho subjetivo o a un interés legitimo de caracter
administrativo. Aunque los preceptos normativos apli-
cables no son demasiado claros al respecto, tanto en la
Nacién como en las provincias debe tenerse presente que
el reglamento es un acto administrativo de caracter ge-



DOMINGO J. SESIN 73

neral y como tal se enmarca en el sistema recursivo ad-
ministrativo y de contralor judicial en paridad de condi-
ciones que las de un acto administrativo.

En la causa "Martinez Luque™ el Tribunal permitié la
revision directa de los reglamentos en la medida que
¢éstos no sean de naturaleza legislativa.

El nuevo Proyecto nacional le da adecuado tratamiento
postulando su plena revisiéon (arts. 2° y 9°).

c) Contratos administrativos: Con relacién a los contra-
tos administrativos, es bien sabido que la revision se
hace mediante los actos particulares que como conse-
cuencia de ellos se dictan con motivo de la celebracion,
ejecucion y finalizaciéon del contrato. Es decir que la
problematica suscitada por la interpretacién, modifi-
cacién o extincion del contrato se explicita a través de
los actos individuales susceptibles de revisiéon (adjudi-
cacion, rechazo de intereses por mora, reclamo de ma-
yores costos, incidencias por la recepcién de la obra,
gastos improductivos, rescision, etc.).

Lo mismo estipula el Proyecto nacional en su art. 16, per-
mitiendo ademas que el cocontratante inicie la accién judicial
dentro de los plazos previstos o después de extinguido el con-
trato. En todos los casos debe agotarse la via administrativa.

6. El agotamiento de la via administrativa

El agotamiento de la via administrativa es otro de los fo-
cos en los cuales uno puede preguntarse —y muchos se pre-
guntan— 4conspira con lo que es el derecho a la tutela judicial
efectiva? Y en esto me voy a permitir ser contundente en este
aspecto: analizando la evolucién del derecho comparado, hubo
épocas. diria hasta los anos ochenta, ochenta y cinco, en don-
de habia posturas que combatian enfaticamente esta obliga-
cién del administrado de agotar la via administrativa, que en
cierta forma, en muchos ambitos de la Administracion publica
no deja de ser una carrera de obstaculos que tiene que superar
el administrado.

Y TSJ, Coérdoba, sent. 60/1985.
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En esa época se comenzaron a suprimir y a facilitar el ago-
tamiento de la via administrativa haciéndolo facultativo. Eso
se dio especialmente en Europa. en donde en algunos congre-
sos, especialmente de profesores italianos y alemanes, se die-
ron cuenta que haber suprimido la necesidad de agotar la via
administrativa habia generado una sobrecarga de la jurisdic-
cion tan espantosa y tan grande, que los procesos, que en Ale-
mania duraban dos anos, pasaron a durar cinco anos.

Consecuencia de ello, diria que a nivel internacional, a par-
tir de la década del noventa, comenzaron a poner mas énfasis en
los tribunales administrativos como el de Francia, luego en tribu-
nales fiscales, como el de Francia también, una comision encar-
gada por un juez para tratar de resolver consensualmente las de-
mandas judiciales pecuniarias contra la Administracién publica.

Es decir que se empez6 a poner énfasis nuevamente en el
agotamiento de la via administrativa, pero con la siguiente ca-
racteristica: que sea a través de un procedimiento agil y rapi-
do, que al menos la Administracion tenga la oportunidad de
pronunciarse una vez. Y yo creo que esto es sumamente valio-
so para que la Administracién, especialmente la caspide de la
Administracién que después va a tener que soportar las conse-
cuencias de una demanda judicial y una sentencia a lo mejor
adversa, pueda dar mas fundamentos en el supuesto caso de
que la Administracion tenga razén y —de esa forma— con el
ultimo acto que agota la via administrativa automaticamente
esti redactando la contestacion de la demanda que va a hacer
el Estado. Por otro lado, ello permite percibir que, si tiene la
razon el administrado, ésa es la oportunidad para dar marcha
atras y evitarse un proceso judicial adverso. Es decir que, en
mi criterio, la tendencia es que al menos exista un recurso para
darle oportunidad a la Administracién publica a pronunciarse
antes de la via judicial.

También merece algun tipo de reflexion que, mas alla de que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sido vacilante en
esto en relacién a la necesariedad o no del recurso de
reconsideracion. cierto es que en los paises mas desarrollados la
tendencia es mantener al menos un recurso obligatorio y eso no
violenta para nada lo que es el derecho a la tutela judicial efectiva
que. a lo sumo, puede demorarse un poco mas, soélo eso.

Ello deriva en la recomendacion de que no hay que dene-
gar por denegar el recurso. que hay que fundamentar muy bien
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la denegatoria, y que hay ademas que aceptar cuando asiste
razén en derecho al administrado.

Otro de los puntos que se ha puesto de moda en nuestros
modernos cédigos procesales es hablar de la innecesariedad
del agotamiento de la via cuando ello configura un ritualismo
inutil. Se dice —y la jurisprudencia asi también lo ha consa-
grado— que cuando ya hay cien reclamos o recursos en donde
la Administracién ha dicho que no, épara qué volver de nuevo
a intentar agotar la via administrativa? En mi modesto enten-
der —quiero ser rapido también porque hay algunos temas que
quiero compartir con ustedes— creo que hay que evitar en el
sistema recursivo administrativo la discrecionalidad de la Ad-
ministraciéon y también del juez.

Yo prefiero pautas claras, en un pais como el nuestro.
Prefiero términos amplios, generosos, para agotar la via ad-
ministrativa, pero no prefiero aquellos sistemas que instalan
denuncias de ilegitimidad y que de acuerdo con el capricho
jurisprudencial en un caso puedo ir con el fondo de la cuestién
a la via judicial y en otros casos no. O sistemas que me hablen
de ritualismos inutiles en donde de acuerdo con el criterio ma-
gico del administrador o del juez —en su caso— incurro en un
ritualismo inutil o no.

No es que prejuzgue, porque entiendo que cada dia la jus-
ticia en la Argentina va a ir dando pautas de mayor transparen-
cia y seriedad, pero si creo que hablar del ritualismo inutil
obliga a fijar claramente su alcance en la ley, no dejar un con-
cepto juridico indeterminado al libre albedrio del juez de tur-
no. Estas son cuestiones muy importantes, por eso si hablo de
ritualismo debo indicar en qué casos se configura, para todos
por igual, no para un sector o para alguien privilegiadamente.
Entonces, cuidado con este tipo de institutos que a veces se
ponen de moda pero que generan alguna suerte de incertidum-
bre y falta de seguridad juridica.

El art. 1° citado del Cédigo de Coérdoba, cuando impone
como presupuesto procesal que se impugne un acto administra-
tivo, exige en el inc. a) que éste cause estado en razén de haber-
se agotado a su respecto las instancias administrativas.

El acto que causa estado es un acto administrativo defini-
tivo (art. 77, L.PA.) contra el cual se han interpuesto en tiempo
y forma los recursos administrativos a fin de agotar la via ad-
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ministrativa, cumplimentando de tal forma con el art. 178 de
la Constitucion provincial.

El acto definitivo es el que resuelve el fondo de la cuestion
a diferencia de los actos interlocutorios o de tramite que sélo
resuelven las medidas procedimentales. Como es sabido, ex-
cepcionalmente estos ultimos pueden asimilarse a los definiti-
vos cuando impiden totalmente la tramitacién de la cuestion
que interesa al administrado (archivo. caducidad de instancia,
etc.). Lo mismo esta previsto en el Proyecto nacional en el art. 7°,
incs. a) y b).

En el caso “Ortiz Arévalo ¢/Trib. de Disciplina de Aboga-
dos”, la Camara Contencioso-Administrativa de Primera Nomi-
nacién de Cordoba, dijo “que es sabido la relevante funcion del
Tribunal de Disciplina de Abogados en pro del correcto ejerci-
cio de la profesién resguardando el interés publico en juego.
Como tal ejerce la funcién administrativa conforme a la ley de
la materia pudiendo dictar: a) actos administrativos sanciona-
torios que de por si sean susceptibles de agraviar derechos
subjetivos o intereses legitimos, o bien b) medidas cautelares
provisorias estrechamente vinculadas a un sumario adminis-
trativo o a un proceso penal. Estas ultimas no constituyen el
acto administrativo definitivo idéneo para hacer posible el con-
trol contencioso administrativo...”. Mas adelante agrega que
“resolver sobre el fondo de la cuestién implica pronunciarse
sobre la adquisicién, modificaciéon o extincion de un derecho
subjetivo o interés legitimo tutelado...”.

El Tribunal Superior en una causa donde se impugno la
resolucion ministerial y su confirmatoria que dio por finaliza-
da la investigaciéon administrativa previa y orden6 como conse-
cuencia de ella la apertura de un sumario de caracter discipli-
nario, senald que tal resolucién no es susceptible de lesionar
un derecho subjetivo administrativo. pues no es un acto defini-
tivo sino preparatorio de la futura voluntad de la Administra-
cion que surgird cuando termine el sumario respectivo. Aclaro
ademas que dicha resolucién no es idénea para hacer posible
el control contencioso administrativo, ya que es insusceptible
de lesionar un derecho subjetivo o interés legitimo pues pro-
duce efectos juridicos directos, pero sélo sobre el tramite del
sumario administrativo, no sobre el fondo del asunto.'®

10 TSJ. Cérdoba. sent. 148/2000, “Marcoletta ¢/Prov. de Cordoba”.
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En dicha causa se argument6 que “...l1a decisién de la Ad-
ministracion que tras llevar adelante una investigacion admi-
nistrativa previa, ordena la sustanciacién de un sumario, es
insusceptible de lesionar el derecho al buen nombre y honor,
en razén que es precisamente el principio de inocencia el que,
en la sustanciacion del sumario, despliega sus efectos protec-
tores para garantia de los derechos del ciudadano. y en tanto
no medie una resolucion definitiva. absolutoria o condenato-
ria, no puede oponerse, con base objetiva, una lesién a un de-
recho subjetivo o interés legitimo”.

Por lo demas, la diferencia entre el acto que causa estado
con el firme o consentido es que en el primero el agotamiento
de la via administrativa se produjo en tiempo y forma, en cam-
bio en el segundo, o se han vencido los términos o no se lo hizo
conforme a las normas en vigor. Los actos firmes o consenti-
dos no pueden, como es obvio, ser revisados en sede judicial,
ya que un requisito procesal inexcusable es que el acto sea
definitivo y que haya causado estado. Tampoco puede iniciarse
la via ordinaria porque el presunto acto causante del dano si-
gue teniendo presuncion de legalidad. So6lo después de la de-
claracién de ilegitimidad del acto podra pensarse en su repa-
racion. Esto ha menester subrayarlo porque a veces sucede
que quienes han consentido la validez del acto, pretenden “ino-
centemente” por via ordinaria civil reclamar danos y perjui-
cios. Ello es incorrecto, y el juez que lo recepte esta invalidando
implicitamente un acto administrativo que solo la jurisdiccion
contencioso-administrativa puede anular.

En el sistema de Cérdoba, al igual que en el resto del
pais. en todos los casos debe procurarse el agotamiento de la
via administrativa hasta llegar a la autoridad con facultad para
resolver en ultima instancia. Su objeto no es soélo evitar el
efecto sorpresa sino en esencia responsabilizar a los érganos
superiores que en definitiva son los primeros responsables
de las consecuencias ulteriores. Estos ultimos pueden evitar
la revision judicial haciendo lugar a los recursos cuando co-
rresponda ejercitando un verdadero control de juridicidad, o
fundar mejor los actos denegatorios susceptibles de control
jurisdiccional. En principio, el custodio maximo de la organi-
zacion o su nivel inmediato inferior, deben tener la posibili-
dad de evitar el pleito o al menos tener conocimiento de su
interposicion.
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Este objetivo se logra parcialmente en el nuevo Proyecto
nacional ya que es demasiado generosa la féormula del art. 14
cuando esgrime los diferentes supuestos en los que no es ne-
cesario en forma previa el agotamiento de la instancia admi-
nistrativa. En los tres primeros supuestos considero impres-
cindible que se dé a dichas autoridades la posibilidad de revisar
sus actos.

Con relacién a lo previsto en el art. 14, inc. g) del Proyec-
to, considero que constituye una férmula peligrosa dejar al solo
criterio judicial la calificacion de “ritualismo inutil”, ya que este
mecanismo incorrectamente utilizado podria desvirtuar total-
mente en la practica el agotamiento de la via administrativa.

7. Rechazo de la via administrativa por razones formales

Qué sucede si la Administracién rechaza el o los recursos
interpuestos a fin de agotar la via administrativa por inadmisi-
bilidad formal. Antes era necesario iniciar un primer conten-
cioso administrativo por ilegitimidad y, en caso de ganarlo el
administrado, se condenaba a la Administracién a emitir un
nuevo acto entrando al fondo de la cuestién; recién entonces
podia incoar otro contencioso administrativo.

Por suerte este anacrénico criterio ha sido a todas luces
superado (causa “Grau y Cerrito”, CCont. Adm., 12 Nom.) y hoy
se exige que el administrado explicite en la primera parte de la
demanda las razones formales que justifican el correcto agota-
miento de la via y la ilegalidad de la Administracion al desesti-
mar formalmente el recurso. Una vez explicado tal aspecto y su
agravio, ingresa recién a desarrollar los argumentos de fondo.
Es indudable que esto podra ser materia de tratamiento por el
tribunal tanto al momento de establecer si corresponde decla-
rar la habilitacién de la causa como en la oportunidad de inter-
ponerse las excepciones de previo y especial pronunciamiento.

Esta problematica también se encuentra superada en el
Proyecto nacional conforme lo dispuesto en el art. 10.

