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I. EL NUEVO STATUS JURIDICO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

En el afio 1994 la Reptblica Argentina encar6 una importante reforma
de su Constitucion Nacional. En dicha reforma constitucional su articulo
129 establecid que la ciudad de Buenos Aires tendria un régimen de go-
bierno auténomo, con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y
que su jefe de Gobierno seria elegido directamente por el pueblo de la
ciudad. Se agregd que una ley garantizara los intereses del Estado nacio-
nal, mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion. Luego,
la nueva Constitucion Nacional establecio la mecanica operativa al deter-
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minar que el Congreso de la Nacion convocara a los habitantes de la ciu-
dad de Buenos Aires para que, mediante los representantes que elijan a
ese efecto, dicten el estatuto organizativo de sus instituciones. Es de des-
tacar que dicho articulo esta inserto en el titulo segundo —Gobiernos de
provincias—, de la Constitucion Nacional. Se prevé la inmediata elec-
cion del primer jefe de Gobierno y la convocatoria a los representantes
del pueblo para dictar la Constitucion de la Ciudad. Dicha Constitucion,
que regula el funcionamiento de los poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial de la ciudad, fue dictada en el ano 1996.

Veamos ahora cual es el status juridico de la ciudad de Buenos Aires.

La Constitucion Nacional, después de la reforma de 1994, menciona
por primera vez a la ciudad de Buenos Aires. Es dable tener en cuenta
que no menciona ninguna provincia por su propio nombre. Se introduce
asi en la Constitucion la personeria politica de la ciudad. La nueva Cons-
titucion en los articulos 44, 45, 54, 99, 124 y 125 y en el importante ar-
ticulo 129 menciona a la ciudad de Buenos Aires como nueva persona
juridico politica de derecho publico.

Es asi que en virtud de la nueva arquitectura constitucional y respe-
tando su lenguaje, optamos por definir a esta nueva creacion del consti-
tuyente como ciudad autobnoma que forma parte —junto con las provin-
cias— del universo federal de la Republica Argentina. EI concepto ha
sido recepcionado en el articulo 1o. de la Constitucion de la Ciudad, que
expresa que “La ciudad de Buenos Aires, conforme al principio federal
establecido en la Constitucion Nacional, organiza sus instituciones auto-
nomas como democracia participativa y adopta para su gobierno la
forma republicana y representativa”.

La ciudad de Buenos Aires no es provincia ni municipio. Es una ciu-
dad autéonoma federada, y por lo tanto un miembro mas —junto con las
provincias— de la relacion federal. En palabras mas simples, en el futuro
se ensefiard en las escuelas que ya la Republica Argentina no estara for-
mada s6lo por las 14 provincias originarias, sino las actuales 24 provin-
cias y la ciudad de Buenos Aires. Lo dicho nos lleva a concluir que su
status institucional es similar al de las demas provincias argentinas.

Si bien como nueva unidad politica no es anterior a la formacion por
la Constitucion histoérica del Estado federal, se encuentra en relacion al
mismo, en situacion asimilable a la de los antiguos territorios nacionales.
Bueno es recordar que hay nuevas provincias como Chaco, La Pampa,
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Chubut, Rio Negro, Formosa, Neuquén, Tierra del Fuego y otras. Estas
fueron creadas por la ley, y la ciudad de Buenos Aires, por la reforma
constitucional. Ahora todos somos parte de la Argentina en igualdad de
derechos. Las 24 provincias y la ciudad de Buenos Aires forman la Re-
publica Argentina. Concepto recepcionado en el preambulo: los repre-
sentantes del pueblo de la ciudad de Buenos Aires, reunidos en conven-
cién constituyente por imperio de la Constitucion Nacional, integrando
la nacion en fraterna union federal con las provincias. Asi es la ubicacion
de la ciudad en el conjunto federal de la Reptiblica Argentina.

La ley, prevista por el constituyente para encuadrar la autonomia de la
ciudad de Buenos Aires respecto del gobierno nacional, fue sancionada
el 8 de noviembre de 1995 y es la Ley nim. 24.588, conocida como Ley
“Cafiero”. Su articulo 8o. limito6 las facultades jurisdiccionales de la ciu-
dad autéonoma a las materias de vecindad, contravencional y de faltas y
contencioso administrativa y tributarias locales. Asimismo, previé que la
justicia nacional ordinaria de la ciudad mantendria su actual jurisdiccion
y competencia, continuando a cargo del Poder Judicial de la Nacion.

La convencion constituyente de la ciudad no tuvo en cuenta esa limi-
tacion, y en el texto del articulo 106 de la Constitucion local determind
que corresponde al Poder Judicial de la ciudad el conocimiento y deci-
sion de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta Consti-
tucion, por los convenios que celebre la ciudad, por los cddigos de fondo
y por las leyes nacionales y locales.

Pese al debate respecto de las facultades jurisdiccionales de la ciudad
de Buenos Aires sobre aquellas materias no previstas en el indicado ar-
ticulo 8o., en ejercicio de atribuciones provenientes tanto del articulo
129 de la Constitucién Nacional como del articulo 8o. de la Ley num.
24.588, la legislatura local sancioné el Cédigo Contencioso Administra-
tivo y Tributario (Ley 189). Como se vera a continuacion, dicho cuerpo
definié como causas de esa naturaleza a todas aquellas en que una autori-
dad administrativa legitimada para estar en juicio, sea parte, cualquiera
que sea su fundamento u origen, tanto en el ambito del derecho publico
como del derecho privado. El cédigo adjetivo fue previsto para regir,
ademas de las pretensiones conocidas como contencioso administrativas,
todas aquellas promovidas por las autoridades locales asi como los jui-
cios deducidos en su contra.