Otro supuesto en el que no procede la inadmisién del pro-
ceso contencioso administrativo, tiene lugar cuando la Admi-
nistracién al resolver las impugnaciones administrativas de-
ducidas por el administrado al agotar la via administrativa,
entra al fondo de la cuestién sin poner de manifiesto en esa
oportunidad deficiencias formales en el agotamiento de la via
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administrativa que no le habrian permitido resolver sobre el
fondo (p. ej. extemporaneidad del recurso, incompetencia ma-
terial del 6rgano, existencia de actos anteriores {irmes y con-
sentidos sobre idéntica peticién, etc.).

En ese caso, la jurisprudencia'' ha juzgado que el tribu-
nal, con audiencia de su fiscal, al resolver si la causa corres-
pondia a la jurisdiccién contencioso-administrativa (art. 11,
ley 7182), no podia excluir de la revisién judicial a los actos
administrativos impugnados “aduciendo motivos formales que
en ellos no se expresaron”, como es el de la existencia de actos
administrativos precedentes producidos en presencia de idén-
tica peticion, fundada en idénticos hechos y derecho, que ha-
bian adquirido la calidad de definitivos, firmes y consentidos
por falta de impugnaciéon. Si la Administracion al denegar el
recurso de reconsideracion en forma expresa obvié el aspecto
formal y se pronuncié sobre el fondo del planteo, resulta im-
procedente que el Tribunal impida el acceso a esta jurisdic-
cion en funcién de cuestiones formales que a la propia Admi-
nistracién le hubiesen impedido pronunciarse por el fondo
de la cuestion planteada.'? Lo contrario vulnera el derecho de
defensa de la actora, quien al demandar no atacé un argumen-
to formal que no habia sido esgrimido por la propia Adminis-
tracion en el acto expreso enjuiciado.

8. Denegatoria presunta

La jurisprudencia, tanto de las camaras contencioso-ad-
ministrativas como del Tribunal Superior de Justicia. ha de-
clarado que el instituto de la presunciéon denegatoria tacita,
que opera a favor del administrado y que se configura por el
silencio de la Administracion, no distingue entre presentacio-
nes formalmente procedentes o improcedentes, toda vez que
se impone como una obligacién inexcusable a cargo de la Ad-
ministracion, resolver en todos los casos las peticiones de los
particulares (principio emergente del art. 19, inc. 9° de la Cons-
titucién provincial y doctrina sentada por el TSJ en “Cabrera

"' TSJ, Cérdoba, sent. 10/1995 “Buena Luque. Sara c/Caja...".
2 Conf. GonzaLez PEREZ. Jesus: Manual de derecho procesal administrativo.
Civitas. Madrid, 1992. p. 444.
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Pauli...” A.I. n° 187/78; reiterada en “Luduena. L. D. ...”", A.L.
n® 100/82: "Garganta de Castellanos...”, sent. n° 1/93; “Ighina,
C. A. ...", sent. n° 42/96. entre otros); razén por la cual, frente

a su inobservancia, la demandada pierde la facultad de oponer
excepciones fundadas en defectos de esa gestiéon de agotamien-
to de la via administrativa, lo que debi6 resolver oportunamen-
te en su propia sede.

En esos casos, el tribunal al resolver si la causa corres-
ponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa no puede,
consecuentemente, invocar de oficio deficiencias formales en
el agotamiento de la via administrativa cuando la propia Admi-
nistracién no lo hizo al incumplir su obligacién de resolver
expresamente.

9. Emisién del acto administrativo
por un érgano o ente dotado de potestad publica
en ejercicio de una funcion administrativa

Siguiendo con el andlisis de nuestro Codigo Procesal Con-
tencioso Administrativo, continta diciendo el art. 1° que de-
ben impugnarse “...los actos administrativos de los poderes
Legislativo, Ejecutivo o Judicial del Estado provincial, del Tri-
bunal de Cuentas de la Provincia; de las entidades descentrali-
zadas autarquicas, de las municipalidades, y de cualquier otro
organo o ente dotado de potestad publica, con facultad para
decidir en ultima instancia administrativa...”.

Este amplio marco concuerda con el art. 1° de la L.PA. En
definitiva consiente que cualquier ¢rgano publico o privado do-
tado de potestad publica en ejercicio de la funcién administrati-
va puede estar en juicio por sus actos administrativos. Esta
modalidad es quizas uno de los grandes avances de nuestro con-
tencioso administrativo cordobés, que podemos exhibir con or-
gullo, tanto respecto de las otras provincias argentinas como en
el concierto internacional.

Su gran mentor, el Prof. Dr. Abad Hernando, disefno este
modelo puesto en vigencia a partir de la aplicaciéon del nuevo
codigo contencioso administrativo en 1986. No obstante, este
avanzado criterio no ha sido siempre interpretado conforme al
espiritu y texto de la norma. Empero, en la actualidad es dable
advertir nuevos vientos a fin de salvaguardar este avanzado
principio. como lo explicitaré mas adelante.
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El Proyecto Nacional de Cédigo Contencioso Administrati-
vo citado sigue el mismo criterio amplio consagrado por Cor-
doba al regular en el titulo primero la competencia contencio-
so-administrativa. En efecto. de la atenta lectura de los arts. 1°
y 4° es dable advertir que corresponde a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa las “controversias regidas por el dere-
cho administrativo originadas en la actuacion del Estado na-
cional, entes descentralizados, empresas y sociedades del
Estado, relacién entre usuarios y prestadores de servicios pu-
blicos, personas privadas en ejercicio de cometidos publicos,
todos ellos en la medida en que sus actos estén regulados por
el derecho administrativo™. Incluso también es realizable el ejer-
cicio de la funcion administrativa por el resto de los poderes
del Estado: Legislativo, Judicial y Ministerio Publico.

La unica critica que podria efectuarse al art. 4°, inc. d) cuan-
do menciona el alcance del control contencioso-administrativo a
los actos de los poderes Legislativo y Judicial. incluido el Minis-
terio Publico. es que pese a esta amplitud conceptual, no se han
contemplado los otros nuevos érganos extrapoderes creados por
la nueva Constitucién Nacional, siempre que ellos ejerzan la fun-
cion administrativa. En este marco se encuentran los actos admi-
nistrativos de la Defensoria del Pueblo, Auditoria General, Con-
sejo de la Magistratura y no se sabria ante quién serian revisables
esos actos, ya que al respecto nada dice el Proyecto.

Los conflictos derivados entre las diversas personas pu-
blicas no estatales, cuando ambas ejercen la potestad publica,
deben dirimirse como si fuese un conflicto entre dos entes des-
centralizados tal como ocurre con lo previsto para tal fin en la
Ley de Procedimiento Administrativo. En efecto, tanto el siste-
ma recursivo administrativo como el proceso contencioso pre-
suponen una relacién juridico-publica Administracion-admi-
nistrado, no asi entre dos que ejercen al mismo tiempo la
potestad juridico-publica. De alli la aplicacion analdgica citada
y la inadmisibilidad formal de tales planteos. Ello también esta
previsto adecuadamente en el Proyecto nacional.

En particular, si entendemos por funcion legislativa como
toda norma general, objetiva y abstracta que mediante el pro-
cedimiento constitucional de formacion y sancion de las leyes
produce el llamado Poder Legislativo. es indudable que todas
sus otras funciones. excepto el juicio politico, conforman una
funcién administrativa y sus actos pueden ser objeto de revi-
sion contencioso-administrativa: cesantia, sanciones, adjudi-
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cacion de obras, etc. Aun el juicio politico es susceptible de
parcial revision judicial cuando se ha alterado el procedimien-
to o violado el derecho de defensa.

En Coérdoba, no ha existido dificultad alguna en el juzga-
miento de tales actos conforme el citado plexo normativo.'?

Sin embargo. no sucede lo mismo en otras provincias ar-
gentinas. Asi, por ejemplo. en la provincia de Buenos Aires, su
maximo tribunal interpreté en numerosos precedentes que las
decisiones administrativas del Poder Legislativo no son
impugnables en sede contenciosa por no ser autoridad admi-
nistrativa. Por suerte, la Corte Suprema Nacional a partir del
caso “Persoglia” de 1988, continuando con otros casos en 1989,
1993 y 1994, revocoé las sentencias del tribunal superior bo-
naerense que habian desestimado in limine las demandas.

Si entendemos por funcién judicial toda resolucién de una
controversia con autoridad de verdad legal por una autoridad
imparcial e independiente, es indudable que todas las otras
tareas del Poder Judicial conforman funcién administrativa.
Por lo tanto, sus actos pueden ser objeto de revisién conten-
cioso-administrativa (sanciones, adjudicaciéon de obras o su-
ministros, etc).

La revision judicial de los actos administrativos del Poder
Judicial a través del sistema contencioso administrativo fun-
ciono en Cordoba hasta principios de 1995 en que el entonces
Tribunal Superior mediante el Acuerdo 10/95 (“Cech”, reitera-
do en octubre de 1995 en el caso "Alvarez”) hizo saber al en-
tonces Presidente de la Camara Contencioso Administrativa que
debia abstenerse de actuar en una demanda interpuesta con-
tra una sancion aplicada por el Tribunal Superior de Justicia
por cuanto la materia de ellos es de exclusiva y excluyente com-
petencia del maximo tribunal.

El entonces Tribunal Superior, aplicando jurisprudencia
de la Corte Nacional y en base a una diversa interpretacion de
la Constitucion provincial, consider6é que el recurso de
reconsideracion deber ser tenido como control judicial sufi-
ciente y, por ende, contra su denegatoria no corresponde nin-

1% TSJ, Sala Contencioso-Administrativa, sent. 39/1996. "Maza. Victor ¢/Prov.”;
sent. 34/1998. "Diaz, Maria ¢/Prov.”; sent. 55/1998. “Fredizi. Luis ¢/Prov.”;
sent. 50/1998, "Huerta. José ¢/Prov.”: sent. 105/2000. “Asis de Carillo, Ana
¢/Prov.”. entre muchas.
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gun control judicial posterior, salvo el recurso extraordinario
federal. En consecuencia, considerd que el tramite administra-
tivo de la ley 5350 como el Codigo de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo, ley 7182, carecen de vigencia respecto
del régimen disciplinario, adoleciendo de nulidad absoluta e
insanable la pretendida revision de tales decisiones.

La Camara en lo Contencioso-Administrativa, previo dic-
tamen del fiscal de las camaras. Dr. Rodolfo Silvestro, susten-
t6 la plena revisabilidad de tales actos, elevando al Tribunal
Superior las actuaciones a fin de que mediante conjueces dirima
un conflicto de competencias en el marco del art. 12 de la ley
7182. Esto fue resuelto con la nueva integracion del Tribunal
Superior a fines de 1996,'* donde en este mismo caso se retor-
no a la jurisprudencia anterior sustentando la plena revisibili-
dad judicial de los actos sancionatorios emitidos por el Poder
Judicial. En consecuencia, después de agotarse la via adminis-
trativa ante el propio Tribunal Superior se inicia la accién con-
tencioso-administrativa ante las camaras del fuero. En segun-
da instancia interviene el Tribunal Superior con integracion de
los otros miembros o de conjueces, atento que los anteriores
han ejercido la funcién administrativa.!s

En la provincia de Buenos Aires en cambio, su tribunal
superior, en forma concordante y reiterada sustentd la
irrevisibilidad de tales decisiones. Recientemente en la causa
“Merchan” (14/3/95) la Corte Suprema nacional revoc6 un fallo
de la Corte local en la cual se habia rechazado in limine una
demanda promovida contra el Poder Judicial.

Con relacién a los actos dictados por personas publicas
no estatales, los avances mas notorios a nivel jurisprudencial
en Cérdoba, se relacionan con la revision judicial a través del
fuero contencioso de las funciones administrativas ejercidas
por los colegios profesionaies (encargados de la matricula) y
de las sanciones aplicadas por ellos o sus tribunales de disci-
plina.

En este sentido, desde aproximadamente el afio 1987 se
viene aceptando pacificamente la aplicacién de este sistema al
margen de lo que establezcan las disposiciones especificas de

4 TSJ. Sala Contencioso-Administrglliva. sent. 62/1996, “Cech, Vilma c¢/Prov.”.
15 TSJ, Cordoba, sent. 23/1997, “Alvarez. Norma c/Prov.”; sent. 203/1999.
“Rius, Guillermo ¢/Prov.”.
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cada colegio por considerar de aplicacidon primigenia lo
normado por el Codigo Procesal Administrativo en cuanto se
trata de funcion administrativa al amparo de un régimen de
derecho administrativo.

Incluso en autos “Maghini ¢/Trib. de Disciplina de Aboga-
dos”, la CCont. Adm.. 1* Nom. resolvié al interponerse una ex-
cepcion de incompetencia por falta de accién toda vez que el
art. 87 de la ley 5805 senala la irrecurribilidad de la sancién
de apercibimiento puiblico, que: atento el actual desarrollo del
Estado de derecho y la plena vigencia del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 19, inc. 9°, Const. provincial. y arts. 18 y
95, C.N. de 1853) es inconcebible la existencia de normas que
consagren la irrevisibilidad judicial de actos administrativos
susceptibles de agraviar la situacion juridica de los adminis-
trados. También alli se dijo que todo acto sancionatorio debe
estar precedido del respeto al derecho de defensa mediante el
sumario respectivo o del descargo si la sancién fuere menor.
Concuerdo entonces con la excelente obra sobre potestad dis-
ciplinaria y sumarios del administrativista sanjuanino Alberto
Sanchez cuando, en el mismo sentido, nos advierte sobre el
respeto inexcusable de este principio axiologico fundamental.

En el precedente “Esteban. Elsa ¢/Prov. de Cérdoba. Cont.
Adm.".'® en el cual, por no cumplir la docente sugerencias y
guias dadas por el personal directivo en reiteradas oportuni-
dades. se hizo pasible a la docente de las siguientes medidas
disciplinarias: a) observacién en privado, y b) apercibimiento
por escrito con anotacién en el legajo de actuacion profesional,
todo sin emitirse el acto administrativo pertinente, el Tribunal
Superior enfaticamente preciso:

I. Nuestro orden juridico no acepta la imposicion de san-
ciones implicitas o solapadas. S6lo deben imponerse
las que encuentren taxativamente senaladas por la nor-
mativa estatutaria aplicable. En consecuencia, no pue-
den incorporarse en el legajo personal, inconductas
menores no aplicadas en legal forma, susceptibles de
desmerecer la carrera administrativa del agente.

2. Las sanciones s6lo pueden imponerse mediante un acto
administrativo que asi lo disponga, cumpliendo las for-

% TSJ, Cérdoba, Sala Cont. Adm., sent. 12/1996.
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malidades impuestas por los requisitos legales y cons-
titucionales. Esta es la tnica forma de expresar la vo-
luntad del Estado.

3. Debe respetarse el debido proceso previo a la sancion
(descargo o sumario segun el caso). La circunstancia
de que las normas estatutarias autoricen la aplicacion de
sanciones menores sin sumario previo en los casos
de facil acreditacién objetiva de la falta imputada o de
leves infracciones, no empece la inclaudicable obliga-
cion de resguardar el derecho de defensa a través del
descargo, exista o no una norma que expresamente lo
establezca, ya que aun en ausencia de ella. el debido
proceso constituye un principio de obligatorio acata-
miento. El debido proceso previo mediante el descargo
no fue cumplimentado en la especie por lo que el tribu-
nal decidio que tal trasgresion fulmina la juridicidad
del acto, por cuanto se ha contrariado el orden juridico
vigente por violaciéon de los procedimientos que infor-
man el procedimiento para su dictado.

4. Los recursos posteriores a la sancion no convalidan la
omisién del debido proceso previo. De aceptarse esta
postura como su subsanacion en el proceso judicial, se
colocaria al administrado en una verdadera indefension,
puesto que se le privaria de la posibilidad de destruir
en el momento oportuno, las falsas imputaciones que
le pudieron hacer. convirtiendo de esa forma en iluso-
rias, las garantias de acierto y encuadramiento de la
sancion a dictarse. Lo que pretende el debido proceso
es el respeto de su contenido con anterioridad a la san-
cion misma. De alli que la Constitucion y las normas
dicen “"sumario previo™ antes de la sancién.

Como decia un autor inglés, este viejo principio del debi-
do proceso existe desde épocas inmemoriales. Acaso —dice—
cuando estaba en el paraiso écudl fue la pregunta que le hizo el
Dios Supremo a Adan? Antes de echarlo le pregunto: épor qué
habéis comido esta manzana de aquel arbol? Amigos, esto es
derecho de defensa, pero no me cabe ninguna duda que si hu-
bieran existido abogados, hubiéramos interpuesto tantos re-
cursos que hoy debiéramos continuar en el paraiso. Es lo tni-
co que lamento en ese aspecto. podria continuar todavia el
pleito, a lo largo de los anos y de los aiios. Pero lo cierto es,
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queridos colegas, que hay que hacer realidad este tipo de prin-
cipios que hoy tenemos claramente fijados, si no en el espiritu
de la norma, en los ordenamientos juridicos que estan por en-
cima de ella.

Por eso valoremos otros aspectos: esto de la teoria de la
subsanacién. que tanto ha venido pregonando Agustin Gordillo,
en el marco de la potestad sancionadora: si yo no respeto el
debido proceso en la via administrativa épuedo suplirlo en la
instancia judicial? Nosotros hemos dicho rotundamente: no,
usted no puede reproducir el sumario en la via judicial, es un
requisito del acto administrativo que sea antes, y por lo tanto
el acto es nulo de nulidad absoluta.

Por eso es que hay una tendencia que se puede observar
en algunos tribunales superiores, o en la jurisprudencia de la
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
en el Acuerdo del 16 de febrero de 2005, en la causa “Caselli,
Juan Carlos c¢/Provincia de Buenos Aires (Inst. de Loterias y
Casinos). Demanda contencioso-administrativa”.

En el caso, el administrado impugno el acto de su cesantia
al esgrimir que, en su declaracién ante el instructor del suma-
rio, no se le hicieron conocer las causas que motivaron el inicio
de la investigacion ni la responsabilidad que se le atribuia; ade-
mas, que las declaraciones testimoniales fueron practicadas sin
habérsele notificado, previamente, su realizaciéon o corrido tras-
lado de ellas, y que tampoco se le dio oportunidad de alegar, una
vez producido el informe del instructor, en violacién a lo dis-
puesto por los arts. 43, 45, 46 y 89 del dec. 1798/80.

El representante de la Fiscalia de Estado, al responder
esos reproches relativos a la indefension aducida por el actor,
plante6é que éste no ha indicado cudl habria sido, concreta-
mente, el agravio producido por las infracciones invocadas.
Asimismo, expresé —con cita de precedentes del tribunal— que
no puede considerarse conculcado el derecho de defensa si el
afectado tiene, en la posterior accidn judicial, la oportunidad
de presentar su defensa y de ofrecer la prueba de descargo en
pro de sus pretensiones.!”

'7 Doctrina, causas B. 46.590, "Almazan”, sentencia del 13/6/1972, AyS. 1972-
[I-99: B. 46.679, "Caceres”, sentencia del 4/6/1974, AyS. 1974-11-79: entre
otras.
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El tribunal, por mayoria, a través del voto del Dr. Soria,
senald que, en reiterados pronunciamientos, esta Suprema
Corte ha sostenido: “...el cuestionamiento de una resoluciéon
administrativa, fundado en los vicios evidenciados en el proce-
dimiento, en principio se halla excluido de su conocimiento,
por cuanto en esta jurisdiccion el afectado puede ejercer su
defensa y probar las irregularidades incurridas por la entidad
publica. No obstante, tal criterio cede paso cuando la irregula-
ridad en el tramite previo al acto administrativo configura un
atentado irreparable al derecho de defensa (doctrina de las
causas B. 48.976, "Fernandez”, sentencia del 19/6/1984; B.
55.872, “Pretto”, sentencia del 20/4/1999; B. 53.911, "Moyano”,
sentencia del 7/3/2001; entre muchos otras)...".

El Dr. Soria expresamente remarco que no compartia acep-
tar como principio general que la ilegitimidad del tramite ad-
ministrativo es subsanable en sede judicial.'®

Para ello sostuvo: "...en un Estado de derecho, el princi-
pio de legalidad impone a las administraciones publicas un
obrar consistente con el ordenamiento juridico (Doctrina, cau-
sas B. 56.364, "Guardiola”, sentencia del 10/5/2000; B. 54.852,
“Pérez”, sentencia del 10/5/2000; B. 565.010, “Chaina”. senten-
cia del 2/8/2000; entre otras). Desde esa perspectiva, el ade-
cuado cumplimiento del procedimiento configura un elemento
inherente a la legitimidad del acto administrativo (conf. art. 103,
dec. ley 7647/70)...".

Asimismo, puntualizé: “...entre el procedimiento adminis-
trativo y el proceso judicial, no es dable interpretar la existen-
cia de una relacién de continuidad, en la que la indefension
producida en el primero pueda solucionarse en el segundo...”.

No obstante que en este precedente la Corte no acepta la
posibilidad de subsanar, en el proceso judicial irregularidades
en el procedimiento, analiza que “...no se trata de sostener que
cualquier irregularidad en el procedimiento. por intrascendente
que fuere, ha de proyectar inexorablemente sus consecuencias
invalidatorias. Lo que interesa destacar en funcion de las razo-
nes expuestas apunta a otro propoésito. Asi, cuando en el caso
enjuiciado se advierte la inobservancia o el quebrantamiento

" Linares, Juan F.: "La garantia de defensa ante la Administracion™, LL, 142-
1137.
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de tramites esenciales del procedimiento administrativo, la in-
validez consecuente de la decision no resulta —en principio—
susceptible de ser saneada. ante el ejercicio eventual de una
pretension anulatoria judicial por parte del afectado...”.

Recordando la doctrina elaborada por el maximo tribunal
de la Nacion, senalo que “...si bien la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion no ha mantenido una postura uniforme sobre
el punto. aceptando en ocasiones la posibilidad de la
subsanacion (Fallos, 290:293: 296:106; 311:56: 315:954) y
rechazandola en otras (Fallos, 295:726; 302:283), en reciente
pronunciamiento, por remision al dictamen de la Procuradora
Fiscal, se ha expedido ponderando el valor invalidante de la
omision de tramites esenciales del procedimiento administra-
tivo ("Adidas Argentina y otros c/Estado nacional s/amparo,
ley 16.986", sentencia del 21/5/2002, ED, Suplemento Dere-
cho Administrativo, del 28/6/2002)...".

En un sentido analogo, la Suprema Corte de Buenos Aires
habia invalidado “...un acto relativo a la interpretacién de una
prohibicién legal que habia sido emitido sin el dictamen juridi-
co previo, tramite reputado esencial (causa B. 64.413, "Club
Estudiantes de La Plata ¢/Municipalidad de La Plata s/ampa-
ro”, sentencia del 4/9/2002)...".

En definitiva, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, refiere a aquellas cuestiones no subsanables como las
que constituyen violaciones esenciales al debido proceso; afir-
mandose que si pueden ser objeto de subsanacién algunas otras
calificadas de menores. En la justicia de Cérdoba solamente
cuestiones que sean insignificantes podrian subsanarse en el
proceso judicial, pero de lo contrario el acto es nulo de nuli-
dad absoluta.

10. Preexistencia de un derecho
subjetivo o de un interés legitimo

También se presenta otro problema que muchas veces
advertimos en la realidad: étutelamos qué cosa? derechos sub-
jetivos plenos, derechos subjetivos debilitados y luego incor-
porados a nivel jurisprudencial de Cérdoba para aquellos ca-
sos en que la propia norma le otorgue el derecho subjetivo pero
debilitado en funcién de razones de interés publico. Respecto
de los intereses legitimos o de los intereses difusos notamos
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que normalmente en el procedimiento administrativo y con-
tencioso administrativo no se nos habla de su proteccion (Esto
es solamente un ambito que concierne al amparo, o bien
pretorianamente también tenemos que abrir la tutela a los in-
tereses difusos? En mi criterio, obviamente, me inclino por esta
ultima postura, mas alla de lo que dice la norma. La ley de
procedimiento administrativo norteamericana habla de la exis-
tencia de un agravio juridico y ya en el ano 1970, en el caso
“Data Processing”!? se abri¢ la apertura también a los intere-
ses difusos.

En consecuencia, el amparo siempre sera para una cues-
tiéon urgente, inmediata, pero si no hay una cuestiéon urgente
épor qué no voy a intentar la acciéon contencioso administrati-
va demostrando la legitimacién como asociacién?

El primer requisito para hacer posible el control judicial
es acreditar la legitimacion pertinente, el agravio concreto, ob-
viamente, diferenciado del resto de la colectividad. Sabido es
que la legitimacion es la situacion especial en la que se en-
cuentran las partes respecto del objeto de la pretension proce-
sal, y que la ley garantiza s6lo a quienes estan en esa posicion,
el derecho a obtener una decision sobre el fondo de la cues-
tién.?°

Afirma el prestigioso norteamericano juez Scalia sobre la
doctrina constitucional del standing to sue?' que “la doctrina
judicial del standing es un crucial e inseparable elemento de
la divisién de poderes cuyo desconocimiento producira inevi-
tablemente la sobrejudicializacién de los procesos de autogo-
bierno... No hay caso o controversia... donde no hay partes
adversarias con interés personal en el asunto...”. Mas adelante
nos recuerda el famoso caso *“Marbury v. Madison” cuando afir-
ma que las potestades de la Corte son solamente para decidir
sobre derechos de los individuos. no para analizar cémo el Eje-
cutivo, o los oficiales del Ejecutivo, desarrollan sus deberes
sobre los cuales ellos tienen discrecion. El standing requiere

'" USSC, “Associaton of Data Processing Service Organization, Inc. v. Camp”.
397 U.S. 150 (1970)

29 Guasp, Jaime: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. I, Madrid,
1943, p. 122.

2t "The doctrine of standing as an essential element of the separation of
powers”, 17 Suffolk U. L. Rev., 881, 1983.
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un dano diferenciado, un agravio distintivo no participativo por
el resto del cuerpo social (casos "United States v. Richardson™;
“Schlesinger v. Reservists Committee to Stop the War”, 1974).

En el caso "Rothingham vs. Mellon"?* ]la Corte norteameri-
cana subray6 que la parte no so6lo debe poder probar la invali-
dez sino también que le causa un perjuicio directo o que esta
en peligro inmediato de sufrirlo como resultado de su aplica-
cién. y no meramente que lo sufre en forma indefinida en co-
mun con el resto de la gente.

El criterio aludido también se aplico en el caso “United
States vs. Richardson”,?* en virtud del cual un ciudadano pre-
tendia que se declare la inconstitucionalidad de la ley de la CIA
(Central de Inteligencia Americana) por infringir el art. 1° de la
Constitucién en cuanto la norma permitia a la CIA no publicar
sus casos. La Corte desestimé la acciéon aduciendo que el actor
carecia de standing to sue.*

Ello concuerda plenamente con los principios liminares
de la divisién de poderes en Argentina que garantiza el acceso
a la justicia a quien sea parte en una controversia concreta
(arts. 116 y conc., C.N.). Como es sabido, “parte” es quien tie-
ne un interés controvertido con otro sujeto de derecho, perte-
neciente a su propia esfera juridica, quien en definitiva tiene
algo que perder o ganar con motivo de la decisién judicial a
dictarse.