El Codigo esta destinado a regir la pretension administrativa en el sen-
tido estricto, esto es, las demandas de los particulares para revisar judi-
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cialmente un acto administrativo de alcance general o particular, pero
también toda accion promovida por o contra las autoridades de la admi-
nistracion local, y también en un sentido amplio, ya que el Cédigo Con-
tencioso Administrativo esta llamado a regir en aquellas causas en las
cuales la ciudad sea parte, aunque estos conflictos sean regidos por el
derecho privado.

II. ENFOQUE GENERAL DEL CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO SANCIONADO
POR LA LEY 189 DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Como surge de la lectura de los dos primeros articulos del Codigo, el
legislador empled un criterio subjetivo para definir la competencia del
fuero contencioso administrativo local, en donde el elemento relevante
pasa por la presencia en el juicio de la ciudad de Buenos Aires o cual-
quiera de sus 6rganos;' sin importar la naturaleza del derecho de fondo
reclamado en el pleito.

Para comprender el alcance de la competencia contencioso adminis-
trativa y tributaria deben conjugarse las reglas que el Codigo establece
sobre la autoridad administrativa y sobre las causas contencioso adminis-
trativas.’

Para el articulo lo., son autoridades administrativas de la ciudad de
Buenos Aires “... la administracion publica centralizada, desconcentrada
y descentralizada, los organos legislativo y judicial de la ciudad de Bue-
nos Aires, en ¢jercicio de la funcion administrativa y los entes publicos
no estatales o privados en cuanto ejerzan potestades publicas otorgadas
por las leyes de la ciudad de Buenos Aires”.

El articulo 20. sefiala que las causas contencioso administrativas son
“... aquellas en que una autoridad administrativa legitimada para estar en

I Por ejemplo, se consider6 “autoridad administrativa”, a los fines del Codigo, a la
sociedad estatal Autopistas Urbanas S. A., que reviste el caracter de concesionaria de la
explotacién y mantenimiento de algunas autopistas (cfr. Sala I de la Camara de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, 18 de noviembre de 2003, “Auto-
pistas Urbanas c¢/Baupark S. A.”, Doctrina Judicial, 5 de mayo de 2004).

2 Cfr. Gauna, Juan Octavio, “Los lineamientos del proceso contencioso adminis-
trativo en la ciudad autonoma de Buenos Aires”, Control de la administracion publica.
Administrativo, legislativo yjJudicial, p. 261.
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juicio, sea parte, cualquiera que sea su fundamento u origen, tanto en el
ambito del derecho publico como del derecho privado”.

Se incluye pues, dentro de su competencia no so6lo los juicios tradi-
cionalmente propios del contencioso administrativo como lo son la im-
pugnacion de actos administrativos, sino pretensiones de naturaleza tan
disimiles como los reclamos de personal jubilado del gobierno de la ciu-
dad, asuntos de tipo mercantil que involucren al Banco de la Ciudad de
Buenos Aires, dafnos y perjuicios por mala praxis médica o padecidos
por alumnos en establecimientos escolares publicos, etcétera; y desde
luego la materia tributaria.’

De los dos presupuestos —objetivo y subjetivo— que normalmente se
encuentran presentes en todo proceso, Unicamente el subjetivo es tenido
en cuenta por la ley, a efectos de determinar la competencia de los tribu-
nales contencioso administrativos, salvo los casos en que intervienen los
organos legislativo o judicial en donde es necesario que ademas el pleito
se suscite como consecuencia del ejercicio de la funciéon administrativa
que ellos ejercen, y los conflictos que involucren a entes publicos no es-
tatales o privados, en donde es necesario verificar que se hayan origina-
do en el ejercicio de potestades publicas otorgadas por las leyes de la
ciudad de Buenos Aires.

Es importante poner de relieve que la atribucion de competencia que
qued¢ asi establecida no solo es compatible con las disposiciones de los
articulos 81 inciso 2) y 106 de la Constitucion de la Ciudad, sino tam-
bién con las facultades propias de legislacion y jurisdiccion que el articu-
lo 129 de la Constitucion Nacional reconoce a la ciudad de Buenos Ai-
res.* Por lo demas, es de la esencia de lo contencioso administrativo, el
litigio en que la administracion publica es una de las partes.” En definiti-
va, en la ciudad, sera materia contencioso administrativa la que dispon-
gan las leyes, siendo que, como ya se expuso, éstas previeron la compe-
tencia de los tribunales locales en lo contencioso administrativo para

3 Cfr. Gusman, Alfredo Silverio, “La competencia de la justicia contencioso admi-
nistrativa y tributaria de la ciudad autonoma de Buenos Aires a la luz del fallo «Soto»”,
Régimen de la Administracion Publica, nam. 291, p. 49.

4 Cfr. Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la Ciudad de Buenos Aires, 1o. de junio de 2001, “Villaverde”, 26 de septiem-
bre de 2002, “G.C.B.A. c¢/Policia Federal Argentina s/ejecucion fiscal”.