Invocar un interés simple en el caracter de habitante o ciu-
dadano, implicaria la aplicacién lisa y llana de la “accién popu-
lar” que esta excluida de nuestro ambito juridico. Como dice
magistralmente Marienhoff,? la exclusién de la accién popular
del orden juridico argentino surge del art. 22 de la C.N., en vir-
tud del cual el pueblo sélo delibera y gobierna por medio de sus
representantes: y lo dispuesto por el art. 1° de la C.N. en cuanto
dispone que el gobierno de nuestro pais es “representalivo”. En
este sentido afirma: “No existiendo ni pudiendo existir valida-
mente en nuestro pais la accién popular, porque lo prohibe la

* CS, 262, US., 447, 1923.

' CS, 418, U.S., 166, 1974.

GunTHER. Gerald: Constitutional law, pp. 1544 y ss.; Bianchi, Alberto: Con-
trol de constitucionalidad, Abaco, Buenos Aires, 1992, p. 128.
Marientorr. Miguel: “La acciéon popular”™. LL. 1993-D. 683 y ss.
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Constitucion, ninguna persona del pueblo puede objetar o im-
pugnar judicialmente actos administrativos si éstos no afectan
un derecho subjetivo o un interés legitimo, personal y directo,
del accionante...”. Es obvio que tampoco puede cuestionar los
actos politicos en las condiciones descriptas.

La reforma de la Constitucional Nacional de 1994 consa-
gré una sustantiva innovacion en relacién a los derechos de
“incidencia colectiva”. Esta normativa vino a rellenar la ampli-
tud conceptual del art. 33 de la C.N. que en forma genérica e
indeterminada tutela los “"derechos y garantias no enumerados
pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”.

Dispone el segundo apartado del art. 43 de la C.N. que la
accion de amparo en materia de "derechos de incidencia colec-
tiva en general” otorga legitimacion s6lo a quienes acrediten
encontrarse en alguna de estas tres hipotesis: a) el propio afec-
tado; b) el Defensor del Pueblo, y c) las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley.

Si quien interpone el amparo es el “afectado”, pretendien-
do tutelar incluso derechos de incidencia colectiva, la legitima-
cion para accionar solo esta asignada a quien acredite la pre-
existencia de un derecho subjetivo, esto es de un agravio propio,
directo y concreto de un derecho o garantia constitucional.

Quiroga Lavié,?® sostiene, con relacién a la legitimacién
procesal para interponer el amparo colectivo, que “se tomo6 en
cuenta el proyecto del convencional Barra, sostenido por €l
personalmente, de forma tal que fueran solamente el Defensor
del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines (a la
finalidad de defender los derechos de incidencia colectiva) quie-
nes estuvieran legitimados para ello. Dicha propuesta fue enri-
quecida... en proponerse que también estuviera legitimado
procesalmente “el afectado™.

Ha senalado Barra*” que "el primer legitimado es el afecta-
do. es decir el mismo que se encuentra legitimado en el parr. 1°

2% QuiroGa LaviE. Humberto: Constitucion de la Nacién Argentina comenta-
da. Zavalia. Buenos Aires. 1996, p. 236.

27 Barra. Rodolfo: "Los derechos de incidencia colectiva en una primera inter-
pretacion de la Corte Suprema de Justicia™, ED, 22/10/1996. ratificando su
mismo criterio sustentado en: "La accion de amparo en la Constitucion
reformada: legitimacion para accionar”. LL. 1994-E.
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del art. 43, tal como ocurre con el afectado del art. 5° de la ley
16.986. Se trata del discriminado, del usuario o consumidor
defraudado, de la empresa que no puede competir. Estos tie-
nen un interés personal y directo, es decir, un verdadero dere-
cho subjetivo en la terminologia tradicional —en realidad un
derecho a secas— el que genera las unicas pretensiones que se
pueden hacer valer en juicio. Se trata del agravio concreto, es-
pecifico, personalizado...”. En los casos en que no aparece un
afectado individualizado, s6lo pueden interponer el amparo,
los otros dos legitimados especiales creados por la Constitu-
yente: el Defensor de Pueblo y las asociaciones.

Este tradicional criterio doctrinario y jurisprudencial ha
sido ratificado por la Corte Suprema de Justicia de nuestro
pais en “Polino” y “Dromi”.?® Con motivo de la privatizacién de
Aerolineas Argentinas. en el caso “Dromi”, el amparo fue inter-
puesto por un diputado nacional “por si y en el caracter de
representante del pueblo”, a fin de que se ordenara al Estado
nacional que la forma societaria que adoptara Aerolineas se
enmarcara dentro de uno de los tipos societarios. Al respecto,
la Corte dijo que la condicién de ciudadano sustentada por el
actor “no es apta... para autorizar la intervencion de los jueces
a fin de ejercer su jurisdiccion. Ello, por cuanto dicho caracter
es de una generalidad tal que no permite en €l caso, tener con-
figurado el interés concreto, inmediato y sustancial que lleve a
considerar a la presente como una causa, caso o controversia,
unico supuesto en que la mentada funcion puede ser ejercida”.

Similar criterio fue adoptado por el Tribunal Superior de
Justicia de Coérdoba en la causa “Gonzalez",** donde se discu-
tia si miembros del Concejo Deliberante en el caracter de tales
o simples ciudadanos podian impetrar la exhibiciéon de docu-
mentacion relativa al pago de viaticos de funcionarios munici-
pales a través del amparo. En el referido pronunciamiento se
sostuvo que ser concejal no es titulo suficiente para otorgarle
legitimacion para accionar, como tampoco lo es ser habitante o
ciudadano de la Nacion Argentina: “...los actores no acreditan
el dano diferenciado o el agravio distintivo con relacion a cual-

2% CSJN. 6/9/1990. LL. 1990-E. 97.
2 TSdJ, Coérdoba. sent. 50/96. "Gonzalez, Guillermo y otro ¢/Pérez. Amparo”,
jueces Sesin. Lafranconi, Tarditti.
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quier miembro de la colectividad. La averiguacion de los datos
solicitados por los actores en nada mejora o perjudica su esfe-
ra de derechos y garantias que tutela el orden constitucional,
que viabiliza el amparo. No se advierte cual es la lesién o res-
triccion que repercute en su esfera interna; no hay parte en
sentido juridico estricto. Desde otra perspectiva es importante
destacar que el amparo incoado contra todo acto u omisién de
autoridades publicas no puede ser interpuesto por quien tam-
bién ejerza funciones publicas como sucede en la especie, al
pretender los actores actuar en el caracter de concejales. La
norma constitucional presupone una relaciéon juridico-puablica
Administraciéon-administrado, donde la primera actiia investida
de potestad publica y el segundo impetra la nulidad del acto u
omision lesiva a fin de tutelar su derecho o garantia constitu-
cional. lesionado, restringido, alterado o amenazado, en su
calidad de ciudadano o administrado. De admitirse la legiti-
macion activa de quien esta dotado de potestad puablica contra
quien también ejerza la funcién administrativa o de gobierno,
implicaria desconocer el principio liminar sefialado, por cuan-
to en esta hipotesis no habria una relacion Administracion-
administrado, sino una vinculaciéon Administracién-Adminis-
tracidon, es decir, interorganica, regulada en este caso, por
principios y normas constitucionales. Carece entonces de legi-
timacion el peticionante para estar en juicio. En efecto, tal dis-
crepancia se resuelve muchas veces, si correspondiere y tuviere
la envergadura necesaria. mediante el procedimiento del con-
flicto de competencias. o directamente a través de los contro-
les y responsabilidades fijados por el derecho constitucional”.

Similar criterio se ha sustentado en Espana con otros fun-
damentos. El Tribunal Supremo (sentencia de 9/6/1987, Ar.
3778) sostiene que la falta de respuesta o falta considerada
incorrecta de un gobierno a la solicitud de informacién de un
parlamentario, es acto infiscalizable por la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, porque no se trata de un acto admi-
nistrativo, sino de un acto politico parlamentario. También ha
sefnialado el Tribunal Supremo?®® que “los informes o documen-

U TS Espanol. sent. 15/11/1988 y comentario de Emsip [ruso, Antonio: “La
justiciabilidad de los actos de gobierno”, en Estudios sobre la Constitucion
espanola. Homenaje al Prof. Garcia de Enterria. t. IlI. Civitas, Madrid.
1991. p. 2723.
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tos que, para el mejor cumplimiento de sus funciones parla-
mentarias, pueden recabar los diputados a la Administracién
publica, por conducto de la presidencia de la Asamblea Regio-
nal de Cantabria... y el deber que pesa sobre el Consejo de
Gobierno y sus miembros de proporcionar a dicha Asamblea
la informacién o ayuda que precise del mismo o de éstos, se
enmarca en el ambito de las relaciones institucionales de los
poderes politicos de esta Comunidad Auténoma. Por e¢llo los
actos que se producen en el seno de estas relaciones no son
actos administrativos y la eventual infraccién de cualquiera de
sus elementos reglados no puede someterse al control de los
tribunales sin desplazar a éstos la decisién en una materia cuyo
contenido es exclusivamente politico parlamentario. por cuan-
to afecta a las relaciones institucionales entre la Camara y el
Ejecutivo, relaciones que no guardan afinidad con las que sur-
gen como consecuencia de un acto administrativo... Se trata,
mas bien de un acto politico, o si se quiere, politico parlamen-
tario, pero nunca administrativo, y por ello no residenciable
ante los tribunales de este orden jurisdiccional...”.

A veces la lucha politica sale de lo que debe ser su ambito
funcional, que aun siendo muy amplio en oportunidades se
escapa de sus contornos y pretende desplazarse a los tribuna-
les. Sin embargo, las herramientas judiciales tienen sus limi-
tes.

En la provincia del Neuquén, en cambio, se registré un
caso, el precedente “Berenguer”,?! en el cual se admitio la legi-
timacién a un grupo de diputados, para interponer una accion
judicial.

Por supuesto son temas absolutamente opinables, yo pro-
pongo la amplitud de control, pero limitada. Limitada al justo
punto de nuestro ordenamiento juridico.

En particular, el Cédigo de Procedimiento Contencioso
Administrativo de Coérdoba, ley 7182, en su art. 1°, inc. ¢) exi-
ge como presupuesto procesal que el acto administrativo “...vul-
nere o lesione un derecho subjetivo de caracter administrativo
o afecte un interés legitimo establecidos o reconocidos con an-
terioridad a favor del demandante, en situaciones juridico-sub-
jetivas creadas o reconocidas por la Constitucioén, o por la ley,

I TSJ. Neuquén, acuerdo 363/95, "Berenguer”.
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reglamento, ordenanza, concesioén o permiso. contrato admi-
nistrativo u otro acto administrativo que sean preexistentes...”.
En Coérdoba, desde 1941, se tutela tanto el derecho subjetivo
como el interés legitimo mediante dos acciones diferenciadas:
la de plena jurisdiccion y la de ilegitimidad.

En el Proyecto nacional mencionado también se protegen
los derechos subjetivos y los intereses legitimos, en el art. 6°.

El derecho subjetivo presupone una norma que predeter-
mine la conducta administrativa debida con relaciéon a un suje-
to de derecho que se encuentra en situacion personal directay
exclusiva respecto de la Administracién. En cambio, el interés
legitimo presupone una normativa que regula la conducta de-
bida con relacién a una persona que no se encuentra en situa-
cion de “exclusividad” sino de manera personal, directa y con-
currente.

Es fundamental clarificar que conforme al art. 16, inc. b)
de la ley 7182 el actor debe acompanar los documentos que
acrediten la posesion de la situacién juridico-subjetiva que re-
clama. Es decir que, como requisito de admisibilidad, basta
acreditar la norma constitucional, legislativa, reglamentaria,
acto o contrato preexistente, juntamente con el acto lesivo. Todo
ello al margen de si sustantivamente asiste razén o no al de-
mandante. Este recaudo no aparece claro en el Proyecto nacio-
nal mencionado.

Es conocida la jurisprudencia de nuestros tribunales en
cuanto al personal contratado: “El contrato vencido no acredi-
ta la situacion de derecho subjetivo invocada por el recurren-
te. Ello por cuanto en tal supuesto no se demuestra cual es la
norma que predetermina la conducta de la Administracion res-
pecto de un sujeto de derecho acordandosele un interés perso-
nal directo y exclusivo. La norma constitucional invocada en
autos (art. 14 bis, C.N.) no resulta de aplicacién en la especie
desde que al no consagrar una estabilidad absoluta nada
empece para que la Administracion utilice también otras mo-
dalidades de vinculacion juridico-publica como la del contra-
tado que al margen de la naturaleza de las tareas a realizar
tienen un marco temporal limitado de vigencia de la relacion
con la Administraciéon”.*?

* CCont. Adm., 12 Nom.. “Torres ¢/Municip. de Mina Clavero”, A.l. 249/92.
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No obstante, a veces deslindar en la primera etapa del pro-
ceso la acreditacion de la preexistencia de la situacion juridica
vulnerada es una cuestiéon muy compleja cuando se encuentra
intimamente ligada a la cuestién sustancial, por lo que en caso de
duda debe dirimirse con el fondo al momento de la sentencia.

Asi se ha pronunciado la CCont. Adm., 1 Nom. en autos
“Fernandez Gez ¢/Prov. de Cérdoba” el 18/11/1987, y mas re-
cientemente, el TSJ en la sentencia del 23/5/1996, en autos
“Torres, Sergio ¢/Prov. de Cérdoba”.

Aqui se sostuvo que la carencia de la situacién juridica
esgrimida sélo debe declararse cuando ella surja en forma cla-
ra, evidente y ostensible, correspondiendo en caso de duda apli-
car el criterio in dubio pro habilitate instantiae.

La excepcion de incompetencia del tribunal fundada en la
ausencia de la preexistencia de alguna de las situaciones juri-
dicas tuteladas, s6lo debe ser tratada como de articulo previo;
esto evita los efectos nocivos de la tramitacion de la casi totali-
dad del pleito para recién en el momento de la sentencia pro-
nunciarse por la inadmisibilidad de la situacion juridica invo-
cada.

Con el objeto de reafirmar este criterio es menester que
los Codigos de la materia dispongan expresamente, que cuan-
do este requisito procesal esta intimamente vinculado a la cues-
tion de fondo, no corresponde al tribunal pronunciarse en la
primera etapa de consideracidén de la admisibilidad: dicho ana-
lisis ha de trasladarse al momento de la emision de la senten-
cia como problematica de fondo.

I |. Garantias de impugnacion

Me voy a detener en otro tema de variadas problematicas
que concierne a estos antipaticos depdsitos que tienen que pre-
sentarse cuando hay una impugnacion a una licitaciéon puablica
o a la preadjudicacién o a la adjudicacién, en donde hay clau-
sulas que dicen que en el caso de que el recurso sea infundado
pierde el depoésito en garantia que hizo, que presento para im-
pugnar o el depdsito para impugnar.

En estos supuestos es dable suprimir el rigorismo formal
excesivo que muchas normativas parecen consagrar con mon-
tos exagerados o interpretaciones inadecuadas de la Adminis-
tracion.
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Asi, en la sent. 61 de la CCont. Adm., 12 Nom. de Cérdoba
en autos “"Mayorista Libertad S.R.L. ¢/Municipalidad de Cor-
doba” (cuyo primer voto me pertenece) resuelve acerca de la
invalidacion de la incautacion del depésito de garantia de la
impugnacioén, constituido por la firma Mayorista Libertad S.R.L.

La empresa mencionada se presento a la licitacion publi-
ca municipal destinada a la provisién de leche entera en polvo
en el area de Salud Publica. Desde el punto de vista econémico
la oferta mas baja fue presentada por la actora. Sin embargo,
una vez evaluadas las ofertas, la Comisién de Preadjudicaciéon
se expide rechazando la citada oferta debido a que el producto
presentado por ella, no cumple con lo dispuesto por el art. 567
del Coédigo Alimentario Argentino por no ser envasado en ori-
gen, y no ser leche instantanea. Se selecciona en definitiva a la
firma Abolio y Rubio S.A. que presenté una oferta total con
una diferencia de 165.000 pesos superior a la que formulé la
actora.

La referida preadjudicacién es impugnada por la firma
Mayorista Libertad. A posteriori se emite el decreto que: adju-
dica a Abolio y Rubio, rechaza la impugnacién formulada por
la actora e incauta el depoésito de garantia de impugnacion cons-
tituido por ésta.

Mayorista Libertad sélo cuestiona lo referido a la incauta-
cién del depédsito de garantia de impugnacion.

En tal oportunidad expresé en el fallo referido que “las
nuevas normas constitucionales fortalecen, ademas del princi-
pio de juridicidad en la Administracién, la publicidad de los
actos y por ende su motivacion, la colaboracién de los admi-
nistrados en el accionar administrativo, el sistema de selec-
cién con una amplia concurrencia en materia de contratacio-
nes, la igualdad de oportunidades, la prohibicion de todo tipo
de discriminacion, privilegios, monopolios abusivos, exceso de
rigor formal y todo tipo de irregularidad administrativa, res-
guardando en todo caso la tutela judicial efectiva (arts. 174,
176, 7°, 8°, 9°, 15, 19, 20, 22, 49, 67, 74, y conc. de la Const.
de Cérdoba)...”

“...De fundamental importancia para la interpretacion del
sub examine reviste lo preceptuado por el art. 176 de la Cons-
titucién provincial cuando dispone que la Administracién pu-
blica provincial y municipal sujeta su actuacién a la determi-
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nacion oficiosa de la verdad con celeridad, economia, sencillez
en su tramite, determinacién de plazos para expedirse y parti-
cipacion de quienes puedan verse afectados en sus intereses,
mediante procedimiento publico e informal para los adminis-
trados”.

“De alli entonces la prevalencia de tales principios a fin de
evitar todo tipo de medidas restrictivas que limiten la partici-
pacion de quienes resulten afectados en el tramite administra-
tivo, ya que es obligacién garantizar un procedimiento publico
e informal, sujeto a la determinacién de la verdad juridico-ob-
jetiva, con celeridad, economia y sencillez en su tramite. Esta
interpretacion amplia a fin de permitir a los interesados el con-
trol ante la Administracion de los actos estatales se relaciona
con lo dispuesto por el art. 49 de la Constitucion cuando tam-
bién garantiza un amplio acceso a la justicia al expresar que
no puede limitarse su intervencién por razones econémicas”.

“Es decir, que conforme a la teleologia constitucional de-
ben impedirse aquellas posturas interpretativas extremas que
desalienten la participacién del administrado en el control ad-
ministrativo y judicial”.

“...Repasando brevemente la plataforma normativa de au-
tos es dable advertir que el art. 13 del Pliego de Condiciones
Generales que regul¢ la licitacion, dispone que *...Los oferentes
podran impugnar fundadamente la preadjudicacién dentro del
plazo de 2 (dos) dias contados desde el vencimiento de los anun-
cios de preadjudicacién; al presentar la impugnacion el intere-
sado debera constituir un depdsito de garantia equivalente al 1 %
(uno por ciento) del valor del o de los renglones impugnados...’,
y agrega que ‘...Las impugnaciones totalmente infundadas po-
dran ser consideradas como infraccién y haran pasible al res-
ponsable de las sanciones previstas en el dec. 3767/C/73". A su
vez, este dltimo dec. 3767/C/73, dispone en el art. 2.7.9 que
"...En caso que la impugnacién resulte fundada, dicho depdsi-
to de garantia seri devuelto una vez resuelto el caso por la
autoridad competente y a su solicitud’...”.

“La interpretacién del sentido y alcance de este cuadro
normativo, nos permite inferir con claridad, que el rechazo de
una impugnaciéon por la Administracion no implica la pérdida
automatica del deposito referido, por cuanto es necesario eva-
luar a priori si la misma resulta ‘totalmente infundada’. Para
ello la Administraciéon debe fundamentar, es decir motivar
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explicitadamente, las razones por las que considera ‘totalmen-
te infundada’ la impugnacién presentada por el interesado...”.

“La literalidad de la norma y su principologia en el nuevo
marco constitucional postulan una interpretacion estricta. En
consecuencia, su automaticidad no es tal, es decir que no es
derivacion directa del rechazo de la impugnacién, por lo que
es inexorable su motivaciéon auténoma... El detenido analisis
de los actos cuestionados pone en evidencia la absoluta caren-
cia de motivacion...”.

“El concepto juridico indeterminado ‘totalmente infundado’,
significa en el contexto aplicable que el basamento de la impug-
nacion sea notoriamente carente de sustento, con meras inten-
ciones obstruccionistas, dilatorias, entre otros aspectos. En con-
secuencia, el sentido de la norma es desalentar la presentacion
de aquellas impugnaciones que sin un fundamento verdadero tien-
dan a obstaculizar el procedimiento de seleccién, perjudicando
de tal forma al interés publico. Es por ello que para la norma no
basta que la impugnacion sélo sea ‘infundada’ sino que es nece-
sario su ‘total’ falta de fundamentacién. Este ultimo requisito en
modo alguno acaece cuando como sucedi6 en autos se pretendio
defender la oferta mas ventajosa econdémicamente, que aun ado-
leciendo del incumplimiento de algunos requisitos reglados, no
obstante era apta para cumplimentar el interés publico especifi-
co (ya que la leche ofertada servia para el consumo). Si bien la
Administracién pudo tener correctas razones para rechazar la im-
pugnacién, no alcanzan para reputar infundada la misma,
menos aun considerarla ‘totalmente infundada’™

En definitiva, no compartir un razonamiento determinado
no implica automaticamente considerarlo “infundado”, ya que
bien puede estar “fundado™ aunque no lo sigamos.

Aceptar el criterio de la automaticidad de la pérdida del
depdsito con el rechazo de la impugnacién, implicaria desalen-
tar la presentaciéon de cuestionamientos que muchas veces sir-
ve para promover una auténtica juridicidad administrativa de-
tectando posibles vicios que la Administracion esta a tiempo
de corregir. Téngase presente que la “preadjudicacion” es un
mero acto preparatorio de la Administracién y que las obser-
vaciones que presenten los administrados en tal etapa com-
portan en general una real colaboracion a fin de poner en evi-
dencia posibles deficiencias legales, administrativas o técnicas,
que la autoridad no haya advertido.
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En consecuencia, facilitar el acceso a la revisién y control,
ademas de cumplimentar un principio constitucional, consti-
tuye una politica de buena administracién en pro de resguar-
dar ain mas la transparencia y eficiencia del accionar admi-
nistrativo.

La impugnacién que para esa normativa resultaba total-
mente infundada, constituye un concepto juridico indetermi-
nado que, en definitiva, tiene que necesariamente ser motiva-
do con argumentos propios. Y frente a situaciones altamente
temerarias, recursos que no tienen ningan sentido, que no es
el caso comentado porque en definitiva era la oferta mas con-
veniente, y el producto era apto para el consumo. Es decir que
éstas son también cuestiones que irritan a lo que es el derecho
a la tutela judicial efectiva. Que ponen obstaculos al acceso a la
jurisdiccién. Que contradicen ese famoso caso “Cantos v. Ar-
gentina”,*® fallado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Hay que demoler estos obstaculos exagerados que
impiden el acceso liso y llano a un tribunal imparcial e inde-
pendiente.

|2. Solve et repete

Para ir terminando, el tema solve et repete. Muy breve-
mente les digo que para la jurisprudencia de Cérdoba y en el
marco de la jurisprudencia nacional, es un principio que no
tiene vigencia cuando vamos a cobrar multas, recargos o inte-
reses, pero si sigue teniendo vida cuando vamos a cobrar un
tributo porque hace al sostenimiento y a la continuacidén del
Estado aunque con la siguiente aclaracion: si ese requisito
del pago previo puede implicar en la practica que la empresa
se vaya a la quiebra, €l debe ceder. Vale aclarar que los trata-
dos internacionales no solamente van a proteger a un indivi-
duo sino también tiene vigencia cuando se trata de personas
juridicas.

En segundo lugar, cuando la parte invoque que realmente
es gravoso, que no solamente puede ir a la quiebra sino que al
menos pone en situacién dificil a la empresa o al individuo;

43 CIDH, “Caso Cantos v. Argentina”, sent. del 28/11/2002.
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pues en este caso si puede el juez lograr una aminoraciéon del
monto del depdsito o bien que no se efectie. Aqui hay una cues-
tion que habra que analizar caso por caso y en funcion de las
probanzas respectivas, pero no es que se haya eliminado ro-
tundamente. Ningan precepto del ordenamiento internacional
me esta obligando a que yo suprima el solve et repete; me esta
diciendo suprima los obstaculos, pero si es un obstaculo que
en definitiva hace la vida del Estado, puedo aminorarlo, puedo
morigerarlo, pero no puedo exterminarlo. Salvo para casos
puntuales en donde asi lo amerite.

La nueva Constitucién de Cérdoba garantiza el derecho a la
tutela judicial efectiva en el art. 19, inc. 9°. Mientras que el art.
49 dispone que en ningdin caso puede resultar limitado el acce-
so a la justicia por razones econémicas. Sin embargo, el art. 71,
parr. 5°, relacionado con los tributos, preceptua que “la ley de-
termina el modo y la forma para la procedencia de la accién
judicial donde se discuta la legalidad del pago de impuestos y
tasas”.

A suvezel art. 178, parr. 2°, de la Constitucién prescribe
que la actuacion del Estado en ejercicio de su funcién adminis-
trativa queda sometida al control judicial de acuerdo con lo
que determine la ley de la materia y sin otro requisito que el
interesado haya agotado la via administrativa.

En esta importante tematica sigue vigente el altimo crite-
rio del entonces Tribunal Superior de Justicia en la causa “Ex-
preso Parmigiani S.A. ¢/Prov.” (sent. n° 4/1994). Alli se senalé
que el constituyente reservo a la ley de la materia el estableci-
miento de las condiciones para demandar al Estado elevando
asimismo el rango de exigencia constitucional el agotamiento
de la via administrativa.

Se ha senalado también que el requisito del pago previo
ha quedado en definitiva librado a la voluntad del legislador,
quien sera el encargado de reglamentar el modo y la forma para
la procedencia de la accién judicial donde se discuta la legali-
dad del pago de impuestos.

La clausula transitoria duodécima de la actual Constitu-
cidn provincial prescribe que hasta tanto se dicten las leyes
reglamentarias, subsisten los actuales regimenes legales. Esta
norma es la que justifica la vigencia del art. 9° de la ley 7182
que postula el requisito del pago previo de los tributos, con
excepcion de las multas, recargos o intereses.
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En el caso “Rega ¢/Municip. de Tanti”, la CCont. Adm., 12
Nom. en A.L., 33/1999, declaro inaplicable el solve et repete
del art. 9° de la ley 7182 por cuanto lo sujeto a revisién no es
un tributo sino una multa en ejercicio del poder sancionador.

En la causa “Lacino S.A. ¢/Municipalidad de Unquillo —ple-
na jurisdiccion— recurso directo”,?** admitida la validez consti-
tucional de la regla del solve et repete, en funcién de las direc-
trices que emergen de los pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia de la Naci6n a partir de “Microémnibus Barrancas
de Belgrano S.A.",* entre muchos otros, se resolvié que para
que se admita la demanda propuesta, la recurrente debera sa-
tisfacer la exigencia del art. 9° de la ley 7182 en un plazo de
diez (10) dias hébiles contados a partir de que adquiera firme-
za ese pronunciamiento.