5 Fiorini, Bartolomé, Qué es el contencioso, p. 69.
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todas las causas en que la ciudad sea parte en el juicio.’ Por cierto, la
Constitucion Nacional no contiene definicion alguna de lo que es con-
tencioso administrativo y por ende debe hacerlo la ley reglamentaria, sea
a nivel federal como en la jurisdiccion local.”

III. LOS LEGITIMADOS EN EL CODIGO CONTENCIOSO
DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Quedo claro en el acapite anterior la legitimacion procesal de todo en-
te estatal de la ciudad de Buenos Aires cuando acttia en funciéon adminis-
trativa. Veremos ahora quienes son los otros legitimados.

Sabido es que la legitimacion adjetiva y de fondo es la aptitud de las
personas para estar en juicio. De acuerdo con la doctrina procesal mas
autorizada, la legitimacion se refiere a la idoneidad especifica de las
partes, derivadas de su relacion con la situacion juridica en litigio, que
justifica su intervencion en el proceso (Guasp). Legitimacion y preten-
sion son, por consiguiente, conceptos estrechamente ligados entre si. El
articulo 60. del Codigo dice que pueden interponer la demanda quienes
invoquen una afectacion, lesion o desconocimiento de los derechos o
intereses tutelados por el ordenamiento juridico.

Se supera de tal modo la polémica, en buen grado estéril como debate
en la doctrina, pero gravitante en la practica, en torno al reconocimiento
de legitimacion activa a determinadas situaciones subjetivas, v.gr. los in-
tereses personales directos, los intereses legitimos, colectivos y difusos,
0 como quiera sean denominados.

La tradicion mas conservadora en el orden federal siempre quiso limi-
tar la legitimacion a la existencia de un derecho subjetivo; entendiéndose
al derecho publico subjetivo como la facultad exclusiva de un particular
para exigir de la administracion una acciéon u omision concreta, protegi-
da directamente por un recurso administrativo o la accion judicial para el
caso de incumplimiento.®

6 Cfr. Alterini, Juan Martin y Pelliza, Félix, “La demanda contenciosa en el ambito
de la ciudad autonoma de Buenos Aires”, J.A4. 2002-1-1057.

7 Cfr. en igual sentido, Sala I de la Camara Nacional Civil, 7 de marzo de 2002,
“Marquez c/Hospital Oftalmoldgico Santa Lucia y otros s/dafios y perjuicios”.

8 Cfr. Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, VI, p. 462.
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Es de notar que el proyecto del Poder Ejecutivo contaba con la intere-
sante novedad —avanzando en la mejor doctrina— de agregar también
como legitimado a quién tuviese tanto un derecho subjetivo cuanto un
interés legitimo.” Distincion de legitimacion que aun se mantiene en la
Ley de Procedimientos. Entendido el interés legitimo, como lo hace el ya
citado Manuel Maria Diez, quien comienza por afirmar que esos intere-
ses legitimos derivan de normas que han sido dictadas para garantizar el
interés general, tratindose de un efecto reflejo del derecho objetivo y que
por ello a esos intereses se los llama derechos reflejos o intereses legiti-
mos. En este entendimiento no hay diferencia sustancial con la féormula
del articulo 60. del Codigo. Hoy la doctrina méas moderna los denomina
intereses colectivos.

Dijimos en el debate que “en cuanto a la legitimacion, es decir a la po-
sibilidad de ser parte en un proceso contencioso administrativo, hemos
superado las viejas discusiones entre derecho subjetivo, interés legitimo,
interés simple —o como le quieran llamar— y vamos mas alla con una
formula amplia que hoy en dia ha aceptado el derecho comparado y que
recientemente ha incorporado a su legislacion la provincia de Buenos
Aires en su nuevo Codigo Contencioso Administrativo”. En doctrina
extranjera, el profesor Garcia-Trevijano Fos opina que no existen dere-
chos subjetivos e intereses legitimos como categorias sustanciales de dis-
tinta configuracion y agregd que el interés sustancial no es distinto del
derecho, sino que es aquello que en cada momento moldea y rellena su
concepto.lo

Segun una interpretacion sistematica y dindmica de la Constitucion de
la Ciudad y especialmente por lo establecido en su articulo 14, opinamos
que la ciudad de Buenos Aires debe reconocer la proteccion de los hoy
llamados intereses de incidencia colectiva. Es en ese sentido que en el ar-
ticulo 60. se establece una nueva formula comprensiva de esos derechos

9 Extienden la legitimacion tanto al derecho subjetivo como al interés legitimo los
Codigos de Corrientes (articulo 10.), La Pampa (articulo 2o0., incisos a, b y e), Cérdoba (ar-
ticulo lo., inciso c), Entre Rios (articulo 1o.), Formosa (articulo 10.), La Rioja (articulo
1o.); el de la provincia de Buenos Aires, en su articulo 13 utiliza una formulaciéon mas duc-
til en cuanto a la amplitud de su &mbito de aplicacion, que ha sido reproducida, en este Co-
digo; esto es, también, el criterio seguido, aunque con una redaccion distinta, por el Codi-
go de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur (articulo 60.).

10 Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, Tratado de derecho administrativo, Madrid
1974,1. 1. p. 562
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y de todo el orden juridico; y se faculta para interponer la demanda a to-
dos quienes invoquen una afectacion, lesion o desconocimiento de los
derechos o intereses tutelados por el ordenamiento juridico desde la
Constitucion Nacional hasta el acto individual. Pero tratindose de dere-
cho local entendemos estan tutelados por el orden juridico los derechos
reconocidos por la Constitucion de la Ciudad y sus remisiones.

Dijimos que esta nueva redaccion tuvo su fuente en el reciente Codigo
de la Provincia de Buenos Aires, comentandose en la exposicion de mo-
tivos que, en torno a los requisitos de admisibilidad de la accion en el
proceso administrativo, el proyecto procura superar situaciones doctrina-
riamente conflictivas como las sutiles diferenciaciones entre derechos
subjetivos, intereses legitimos o intereses simples. En definitiva como
opinan los autores del proyecto —hoy Ley 12.008— de la provincia de
Buenos Aires, se procura superar los obstaculos que impidan o dificulten
el acceso a la instancia judicial.

La ampliacion de tutela judicial no se limita sélo al sujeto lesionado
de modo directo y personal en el disfrute de sus derechos, sino que inclu-
ye ademads un elenco muy variado de situaciones activas que la doctrina
denomina “derechos de incidencia colectiva”.

Es interesante la redaccion de la clausula sexta, en tanto toma las no-
vedades introducidas en la reforma constitucional de 1994 y los dere-
chos tutelados por la Constitucion de la Ciudad. Ello, no obstante, sera
la labor jurisprudencial quien dara respuesta a una serie de problemas
que suscita la recepcion de estas nuevas categorias legitimantes en el
ordenamiento juridico.

Existe otro punto de vista que podra tomar la futura labor jurispruden-
cial segtin el cual el articulo 106 de la Constitucion de la Ciudad establece
que corresponde al Poder Judicial de la ciudad el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta Constitucion.
En virtud de esta normativa entendemos que causa significa un caso o
controversia. La comprobacion de que existe un “caso”, constituye un re-
caudo de neta raigambre constitucional, que reconoce su origen en la divi-
sion de poderes. El ejercicio de la funcion jurisdiccional requiere que los
litigantes demuestren la existencia de un perjuicio —la afectacion de un
interés juridicamente protegido— de orden concreto y, ademas, suscepti-
ble de tratamiento judicial.
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IV. EL CRITERIO SUBJETIVO EMPLEADO POR EL CODIGO
PARA FUNDAR LA COMPETENCIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Como es sabido, la competencia es la potestad otorgada a los magis-
trados para resolver distintos litigios llevados al ambito de su conoci-
miento; y puede estar definida por las personas que intervienen, la mate-
ria de derecho que se debata, el monto del asunto, el grado del tribunal, o
el lugar donde se desarrollaron los hechos. El legislador de la ciudad au-
tonoma, en uso de facultades constitucionales propias, se basoé en uno de
los criterios de atribucion de competencia a los tribunales contencioso
administrativos. El articulo 129 de la Constitucion Nacional le otorga a
la ciudad facultades para definir todo lo relativo a su derecho publico,
campo en el que se encuentra incluida la organizacion y competencia de
su fuero contencioso administrativo y tributario.

Los autores del anteproyecto que plasmo la pauta subjetiva en la Ley
189, segun ellos mismos sefialaron, fueron inspirados por Fiorini,'" quien
pregonaba por que todos los juicios donde la administracion publica fue-
ra parte, sea como actora o demandada, sean considerados ‘“contencio-
s0s” y por lo tanto sustanciados ante drganos con competencia especial y
exclusiva para resolverlos. Ensefiaba ese autor que los tribunales ordina-
rios no pueden interpretar la actividad administrativa con el mismo ca-
non con que se juzgan los actos de derecho privado pues, mientras que
en aquélla rigen los principios del bien publico y general de necesaria
ejecucion juridica, la actividad privada se realiza por la voluntad libre
del particular.

Sin embargo, un sector importante de los tratadistas postulan que la
competencia contencioso administrativa deberia definirse atendiendo a
un criterio objetivo.'? La valoracion de la conveniencia del sistema dise-
nado resulta de resorte exclusivo del parlamento de la ciudad auténoma,
que bien pudo, incluso, definir la competencia contencioso administrati-
va, ateniéndose simplemente a motivos practicos, a la costumbre admi-

11 Fiorini, Bartolomé, op. cit., no ta 5, pp. 197 y siguientes. Agrega el autor que los
caracteres de la administracion que informan todos sus actos (urgencia, ejecutabilidad,
continuidad de los servicios publicos, etcétera), imponen también una organizacion espe-
cial con una formalidad procesal diferente a los tribunales ordinarios.

12° Por ejemplo, Diez, M. M., que exige para la viabilidad del contencioso administra-
tivo que se juzgue actividad administrativa y que ésta se encuentre ademas sujeta al dere-
cho administrativo (Derecho procesal administrativo, p. 45).
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nistrativa, al interés publico, etcétera, sin que necesariamente deban con-
currir las pautas o criterios teoricos de determinacién.'® Por lo demas, al
establecer el alcance y contenido de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa la legislatura de la ciudad autdnoma encard una cuestion que pre-
senta, desde lo ontologico, dificultades insalvables.