El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba {ijoé ese plazo
en razén de que, independientemente de si el cumplimiento de
la regla del solve et repete constituye un requisito de la accion
o de la demanda, resulta posible su subsanacién en la etapa de
habilitacién de instancia en la cual se encuentra el proceso, en
tanto su cumplimiento se reduce al abono de una suma de di-
nero.

Maxime cuando, como ocurria en esta causa, la demanda
interpuesta se promovié impugnando un acto administrativo
de determinacién tributaria, practicado por una municipali-
dad de la Provincia, respecto del cual se habian agotado los
recursos que prevé el procedimiento para obtener una deci-
sion de la autoridad con facultad para resolver en la dltima
instancia, faltando solamente el cumplimiento del depdsito
previo.

La solucién asi propiciada lo fue al efecto de afianzar la
justicia y la seguridad juridica, evitando situaciones potencial-
mente frustratorias de derechos constitucionales, maxime si
se considera que las formas a que deben ajustarse los proce-
sos han de ser sopesadas en relacidn al fin daltimo al que éstos
se enderezan, o sea, contribuir a la més efectiva realizacion del
derecho.?¢

34 TSJ. Coérdoba, en pleno, sent. n° 10/2004
35 21/12/1989, Fallos, 312:249.
36 CSJN, fallo del 26/6/1984, "Canseco, Humberto...".
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Se sostuvo que el derecho a la tutela judicial efectiva, den-
tro del cual se inserta el derecho de defensa, constituyen valo-
res superiores que proscriben una interpretacion juridica de
las normas adjetivas que conduzcan a la exigencia a ultranza
de condicionamientos que denieguen el acceso a la jurisdic-
cién y, con él, a la verdad juridico-objetiva, por motivos de ex-
cesivo ritualismo formal, que pueden ser superados sin que-
branto para la estructura y configuracion legal del proceso
contencioso administrativo reglado en la ley 7182, asi como
también de la seguridad y la certeza juridica en las relaciones
procesales nacidas al amparo de ese cuerpo legal.?”

|3. Ejercicio de un poder
discrecional y admisibilidad del proceso

Por otro lado, la problematica discrecional, queridos cole-
gas, no es mas una cuestion que se vincule con la admisibilidad
del proceso. La problematica de la discrecionalidad tiene que
ser analizada por el juez, juntamente con el fondo de la cues-
tion. Esto no puede ser motivo ni siquiera de una excepcion de
previo especial pronunciamiento diciendo mire, usted admi-
nistrado me estd atacando cuestiones que hacen a oportuni-
dad, mérito o conveniencia. Esta es una cuestién que tiene que
resolver el juez. {Por qué motivo? porque también ha ido
mutando el concepto de lo discrecional, en donde no es mas
aquello que estaba fuera del derecho, aquello que lisa y llana-
mente no era motivo de contencioso administrativo. éPor qué?:
porque ahora. como el aparato publico se subordina al orden
juridico. la discrecionalidad vive dentro del propio ordenamien-
to juridico que me va a estar diciendo expresa o implicitamen-
te cuando hay discrecionalidad.

Originalmente la discrecionalidad era contemplada desde
una perspectiva eminentemente procesal. Siempre fue vincula-
da con la exclusién del control judicial. Su individualizacién
era de suma trascendencia para detectar que al estar en pre-
sencia de la actividad libre o no regulada lo resuelto por la
Administracién era irrevisable. Se consideraba que no habia

37 TSJ, Cordoba, Sala Cont. Adm., sent. n°® 85/2000 “Telefénica...”.
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discrecionalidad cuando existia un derecho preestablecido en
favor del particular.

La consecuencia practica inmediata de este devenir histoé-
rico fue la identificacion entre lo reglado y el derecho subjetivo
administrativo. mientras que lo discrecional se asimilaba con
la falta de predeterminacion legal o vacio legislativo.

Sobre estas premisas se elaboraron los presupuestos
liminares de lo contencioso administrativo, cuya materia se
individualiza a partir de la vulneracién de una situacién juridi-
co-subjetiva vulnerada, tutelada por una norma juridica esta-
blecida con anterioridad en favor del impugnante. Era la acti-
vidad reglada, entonces, la que sélo podia ser objeto del control
jurisdiccional. En sus origenes bastaba que el acto administra-
tivo tuviera un minimum de discrecionalidad para convertirlo
en acto discrecional y consecuentemente excluirlo del control
judicial. Se rechazé in limine, decian los primeros cédigos de
la materia.

En una segunda etapa fue el Consejo de Estado Francés el
que comenzo a incursionar los limites de la discrecionalidad, y
en general, después en nuestro pais comienza a rechazarse la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion cuando se discu-
ten vicios en la competencia, forma, procedimiento y fin, aun
derivados del ejercicio de potestades discrecionales.

De alli que los codigos que comenzaron a surgir a partir
de los anos setenta hasta nuestro dias, sélo excluyen del con-
trol jurisdiccional la parte discrecional del acto. Ya no se habla
de acto discrecional o acto reglado ya que los tiempos moder-
nos reconocen solo la presencia de actos administrativos cu-
yos elementos constitutivos pueden tener mayor o menor
discrecionalidad.

En definitiva, los cédigos actuales, si bien no hablan de
acto discrecional, sin embargo establecen que no son impug-
nables los actos dictados en ejercicio de facultades discrecio-
nales, salvo que se funden en razones de ilegitimidad. Ergo,
dicha facultad bien puede ser motivo de inadmisibilidad.

En mi criterio, ni siquiera esa porcién de discrecionalidad
puede ser motivo de inadmisibilidad en la primera etapa del
proceso, de oficio por el tribunal como al momento de resolver
la excepcion de previo y especial pronunciamiento. Propongo
la inauguracién de una tercera etapa en donde la
discrecionalidad no es motivo de exclusién ni comporta un re-
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quisito procesal. Es decir que no puede dar lugar a una excep-
cion de previo y especial pronunciamiento que pudiera justifi-
car la inadmisibilidad.

En efecto, la discrecionalidad debe ser tratada como un
posterius recién al momento de la sentencia con el fondo de la
cuestion.

Si ella forma parte del orden juridico de donde proviene
en forma expresa o implicita, es indudable que no se desarro-
lla fuera del derecho, tampoco deviene sélo de la norma legal,
sino que actaa en los estamentos administrativos mas diver-
S0S y en mayor o menor porcentaje en toda la piramide norma-
tiva.

Si actualmente forma parte del orden juridico, el control
judicial debe revisar si efectivamente ha sido correctamente
ejercida “dentro” de ese universo juridico. Esto no implica re-
visar su esencia (seleccién de una alternativa entre otras igual-
mente validas) sino s6lo su contorno externo e insercién en el
sistema ordinamental. El control de los jueces termina al com-
probar con el fondo de la cuestién que se ha elegido una solu-
cion correcta entre otras de igual condicién dentro del mun-
do juridico. Por ello en lugar de hablar de técnicas de control
de la discrecionalidad se deberia hablar de técnicas de con-
trol de su “ejercicio”.*®

Esta interpretacion pretende llegar a una vinculacion ab-
soluta de la discrecionalidad con el fondo de la cuestion, a par-
tir de la cual quede claro que jamas puede haber inadmisibili-
dad de la discrecionalidad como prius ni como posterius.
Tampoco improcedencia al final del proceso, sino en todo caso
desestimacion de la pretension, al resolverse que la discrecio-
nalidad ejercida es producto del orden juridico. Este es el cri-
terio del Tribunal Superior de Justicia de Cdérdoba en recien-
tes pronunciamientos.*®

3% Sesin, Domingo: Administracién publica. Actividad reglada. discrecional
y técnica. Nuevos mecanismos de control judicial. Depalma, Buenos Ai-
res, 1994, p. 287.

39 Sent. n° 19/1996, “Saleme, Gabriel ¢/Superior Gobierno de la Provincia.
Plena jurisdiccién. Recurso de apelacién”; sent. n® 32/1997, “"Miranda,
Margarita Esther y otras c¢/Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba.
Plena jurisdiccién. Recurso de apelacion”; sent. n°® 196/1999, “Perafan, Juan
Zenon c/Estado provincial. Plena jurisdiccién. Recurso de apelacion”: sent.
n° 73/2000, “Almada, Miguel Angel ¢/Banco Social de Cérdoba. Plena juris-
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Debe postularse en definitiva el control de cualquier clase
de acto administrativo en ejercicio de una actividad reglada o
discrecional, debiendo el juez sélo efectuar un control de
juridicidad, en sentido amplio, respetando el nacleo o esencia
de lo discrecional: “seleccién entre dos o mas alternativas vali-
das”, incluso debe extenderse al control pleno de las reglas
técnicas o cientificas de universal consenso y un control de
tolerancia frente a aspectos técnicos o cientificos que trasunten
s6lo una verdad relativa.

Estoy en descuerdo, en consecuencia, con el tratamiento
que el art. 2°, inc. a) del Proyecto nacional le ha conferido a la
discrecionalidad, postulando su control sin explicitar su alcance
0 su intensidad.

En consecuencia, si yo advierto que lo discrecional esta
dentro del ordenamiento juridico équé hago como juez? Bue-
no, si esta dentro del ambito juridico no voy a hablar del con-
trol de la discrecionalidad —porque eso es subvertir y apode-
rarme de cuestiones que hacen a la Administracién, invadir la
zona de reserva de la Administracién— sino que voy a hablar
de control del ejercicio de la discrecionalidad dentro de la
juridicidad. Yo, como juez, cuando llegue al fondo de la cues-
tiéon —si en un concurso dice la norma que se va a elegir a los
tres primeros— controlo que se hizo el concurso, controlo que
se respetaron los principios generales, el material del concur-
so, las normas, y simplemente, controlo que se eligié una de
las alternativas igualmente validas. porque se €ligié uno de los
tres, en consecuencia la discrecionalidad no fue mal ejercida.

En autos "Miranda Margarita c¢/Provincia de Cordoba. Con-
tencioso administrativo™? se discutia la pertinencia del adi-
cional por riesgo que impetraba el personal de un hospital psi-
quiatrico. Se discutia si su correspondencia era de naturaleza
discrecional. El Tribunal Superior afirmé que la valoracién de

diccion. Recursos de casacién e inconstitucionalidad”; sent. n® 170/2000,
“Badra de Canovas, Rosario c¢/Provincia de Cérdoba. Plena jurisdiccion.
Recurso de apelacién”; sent. n® 136/2000. “Ball, Miguel Angel c¢/Estado pro-
vincial. Plena jurisdiccién. Recurso de apelacién”; sent. n® 117/2001,
“Abrahin, Carlos Eduardo c/Direccién Provincial de Vialidad. Plena juris-
diccion. Recurso de apelacién”.

40 TSJ, Cérdoba, Sala Contencioso-Administrativa, sent. n® 32/1997, jueces:
Sesin. Tarditti. Lafranconi, LLC, 1997-946.
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lo que son tareas riesgosas no puede efectuarse sobre la base
de una apreciacién meramente discrecional, sino conforme a
pautas ciertas, objetivas, técnicas y universales, de lo que deri-
va la posibilidad del pleno control judicial de la denegatoria
administrativa.

En esta hipotesis no queda espacio para una valoracién
discrecional porque no existe eleccién. Al admitirse solo una
solucién como consecuencia de la aplicacion de una regla o
faceta universal, objetiva y por ende determinable intelectiva-
mente, todo ello se remite al bloque de lo reglado o vinculado.

En cambio, no sucede lo mismo en cuanto a la aprecia-
cion del "porcentaje” que debera establecer el Poder Ejecutivo
ya que la propia norma le da la posibilidad de llegar hasta el
50 % del sueldo. Ha menester reconocer un margen de
discrecionalidad cuando existen varias soluciones igualmente
validas para el derecho.

Con tal estrategia se cumplimenta con el derecho a la tute-
la judicial efectiva, ya que el juez analiza la pretension entran-
do al fondo de la cuestién mediante la aplicacién de principios
y reglas juridicas, que es el control que prescribe la Constitu-
cién. Avanzar mas alla, pretendiendo sustituir el opinable mo-
mento o nucleo interno de lo discrecional, implicaria traspa-
sar los limites de la juridicidad y entrar en la llamada zona
constitucional de reserva de la Administracién ultrajando la
divisién de poderes.

También, al analizar €l fondo de la cuestién, en el caso
“Guerberoff, Eduardo c¢/Provincia de Cérdoba”,*' el Tribunal
Superior traté la cesantia de un médico porque durante la li-
cencia de dos meses por salud la Administracién afirma que
trabaj6 en la actividad privada al haber otorgado un certificado
médico. Aqui se discuten las facultades discrecionales de la
Administracion para apreciar la gravedad de la falta. El Tribu-
nal Superior manifest6 que en el ejercicio de la potestad disci-
plinaria es dable senalar las siguientes etapas: a) la verifica-
cion material de los hechos susceptibles de ocasionar la falta
disciplinaria; b) el encuadramiento o calificacién juridica; c) la
apreciacion de la prueba valorando la gravedad de la falta, y
d) la eleccién de la sancién.

41 Sent. n® 34/97. jueces: Sesin, Tarditti, Lafranconi.
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Las etapas a) y b) conforman el bloque de lo reglado o
vinculado sin posibilidad de que exista una modalidad discre-
cional. En cambio, en las etapas c) y d) la apreciaciéon de la
prueba cuando no existan pautas objetivas para su valoracion.
y la eleccién de la sancidn entre varias preestablecidas, siem-
pre que el ordenamiento lo autorice, bien pueden consentir el
uso de pequenios margenes de discrecionalidad. No obstante,
aun cuando exista una porcioén de discrecionalidad cuya valo-
racién y resolucién sélo incumbe a la autoridad administrati-
va, su congruencia e insercién dentro de la juridicidad es obje-
to de control, mas reducido, prudente y razonable, pero control
al fin. De todos modos para declarar la antijuridicidad del acto
sancionador, la incongruencia debe ser notoria entre los he-
chos merecedores de castigo y la sancién elegida entre varias
posibles.