Mas alla de estas advertencias, no es dudoso que el Estado siempre es-
té sujeto a un régimen de derecho publico, aunque con mayor o menor
injerencia del derecho privado segun sea el caso, pero sin que ello dero-
gue el régimen exorbitante que tipifica las relaciones de la ciudad auté-
noma con los particulares,'* que en el ambito del proceso judicial tiene
diversas manifestaciones, como un mayor plazo para responder la de-
manda y un régimen especial de ejecucion de sentencias en su contra.

Es interesante recordar que la asignacion de competencia al fuero espe-
cializado en lo contencioso administrativo, basada en la existencia de nor-
mas de derecho publico que deben ser interpretadas para dirimir la con-
tienda (criterio objetivo), también merecid criticas fundadas en virtud de
ciertas consecuencias que apareja. En ese sentido, en materia contractual
se ha sefalado la incoherencia que resulta en aquellos convenios denomi-
nados de derecho comtn de la administracion, que los actos administrati-
vos dictados en la fase preparatoria del contrato deban impugnarse en el
foro contencioso administrativo, mientras que el contrato resultante de ese
proceso de formacion, asi como su alcance y extension, llegado el caso,
deba ser juzgado en jurisdiccién ordinaria.'

Asi, también es preciso tener en cuenta que para que proceda la com-
petencia contencioso administrativa y tributaria segun el régimen de los
articulos lo. y 20., es preciso que el gobierno de la ciudad no so6lo par-
ticipe en forma “nominal” en el pleito —sea actora, demandada o terce-
ro—, sino también que tenga un interés directo en el litigio, de tal ma-
nera que la sentencia que se dicte le resulte obligatoria. Ademas, esa
calidad de parte debe surgir en forma manifiesta de la realidad juridica,
mas alla de la voluntad de los litigantes en sus expresiones formales,
pues lo contrario importaria dejar librado al resorte de éstos la determi-

13" Dromi, Roberto, Derecho administrativo, pp. 1099 y 1100, autor que menciona
como ejemplo lo que acontece en materia expropiatoria y las distintas regulaciones exis-
tentes en los diversos ordenamientos acerca del tribunal competente.

14 Cfir. Granillo Ocampo, Ratl, Distribucion de los riesgos en la contratacion admi-
nistrativa, p.77.

15 Cf. Dromi, Roberto, La licitacion publica, p. 20.
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nacion de la competencia del fuero contencioso administrativo y tribu-
- 16
tario.

V. ANTECEDENTES NACIONALES DEL ENFOQUE PROCESAL
SEGUN EL SUJETO Y SUS VENTAJAS

Seglin los autores del proyecto que plasmo el criterio subjetivo de
atribucion de competencia en la Ley 189, la expresion “contencioso”,
en su origen significo “litigio administrativo”, pero como dichos proce-
sos debian tramitarse ante 6rganos que formaban parte de la administra-
cion publica francesa, pas6 a llamarse “jurisdiccidon contencioso admi-
nistrativa”, encuadrando en esta definicion la facultad de concederle al
mismo poder que habia dictado o realizado el entuerto, la posibilidad
de juzgarlo por si mismo."’

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, la calificacion de la mate-
ria “contenciosa” quedo definida como aquella en la que el Estado resul-
taba parte en un pleito, y por ende

...todos los juicios donde la administracion publica fuera parte, como acto-
ra o como demandada, serian en realidad siempre contenciosos y podrian
ser desarrollados ante 6rganos con competencia especial y exclusiva para
entender sobre todos ellos. Esta solucion, ademads de representar una con-
secuencia logica del Estado de derecho y su ordenamiento juridico, seria
también practica.'®

De todos modos no puede dejar de ponderarse, desde una perspectiva
histérica, que las razones que en su oportunidad se dieron para justificar
y diferenciar la materia contencioso administrativa, surgieron en Francia

16 Tal como ensefia la Corte Suprema respecto de la procedencia de su competencia
originaria cuando un estado provincial es parte. Cfr., entre otros muchos, Fallos: 314:
405; 322:2370; mas recientemente, por remision al dictamen del Ministerio Publico,
15/6/04, “G. Gil S.A. c¢/Pcia. de Entre Rios”.

17 Gauna, Juan O. et al., “Anteproyecto de Codigo Contencioso Administrativo y Tri-
butario”, Régimen de la Administracion Publica. Suplemento Especial, afio XIX nim.1,
enero de 1997.

18 Fiorini, Bartolomé, op. cit., nota 5, pp. 82 y 83. En ese orden argumental, se defi-
ne la competencia contenciosa administrativa como la aptitud que tienen algunos jueces
del Poder Judicial para ejercer su autoridad jurisdiccional en juicios donde se litigue so-
bre cuestiones de la administracion publica, en sentido amplio.
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con motivo de la necesidad de establecer la competencia del Consejo de
Estado, 6rgano que excluia la intervencion del Poder Judicial en este
campo, no siendo tal distincién necesaria en nuestro régimen donde el
control judicial de la administracion le compete a los tribunales por claro
mandato constitucional.'® Tal distincién no es relevante en nuestro régi-
men, totalmente ajeno al de “justicia retenida”, en donde la revision judi-
cial de la funcién administrativa es siempre de impronta judicial.”

Por lo demas, el legislador local no fue un innovador, puesto que ya el
Decreto-ley 1285/58 atribuy6d competencia a los tribunales civiles en
aquellas causas en las que fuera parte la municipalidad de la ciudad de
Buenos Aires, sin tener en cuenta la indole del derecho de fondo debati-
do. La supervivencia por largos afios de la norma en mencion, sin que re-
cibiese reparos de indole constitucional, no hace mas que confirmar que
el legislador puede, en determinadas ocasiones y por las razones que jus-
tifique cada caso, establecer la competencia con prescindencia de la ma-
teria de fondo.”!

Como punto de partida, hay que tener en cuenta que en este tema, se
encuentra en juego el derecho del litigante a su juez natural, que es el
creado y dotado de jurisdiccion y competencia por una ley que es dictada
antes del hecho del proceso en el que el tribunal va a conocer y decidir.””
La garantia del articulo 18 de la Constitucion Nacional también alcanza a
lograr una administracion de justicia rapida, dentro de lo razonable, evi-
tando la prolongacion indefinida de los procesos.*

También debe ponderarse que uno de los tantos efectos que ocasionan
las crisis, tan corrientes en nuestro medio, es el incremento de la litigio-
sidad, sobre todo en el fuero contencioso administrativo. Por un lado, la
crisis del sector publico suele llevar a rescindir o revisar contratos admi-
nistrativos, medidas de racionalizacion administrativa y de programas
sociales, etcétera; por el otro, el mismo contexto econdmico lleva a que
mayores sectores de la poblacion precisen de prestaciones sociales por
parte del Estado.

19 Articulo 116 de la Constitucion Nacional y articulo 106 de la Constitucion de la
Ciudad; Ugolini, Daniela, Codigo Contencioso Administrativo Y Tributario y demas nor-
mas del proceso administrativo de la ciudad de Buenos Aires, p. 6.

20 Cfi. Gusman, Alfredo Silverio, op. cit., nota 3.

21 Sala II de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributa-
rio de la Ciudad de Buenos Aires, 9/5/01, “Servicintas S.A. ¢/I.M.O.S. s/cobro de pesos”.

22 Cfr. Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion reformada, t. 11, p. 320.

23 CSJN, Fallos: 306: 1688.
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Todo ello justifica evitar la traba de conflictos de competencia, que son
mas graves aun en el fuero contencioso administrativo y tributario local,
por dos razones. En primer lugar, el tribunal superior comun que liga a los
jueces locales con los magistrados del fuero federal o los que integran
los diversos fueros ordinarios aun en la o6rbita nacional, es la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion (CSJN). Y toda controversia que se trabe acer-
ca de cual juez es el competente, deberia ser resuelta por la Corte confor-
me lo indica el articulo 24, inciso 7 del Decreto-ley 1285/58, que es el
reglamento de organizacion de la justicia nacional,” con la demora que
ello apareja.

Por otra parte, el Codigo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma impone en su articulo 286 que el progreso de la excep-
cioén de incompetencia determina el archivo de la causa si el tribunal con-
siderado competente no perteneciere a la jurisdiccion de la ciudad de Bue-
nos Aires. Esta consecuencia importa volver el expediente a fojas cero; o
peor atn, si han transcurrido los plazos de cuestionamiento judicial de los
actos administrativos, la imposibilidad de iniciar un nuevo proceso. Para
tomar conciencia de la importancia de la cuestion, y también, por que no,
para confirmar las bondades del criterio plasmado en los articulos lo. y
20. del Cddigo Contencioso Administrativo y Tributario portefio, es util
recordar las secuencias del caso “Constructora Mitre ¢/Pcia. de Formosa”,
fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 9 de mayo de
2000.”

Por lo tanto, el criterio subjetivo presenta virtudes, pues elimina im-
precisiones y dudas para el justiciable acerca del tribunal competente, y
hospeda todo conflicto en el que intervenga una autoridad administrativa
ante un fuero especializado en la materia. Ademas, insisto en tener en
cuenta que la claridad y la no ambigiiedad en la fijacién de la competen-
cia es de fundamental importancia para asegurar la efectividad de los de-
rechos de los particulares, dado que no hay derecho legitimamente prote-
gido si no hay un 6rgano ante quien alegar el dafio.”® La atribucion de
competencia atendiendo al sujeto que interviene en el pleito, es empleada
por el legislador a fin de neutralizar la incertidumbre de los litigantes y,

24 CSJN, 26 de diciembre de 1995, “Luconi”, L.L. 1996-B, 671.

25 Un completo relato de las peripecias procesales que padecié la actora puede con-
sultarse en Botassi, Carlos, “La materia contencioso administrativa. El criterio subjeti-
vo”, Control de la administracion publica. Administrativo, Legislativo y Judicial, p. 251.

26 Cfr. Sala B del Tribunal Fiscal de la Nacion, lo. de marzo de 1993, “Cresol”.
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en materia contencioso administrativa, se ha considerado que la Unica
manera de arribar a ese proposito es definiendo la materia por los sujetos
intervinientes en la causa.”” Ha dado resultados alentadores, por ejemplo
en materia de obras sociales, con la sancion de la Ley No. 23.661 cuyo
articulo 38 contempla el sometimiento exclusivo de los agentes del sis-
tema a la jurisdiccion federal; y la propia Corte Suprema puso de relie-
ve que la unificacidon dispuesta por el legislador en aquél articulo trajo,
por primera vez, claridad a un tema que hasta ese momento generaba
dificultades, pues cada ley de creacion de las obras sociales diferia en
la materia.”®

Téngase en cuenta que la lentitud en los procesos es una de las mayo-
res criticas que se destinan al accionar judicial. Que el proceso se com-
plique ya desde su etapa larval con discusiones acerca de cual es el juez
ante quien exponer el caso, tiene también un efecto desmoralizador que
afecta el derecho de acceso a la justicia.