En el caso analizado, el Tribunal Superior consideré que
la graduacién de la sancién resulto en la especie excesiva por
lo que su irrazonabilidad e incongruencia son evidentes. Los
porcentajes de discrecionalidad no han sido ejercidos por la
Administraciéon dentro de la juridicidad.

Estos son algunos de los precedentes jurisprudenciales
que se ajustan a la revision del acto administrativo con un cri-
terio amplio, analizando si concuerda o no con el orden juridi-
co, omnicomprensivo de los principios generales del derecho,
ya sea que se encuentren en la Constitucion, otras leyes o codi-
gos, y en los tratados internacionales que nuestro pais ha rati-
ficado.

Lo mismo, queridos colegas, las cuestiones técnicas. Hay
autores como Desdentado Daroca, que nos hablan de que las
cuestiones técnicas pertenecen a los técnicos, no tienen por
qué ser objeto de control judicial. En mi criterio, hay que des-
doblar esta problematica en tres supuestos determinados: cuan-
do las reglas técnicas, los estandares de conducta o las nor-
mas de experiencia sean aceptadas pacificamente por el mundo
técnico-cientifico se crea indiscutible que dos mas dos es cua-
tro, eso pasa a formar parte del mundo juridico y, por lo tanto,
es perfectamente controlable por el juez.

Cuando existan varias técnicas posibles, bueno si la Ad-
ministracién eligié una, yo, como juez, no puedo sustituir una
por otra porque ahi invado la divisién de poderes; no puedo
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decir me gusta mas esta técnica que la otra, no, ha habido va-
rias igualmente validas, ha habido porcentajes de discreciona-
lidad.

Cuando sean cuestiones muy complejas técnicamente,
cuando sean de imposible reproduccién probatoria como un
examen oral de un profesor en un concurso, cuando sean real-
mente cuestiones muy confusas, en ese supuesto va a haber
control, pero un control de tolerancia. un control de plausibili-
dad.

Ni el juez ni el administrador van a poder llegar a la ver-
dad absoluta, entonces épor qué le vamos a pedir al juez que
realmente €l sea el dotado para llegar a la verdad absoluta? Si
la respuesta de la Administracion es medianamente razonable,
supénganse que estamos discutiendo por qué le puso un nue-
ve en lugar de un diez en un examen, si era tan opinable un
nueve como un diez, esa discrecionalidad vinculada con lo téc-
nico, dejémoselo a la Administracién, porque como jueces va-
mos a controlar si al menos esta motivado, razonado o justifi-
cado, y si hay pequenos porcentajes se lo dejamos el caso a la
Administraciéon. Vieron que en Europa hoy se habla de sustan-
tibilidad, de sostenibilidad en Alemania, entre nosotros de
razonabilidad, en Estados Unidos se habla de deferencia. Pero,
en definitiva, control aqui, no puede ser una materia que esté
excluida del control judicial.

I4. Actos politicos de fuente directamente constitucional

El art. 2° del Cédigo de la materia de la provincia de Cor-
doba —ley 7182— explicita las causales de exclusién de la
revision contencioso-administrativa. En rigor, también son mo-
tivos susceptibles de generar la inadmisibilidad del proceso.
Se vinculan incluso con la materia contencioso-administrati-
va, razon por la cual en general deben plantearse y resolverse
en la primera etapa del proceso, como se dijo supra.

Ahora bien, la sujecién plena a la ley y al derecho por par-
te de los poderes publicos quedaria desvirtuada si los jueces
no ejercen el control que inexorablemente les pertenece como
guardianes de los preceptos constitucionales y sus principios
axioldgicos inmanentes.
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No hay derecho sin juez, dice elocuentemente Garcia de
Enterria.*? Ello comporta una conquista del Estado de dere-
cho que demando¢ siglos de complejas dificultades, por lo que
ha menester resguardar y fortalecer para salvaguardar la esen-
cia de la division de poderes y el sistema democratico.

Si la actividad politica se enmarca en la juridicidad, de
alli deviene la potestad de los jueces para controlar si el ejerci-
cio de la funcién publica condice con el orden juridico vigente.

Precisamente, una de las problematicas mas complejas del
derecho publico contemporaneo es indagar la verdadera inten-
sidad del control.

En posturas avanzadas, la legislacién espanola propicia
un control pleno en la moderna ley 29/1998, reguladora de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa. En su Exposicion de
Motivos dice que “...]1a ley no recoge ya, entre otras exclusio-
nes, la relativa a los llamados actos politicos... Sobre este ulti-
mo aspecto conviene hacer alguna precision. La ley parte del
sometimiento pleno de los poderes publicos al ordenamiento
juridico, verdadera clausula regia del Estado de derecho. Se-
mejante principio es incompatible con el reconocimiento de
cualquier categoria genérica de actos de autoridad —Ilamense
actos politicos, de gobierno, o de direccién politica— excluida
per se del control jurisdiccional. Seria ciertamente un contra-
sentido que una ley que pretende adecuar el régimen legal de
la jurisdiccién contencioso-administrativa a la letra y al espiri-
tu de la Constitucion, llevase a cabo la introduccion de toda
una esfera de actuacioén gubernamental inmune al derecho. En
realidad, el propio concepto de acto politico se halla hoy en
franca retirada en el derecho publico europeo. Los intentos
encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genéricamente
un ambito en la actuacidn del poder regido sélo por el derecho
constitucional, y exento del control ...resulta inadmisible en
un Estado de derecho. Por el contrario, y por si alguna duda
pudiera caber al respecto, la ley sefiala —en términos positi-
vos— una serie de aspectos sobre los que en todo caso siem-
pre sera posible el control judicial, por amplia que sea la
discrecionalidad de la accion gubernamental: los derechos fun-

2 Garcia DE EnTERRIA. Eduardo: Democracia. jueces y control de la adminis-
tracion. pp. 31 y ss
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damentales, los elementos reglados y la determinacion de las
indemnizaciones procedentes”.

El Tribunal Supremo espanol antes de la citada reforma a
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa se habia
pronunciado en reiteradas oportunidades en el sentido de que
“...tras aprobarse la Constitucién y en especial teniendo en
cuenta lo previsto en los arts. 9.1 y 24, no puede admitirse en
nuestro derecho que existan actos de los poderes publicos no
sometidos al ordenamiento juridico y, en consecuencia, exen-
tos del control jurisdiccional. Desde luego ello no excluye que
existan actos de los maximos 6rganos constitucionales que ten-
gan asimismo un maximo contenido politico, los cuales no son
controlables respecto del fondo de la decisién en sede jurisdic-
cional, sino ante la instancia politica correspondiente. Pero en
cuanto dichos actos contengan elementos reglados estableci-
dos por el ordenamiento juridico, estos elementos son suscep-
tibles de control jurisdiccional”.*?

Para el Tribunal Supremo ello implica que la doctrina del
acto politico no puede ser invocada como fundamento de
inadmisibilidad, ya que es obligado para el juzgador compro-
bar si existen en el acto elementos reglados y comprobar tam-
bién si en cuanto al fondo se da ese contenido politico no con-
trolable.*

Como lo he sustentado en otras oportunidades, estoy en
desacuerdo con quienes propugnan un control total, sustitu-
yendo la discrecionalidad politica por la judicial. porque sus
principios postulan, en esencia, la politizacion de la justicia en
lugar de la juridicidad de la politica. El exceso de control es
susceptible de paralizar la actividad estatal y sustituir las deci-
siones del gobierno democréaticamente elegido por la voluntad
de los jueces. Empero también estoy en desacuerdo con quie-
nes propugnan un control escaso, pues ello es pernicioso para
el Estado de derecho y las garantias de los ciudadanos.

Es necesario buscar el equilibrio aristotélico entre lo que
puede y no puede controlar el juez, enmarcados en nuestra
realidad constitucional y sin caer en la utépica concepcion de
hacer justiciable la totalidad de la actividad estatal.

¥ STS esparnol, 22/1/1993. Aranzadi, A 57, ponente: Baena del Alcazar.
* Revista de Derecho Administrativo, n® 9. julio-septiembre 1997, p. 437.
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En definitiva, si el acto institucional o politico forma parte
del orden juridico, el control judicial debe revisar si efectiva-
mente ha sido correctamente ejercido dentro de ese universo
de derecho, sdlo cuando es susceptible de agraviar situaciones
juridicas subjetivas (derechos adquiridos, intereses legitimos
y difusos) de fuente directamente constitucional. Ello no impli-
ca revisar su esencia o ntcleo interno, sino sélo su contorno
externo e insercion en el sistema ordinamental. Consecuente-
mente, el control se extiende sobre los aspectos reglados, legal
o constitucionalmente, la competencia, el procedimiento, la
forma, la motivacion, la causa, la finalidad, la igualdad. la pro-
porcionalidad, la razonabilidad, entre otros aspectos.

Lo que no puede revisar ni sustituir el juez es el contenido
intrinseco, la libertad de apreciacion politica de la oportunidad,
mérito o conveniencia, ni la posibilidad de eleccion entre varias
opciones validas dentro de la juridicidad, porque ello implicaria
violentar la divisién de poderes y su zona de reserva.

De alli que, conceptualmente, en lugar de utilizar la ex-
presion control de los actos politicos, estimo mas adecuado
hablar de control del procedimiento de conformacién del acto
politico dentro de la juridicidad constitucional.

Al respecto sustenta el Tribunal Supremo Espanol*® que
“al ser el acto de que se trata un acto de Gobierno, este Tribu-
nal no puede sustituirlo, ordenandole lo que tiene que hacer,
por respeto al principio de division de poderes, pieza clave en
el edificio constitucional™.

La dogmatica alemana considera que la actividad de go-
bierno goza de una libertad de configuracion politica propia,
que no puede ser sustituida con legitimidad por otro érgano.
Ello deriva del cumplimiento de sus funciones constituciona-
les. Para Scheuner,** la decision creadora, la iniciativa politica
y la completa direccion del Estado, constituyen la esencia de la
actividad de gobierno. Por ende, los jueces no pueden ponerse
en lugar del 6rgano administrativo sustituyendo las aprecia-
ciones del gobierno por las suyas.

En el ambito de las zonas de reserva que constitucional-
mente les corresponde a cada poder. cada uno obra bajo su

TS espanol. sent. del 6/11/1984.
1 Scueuner. U.: "Der Bererich der Regierung”. en Festgabe fur Rudolf Smend.,
Gotinga. pp. 253 y ss.
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propia responsabilidad. Ella puede ser cuestionada desde la
perspectiva politica, pero no puede ser sustituida o asumida
por otro poder del Estado.*”

El primer requisito para hacer posible el control judicial
es acreditar la legitimacion pertinente, el agravio concreto, ob-
viamente, diferenciado al resto de la colectividad. A veces la
lucha politica sale de lo que debe ser su ambito funcional. que
aun siendo muy amplio, en oportunidades se escapa de sus
contornos y pretende desplazarse a los tribunales. Sin embar-
go, las herramientas judiciales tienen sus limites.

Para Marienhoff.*® el acto institucional no se vincula o re-
laciona inmediata o directamente con los administrados o par-
ticulares; se vincula con los propios 6rganos o poderes estata-
les, contemplando principalmente relaciones entre poderes
publicos, siendo por ello que los administrados no pueden
impugnar el acto institucional: no son parte en €I, careciendo
entonces de accion para cuestionarlo.

Puede ser discutible y aun razonable que no corresponde
el control judicial cuando el acto institucional o politico no se
vincula inmediata o directamente con los particulares. pero es
indiscutible que por mas acto politico o institucional que sea,
cuando es susceptible de agraviar una situacion juridico-sub-
jetiva tutelada por el ordenamiento constitucional en forma
personal y directa, el control judicial es insoslayable. Debe ser
ejercido y no pueden existir retaceos en honor a la majestad de
la justicia y el derecho a la tutela judicial efectiva.

A veces, en una misma problematica se presenta un doble
objeto de analisis y resolucién por ser una controlable y otra
incontrolable: asi, por ejemplo, no es cuestionable judicialmente
el cambio del valor de la moneda porque entra dentro de la
zona de reserva de la Administracion el establecimiento de
la politica monetaria con arreglo a pautas de mérito. oportuni-
dad y conveniencia, repercutiendo en general sobre la totali-
dad de la poblacién. Empero, nada impide que en un caso con-
creto. puedan repararse las consecuencias patrimoniales en

7 EmBIp [rRugo: ob. cit.. t. III, p. 2739.
- MarieNHoFF, Miguel: Tratado de derecho administrativo, t. II, Abeledo-Perrot.
Buenos Aires. 1975, pp. 755 y ss.
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funcion del agravio acreditado y su justeza: y aun pueda decla-
rarse su inaplicabilidad o inconstitucionalidad sdlo para ese
agravio o perjuicio individualizado por la parte debidamente
legitimada. La declaracion de inconstitucionalidad por razo-
nes de fondo no altera la vigencia de la norma pues el juez
debe circunscribirse a declararla inaplicable en el caso con-
creto.

El Tribunal Supremo Espanol*® sefiala que el acto de de-
valuacion de la moneda es politico aun cuando ello no tiene
relevancia sobre el fallo del caso que se encuentra exclusiva-
mente en pretensiones indemnizatorias.