Cabe entonces reconocer elogiosamente la labor de la legislatura lo-
cal, que ayudd bastante para prevenir este tipo de conflictos, al sentar en
los articulos lo. y 20. de nuestro Codigo Contencioso Administrativo un
criterio de atribucion subjetiva de competencia. Consagro la unidad de
jurisdiccion para juzgar al gobierno de la ciudad de Buenos Aires, si-
guiendo la postura de Bartolomé Fiorini, que propuso, con el objeto de
despejar la confusion existente, que sean consideradas causas contencio-
so administrativas todos los litigios donde el Estado sea uno de los suje-
tos del proceso. El legislador local, entonces, adopt6 un criterio que pro-
mueve una funcion jurisdiccional eficaz, garantiza un mayor grado de
seguridad juridica y evita dispendios jurisdiccionales.”

Precisaremos ahora una cuestion terminologica. En la linea del pensa-
miento antes expuesto estd también nuestra creencia de que es mejor lla-
mar al control judicial de la administracion: proceso administrativo. Las
razones son varias, pero pondremos solamente una de relieve que se da
en el caso en que la administracion sea parte actora interponiendo la Ila-
mada accion de lesividad, lo que ocurriria cuando la accion tiene por ob-
jeto revocar un acto ilegitimo dictado por la propia administracion. Va
de suyo que si no hay particular que intervenga no hay conflicto a diri-

27 Cfr. Botassi, op. cit., nota 25, p. 253.

28 (Cfr. Fallos: 315:2292.

29 Cfr. Giovanni, Julio de y Gil Dominguez, Andrés, “El contencioso de la ciudad de
Buenos Aires: una opcion que profundiza la autonomia”, L.L., 2000-F, 614.
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mir. A mayor abundamiento diremos que el vocablo contencioso admi-
nistrativo tuvo su origen en el derecho francés y de alli paso al espafiol.*
El codigo cuyo comentario abordamos se denomina sin embargo Codigo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires
por mandato del articulo 81, inciso 20. de la Constitucion de la Ciudad.
Por otra parte como afirma Dromi, la expresion contencioso administra-
tivo, si bien criticada con razén, es entendible por los litigantes y se ha
divulgado en nuestro mundo juridico.’’ Para terminar con esta introduc-
cion hacemos mencion a esta cuestion terminoldgica no por una cuestion
baladi, sino porque confluye y tiene importancia a la tesis defensiva del
articulo 20. del Cédigo por la cual la competencia estara dada en toda
causa en que la ciudad o una de las autoridades administrativas sefialadas
en el articulo 1o. del Coédigo estén legitimadas para estar en juicio como
actora o demandada, tal como lo hemos dicho en la legislatura.

VI. AUTORIDAD ADMINISTRATIVA Y CAUSA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Como vimos, de los articulos lo. y 20. del Cédigo que estamos co-
mentando surge claramente el concepto de autoridad administrativa. El
mismo es conceptualmente coincidente con el sefialado por el articulo
lo. de la Ley de Procedimiento Administrativo (LPA).

Queda entonces claro que las partes establecidas en este Codigo (ar-
ticulos 20., 30. y 40.) son los particulares legitimados como mas adelante
veremos o lo son las autoridades administrativas de la ciudad de Buenos
Aires descritas en el articulo lo. del Coédigo. Vaya a titulo de ejemplo
que las personas publicas no estatales, en cumplimiento de actividad ad-
ministrativa seran entre otras, los colegios profesionales en la aplicacion
de la potestad delegada por la ciudad de otorgar y administrar la matricu-
la profesional.*

30 Cf. Diez, Manuel Maria con la colaboracion de Tomas Hutchinson Derecho pro-
cesal administrativo (Lo contencioso administrativo), Editorial Plus Ultra, 1983, p. 16.

31 Dromi, Roberto, Derecho administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, 1985.

32 Segin Agustin Gordillo “son corporaciones publicas, en general, asociaciones que
han sido compulsivamente creadas por el Estado para cumplir determinados objetivos
publicos, y sometidas a un régimen de derecho publico, particularmente en lo que se re-
fiere al control del Estado y a las atribuciones de la corporacion sobre sus asociados,
v.gr. los colegios profesionales (colegios de abogados, colegios médicos que tienen con-
trol de la matricula, poder disciplinario sobre sus miembros, y asociaciéon compulsiva de-
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Se define claramente en el articulo 20. del Cédigo que son causas con-
tenciosas cualquiera en que la ciudad sea parte, sea actora o demanda
da.” Finalmente agrega el articulo 20. que la competencia contenciosa es
de orden publico. Ello quiere decir que es imperativa y no renunciable
para las partes. En esto se sigue el criterio procesalista que genéricamen-
te expresa que la competencia es improrrogable. Lo que no se sigue por
la indole publica del derecho en cuestion es la excepcion genérica de los
codigos procesales civil y comercial, que suelen exceptuar de este princi-
pio de improrrogabilidad en materia territorial a los asuntos exclusiva-
mente patrimoniales cuando se dé conformidad de las partes. Esta limita-
cion de la competencia procesal surge en general de la misma ley ritual.
Distinto e imperativo es la competencia contenciosa pues el Estado —la
ciudad— como parte no es logico ni juridico que sea juzgado en extrafia
jurisdiccion, salvo en los casos de competencia originaria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