En conclusion, las doctrinas que justificaban la exclusion
del control judicial de las cuestiones politicas como una mani-
festacion de las inmunidades del poder hoy han quedado en
desuso frente a los enfaticos preceptos constitucionales en este
nuevo ciclo de reformas de las leyes supremas de nuestro pais,
siguiendo los modelos europeos descriptos. En efecto, se ha
reforzado y ampliado el derecho de defensa en el marco de la
tutela judicial efectiva con una mayor accesibilidad, incluso res-
pecto de la legitimacién para ser parte en una causa judicial
(derechos subjetivos, intereses legitimos y difusos). Asimismo,
se ha ampliado el principio de juridicidad que exige el pleno
sometimiento de los poderes del Estado a la ley y al derecho.°

En concreto pueden plantearse tres situaciones diversas:
a) actos politicos o de gobierno susceptibles de ser controla-
dos judicialmente cuando en un caso concreto afecten situa-
ciones juridicas subjetivas; b) actos politicos o de gobierno que
no pueden ser anulados por trasuntar una medida de alta po-
litica relevante para el gobierno. En caso de producir perjui-
cios concretos, éstos solo pueden ser indemnizados; ¢) actos
politicos o de gobierno que no inciden en situaciones
individualizadas sino que repercuten genéricamente sobre la
poblacién, en cuyo caso no son controlables judicialmente.

Ni siquiera el procedimiento de reforma de la Constitu-
cion escapa a esta orientacion conceptual. Como es sabido, el

4 Sent. del 9/1/1982, Ar. 235.

50 Arts. 18. 43, 116. 31, 75. inc. 22 y concs., C.N.: arts. 18, 19, inc. 9°, 20,
48, 161, 165 y concs. de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba:
art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica, y arts. 8°, 9° y concs. del
PIDCP: art. 8° de la DUDH.
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poder constituyente derivado esta sujeto: a las reglas que esta-
blece la vigente Constitucion para la reforma, a los preceptos y
principios de la Constitucion Nacional, cuando se trata de una
revision provincial, a lo dispuesto por los tratados internacio-
nales a los que la Nacion se ha adherido, y a los derechos fun-
damentales del hombre, entre otros aspectos. Especial cuida-
do revisten los derechos adquiridos bajo la vigencia del anterior
régimen constitucional.®!

Dice al respecto Rubio Llorente:** “El cambio constitucio-
nal no es una solucion de continuidad en la vida del Estado,
sino sélo un avatar. Al establecer una nueva disciplina para los
modos de produccion del derecho, la Constitucion opera solo
ex nunc y no deroga en absoluto las normas producidas valida-
mente segin el modo de produccidn anterior. Una vez promul-
gada la Constitucién no hay mas normas legitimas que las que
nacen por las vias constitucionales previstas, pero siguen sien-
do formalmente validas todas la que fueran conforme al siste-
ma anterior”.

El derecho extranjero mas encumbrado aconseja regular
para el futuro respetando los derechos adquiridos preexisten-
tes, y excepcionalmente, en caso contrario se analiza su even-
tual reparabilidad.

Ha senalado el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba
en el caso “Garcia™® citado supra que “reducir el mandato de
los legisladores, mas alla de la decisién final que se adopte,

5! Este criterio amplio de control judicial dentro de los limites de la juridicidad
ha sido sustentado por el Tribunal Superior de Cérdoba en los casos: “Garcia
Eduardo José y olra. Accion declarativa de inconstitucionalidad”, del 17/8/
2001, jueces: Sesin, Kaller Orchansky, Ferrer, Tarditti, Cafure de Battistelli.
Rubio, Gutiez. LLC, 2001-1111; “Sesma, Laura J. y otro. Accién declarati-
va de inconstitucionalidad”. A.1. 52, 13/9/2001, y "Sesma Laura J. y otro.
Accién declarativa de incostitucionalidad”. A.l. 54, 17/9/2001, LLC, 2002-
201:; véase el interesante comentario de Criacchiera CasTro, Paulina: "El
control de constitucionalidad de la reforma constitucional en la provincia
de Coérdoba. Breve analisis de los casos 'Garcia’ y ‘Sesma’ del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cérdoba”, LL. Suplemento Constitucional, 2/12/2002.
pp. 63 y ss.
Rusio LLorenTE, Francisco: La forma del poder. Estudios sobre la Constitu-
cion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 47.
3 “Garcia. Eduardo José y otra. Accién declarativa de inconstitucionalidad”.
del 17/8/2001, jueces: Sesin, Kaller Orchansky, Ferrer, Tarditti, Cafure de
Baltistelli, Rubio, Gutiez, LLC, 2001-1111.
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conforme a la postura que en su caso se recepte en funciéon de
las caracteristicas y vicisitudes que predeterminan un momen-
to histérico dado. es susceptible de agraviar un interés perso-
nal y directo, diferenciado del resto de la sociedad, por lo que
ha menester la admisibilidad de la revisién judicial.

Los agravios que sufran quienes efectivamente vean acor-
tados sus mandatos en base a las nuevas disposiciones consti-
tucionales. no se encuentran en el caracter de meros ciudada-
nos a quienes el orden juridico no les otorga legitimacion
alguna”.

Mientras en el caso "Sesma”,* también citado supra, se
sostuvo que “...toda reforma de la Ley Fundamental de la Pro-
vincia puede ser declarada inconstitucional, si contraviene nor-
mas de superior jerarquia (Constitucién Nacional o leyes na-
cionales, art. 31, C.N.), si desborda el objeto de la reforma,
segun la convocatoria dispuesta por la Legislatura provincial
(art. 196, Const. provincial), o si los textos reformados entran
en pugna con disposiciones de la propia Constitucién de la Pro-
vincia, de aplicacidn prevalente”.

Asi, “la Constitucion de la Provincia esta, como todo el
ordenamiento legal, sujeta al control de constitucionalidad del
Poder Judicial... Una reforma constitucional conforme a la ci-
tada orientaciéon conceptual también debe enmarcarse en la
juridicidad, debiendo senalarse que aun cuando el control ju-
dicial es posible y necesario para salvaguardar los derechos
fundamentales y la esencia del sistema democratico, sin em-
bargo. tal control debe ejercerse con la prudencia necesaria...”

De ese modo, “el constituyente dispuso la caducidad de
los mandatos de los actuales legisladores (Clausula Transito-
ria Primera) y admitié una eventual reparacién si asi corres-
pondiere. Al hilo de los principios y frente a esta cuestion, se
ofrecen dos posibilidades: la primera conduce a reglar para el
futuro con el consiguiente respeto a los actuales mandatos. Una
vez finalizados los mismos, recién entra en vigencia el nuevo
orden normativo. La segunda. de caracter excepcional, emerge
cuando por razones de interés general, oportunidad, mérito o
conveniencia debidamente justificados, se modifica el derecho

5 “Sesma Laura J. y otro. Accién declarativa de inconstitucionalidad”, A.l.
54, 17/9/2001, LLC. 2002-201. voto de Sesin y Kaller Orchansky.
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objetivo con el trazo del nuevo disefno organizacional que se ha
resuelto y que debe entrar en vigencia en forma inmediata. En
este ultimo supuesto resultan de aplicacion los principios re-
lacionados con la revocacion de los actos estatales por razones
de mérito y aun la responsabilidad del Estado por actos lici-
tos. Su fundamento es el principio general con base en la igual-
dad de las cargas publicas dispuesto por el art. 16 de la C.N.,
que lo ha reconocido como un trascendente principio de dere-
cho natural. La responsabilidad del Estado es objetiva. pues
deriva de un acto legitimo del mismo. Cabe resaltar también
que el fundamento de la reduccién de los mandatos presenta
analogia con la expropiacién, donde el interés puablico preva-
lece respecto del privado por razones de interés publico, dan-
do origen a la obligacién de indemnizar el menoscabo patrimo-
nial pertinente. Este es el camino elegido por el constituyente
de la reciente reforma en el marco de la Clausula Transitoria
Primera, que brinda la alternativa de una eventual reparacién
pecuniaria, si correspondiere...”.

Sin embargo, en este fallo se puntualizaron adecuadamente
los limites del control judicial respetando el nacleo discrecio-
nal cuya ponderacion solo compete a los 6rganos politicos per-
tinentes. Asi, se sostuvo que “pertenecen a la zona de reserva
politico-discrecional, que so6lo compete al constituyente, las
razones de oportunidad y conveniencia que fundamentan el
inmediato acortamiento de los mandatos, por lo tanto el ejerci-
cio de tales potestades queda excluido del control de los jueces
quienes no pueden revisar ni sustituir dicha cuestién, mas aan,
reiteramos, cuando en el mismo texto normativo esta prevista
su eventual reparabilidad... La debida justificacion de estas
razones que atanen a la sociedad y son de interés publico y su
racionalidad, se encuentra s6lidamente acreditada por cuanto
la caducidad de los mandatos no responde a un propdsito o
finalidad arbitrarios de remover a quienes ejercen el cargo en
la actualidad, sino que obedece a una reestructuracion organi-
zacional que consiste, en esencia, en una disminucién del na-
mero de integrantes del Poder Legislativo, basada en criterios
de austeridad y economia en el gasto publico y en procura de
una mayor eficiencia funcional”.

La evolucién jurisprudencial en favor del control judicial
también se ha perfilado en el proceso de formacién y sancién
de las leyes, tradicionalmente considerado por la Cortle Supre-
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ma argentina como una cuestién politica no justiciable®® a los
fines de preservar la division de poderes del Estado, aseguran-
do a cada uno de ellos el goce de la competencia constitucional
que le concierne en el ambito de su actividad especifica. Sin
embargo, el mas alto tribunal del pais cambia de criterio en el
caso "Nobleza Piccardo”, s6lo para el caso excepcional que se
demuestre la falta de requisitos minimos e indispensables que
condicionan la creaciéon de aquéllas®® sustentando “...que no
hubo acuerdo entre la Camara de Diputados y el Senado acer-
ca del momento que feneceria el restablecimiento de la vigen-
cia de las normas a que se refiere el art. 37 de la ley 23.763, es
indudable entonces que ha mediado una manifiesta inobser-
vancia de los aludidos requisitos minimos e indispensables para
la creacién de la ley, ya que al no haber sido aprobado el pro-
yecto por ambas camaras, no pudo haber pasado al Poder Eje-
cutivo”. En el caso referido la actora acreditaba la legitimacién
pertinente ya que reclamaba la repeticion de sumas abonadas
por las ventas de cigarrillos ingresadas al denominado Fondo
Transitorio para financiar desequilibrios fiscales provinciales.

No obstante, es deber de los jueces valorar las consecuen-
cias que puede provocar la declaracion de inconstitucionalidad
por razones de forma, como lo advierte Bianchi,*” ya que la
decision tiene efectos expansivos susceptibles de ir mas alla
del caso concreto. En tales supuestos ha menester que los jue-
ces actien con maxima prudencia priorizando el principio de
conservacion de la ley, salvo que en forma manifiesta y ostensi-
ble no se cumplimenten los requisitos minimos y esenciales
para su creacion, como lo dijo la Corte, y originariamente la
Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencio-
so Administrativo Federal (en el caso comentado). Aun en este
ultimo supuesto, los jueces deben ponderar, en funcion de las

% CSJN, “"Compania Azucarera CHA c/Pcia. de Tucuman”, Fallos. 149:271;
“Petrus S.A. ¢/Nacion Argentina”, Fallos. 210:855; “Soria Guerrero c¢/Bode-
gas y Vinedos Pulenta S.A.", Fallos. 256:556.

56 CSJN, “Nobleza Piccardo SAICYF c/Estado nacional, DGI", 15/12/1998: co-
mentado por BiancHi, Alberto: "Una cuestién politica que ha dejado de serlo:
el proceso de formacién y sancién de las leyes”. LL, Suplemento de Dere-
cho Administrativo, 27/5/1999.

57 Bianchi: ob. cil.; del mismo autor, Control de constitucionalidad, Abaco,
Buenos Aires, 1992, pp. 331 y ss.
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circunstancias cada caso, si existe la posibilidad de evitar los
efectos de inconstitucionalidad general o total de la norma, a
fin de eliminar sélo su parte nula.

En definitiva, la estrategia para el control de los actos po-
liticos guarda cierta analogia con el control del ejercicio de la
discrecionalidad. Es intenso con relacién a los requisitos de
juridicidad y respetuoso del ntcleo interno politico discrecio-
nal.

Téngase presente que, en general, los cédigos contencio-
sos administrativos (de nuestro pais como del extranjero) ex-
cluyen el control de los actos politicos o de gobierno de fuente
directamente constitucional. Nada dicen si se refieren a los actos
susceptibles de producir un agravio concreto o simplemente,
al modo de los institucionales, inciden genéricamente sobre el
total de la poblacion. No obstante, existen otras vias procesa-
les, como la accién directa de inconstitucionalidad o hipotéti-
camente el amparo, cuando tales actos lesionen un derecho o
garantia constitucional.

Los que no pueden ser controlados judicialmente son los
actos que la doctrina llama institucionales (relacién entre los
poderes u 6rganos constitucionales, intervencién federal, rela-
ciones internacionales, estado de sitio, limites interprovinciales,
declaracion de guerra, entre otros) que no inciden en forma di-
recta o inmediata sobre los administrados, sino en forma gené-
rica sobre la totalidad de la poblacién. En los demas casos,
cuando se afecten situaciones juridico-subjetivas tuteladas
diferenciadamente por el ordenamiento. el control podria te-
ner analogia con el que se realiza para los demas actos estata-
les sujetos al derecho publico.

Queridos colegas, he hecho uso y abuso del derecho de la
palabra, yo les agradezco muchisimo la atencién dispensada, y
posteriormente estaremos a su disposicion por cualquier pre-
gunta o aclaracién. Créanme que para mi ha sido un gusto com-
partirlo con ustedes.

Muchas gracias.
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