VII. INTERRELACION DE CONCEPTOS. PRINCIPIOS RECTORES
DE LA REVISION JUDICIAL

En nuestra opinioén los conceptos de causa administrativa, legitima-
cion y habilitacion de instancia se interrelacionan y forman un todo con-
ceptual que debe funcionar armoénicamente. Un concepto depende del
otro y reciprocamente le sirve de antecedente o consecuente.

Es oportuno entonces citar para abordar este acapite, que el derecho
argentino, a diferencia de otras normativas donde la legislacion del pro-
ceso administrativo es aplicable en todo el territorio nacional, adopté un
sistema politico y constitucional por el cual la regulacion de la materia
de este Codigo, es de naturaleza local.** Dicho caracter local no ofrece

terminada por la ley)”, Tratado de derecho administrativo, Ediciones Macchi, 1977, t. 1
p. XI 28.

33 Un valioso antecedente es que la legislacion vigente en la materia en la hoy ex
municipalidad de la ciudad de Buenos Aires establecia el mismo criterio de amplitud.
Asi el articulo 97 de la Ley 19.987 sienta el criterio de alcanzar a “todas las causas ori-
ginadas por la actividad de la (ex) Municipalidad que se manifieste por actos de conteni-
do general tanto en el ambito del derecho publico como del derecho privado, o indivi-
dual, o por hechos...”.

34 Articulos 50., 75 inciso 12, 100, 104, 105 y 106 de la Constitucion Nacional.
Expresaba en ese sentido el diputado Gorostiaga, en agosto de 1862, que la autoridad de-
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dudas en la legislacion positiva vigente en este caso para la ciudad de
Buenos Aires. Asi lo establecen en el articulo 129 de la Constitucion Na-
cional, el articulo 8o. de la Ley 24.588 y 81, inciso 2 de la Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires. Como dijimos en el debate en general
(sesion del 6 de mayo de 1999).

...desde que se produjo la reforma constitucional de 1994, fue necesaria e
imprescindible la creacion del fuero contencioso administrativo porque, de
lo contrario, en la practica tendriamos una virtual intervencion a través del
Poder Judicial Federal, llamado en este caso “Tribunales Ordinarios Na-
cionales en lo Civil”, al gobierno de la ciudad de Buenos Aires. Esta situa-
cion culminard con la creacion del fuero contencioso administrativo. Es
por eso que las normas que vamos a aprobar se complementaran con la
creacion de la justicia propia de la Ciudad en esta materia.

Y asi ocurrio

Para ver con claridad qué materia es revisada por el Poder Judicial,
nos parece importante abrir un paréntesis y referirnos ahora a la inciden-
cia del principio de legalidad en el obrar administrativo. Las cuestiones a
que nos vamos a referir, que son principios generales del derecho admi-
nistrativo se encuentran en la legislacion vigente de la ciudad, bien en su
Ley de Procedimientos Administrativos, bien en el Codigo de reciente
sancion y constituyen los principios rectores que debera tener la revision
judicial.

a) La primera nota distintiva del principio de legalidad es no actuar
en contra del ordenamiento juridico, todo, desde la Constitucion
hasta la ltima disposicion reglamentaria. El moderno derecho ad-
ministrativo se ha estructurado sobre la necesidad de armonizar
dos conceptos: el uno, las llamadas prerrogativas exorbitantes del
poder publico, y el otro sobre las defensas de las garantias de los
particulares. Como consecuencia de ello varias técnicas concep-
tuales y legislativas estan ya elaboradas y legisladas para asegurar
su cumplimiento. En tal sentido expresan los fundamentos de la

legada en la Constitucion por el pueblo argentino ha sido confiada a dos gobiernos ente-
ramente distintos, al gobierno nacional y al gobierno provincial. Hoy también a la ciudad
de Buenos Aires. Articulos 44, 45, 54, 75 inciso 20. y 31, 99 inciso 20, 124, 125y 129 de
la Constitucion Nacional.
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Ley de Procedimientos de la Ciudad que cabe, pues, abordar los
lineamientos basicos que informan al anteproyecto que nos ocupa,
cuyo objeto esencial se ha centrado en la idea de compatibilizar la
traduccion formal del comportamiento de las autoridades adminis-
trativas hacia la bisqueda de la legalidad y de la verdad material
objetiva, dentro de la actual y cadtica dispersion normativa y has-
ta anomia imperante en la materia, sin desmedro de los principios
cardinales y garantias que deben asistir al particular en su duro fa-
tigar con la administracion.

b) La doctrina entiende que la administracion tiene prohibido modi-
ficar, sobre actos singulares o particulares, lo establecido en regla-
mentos generales. Principio que debe ser aplicado atn cuando la
resolucion de tipo general sea dictada por un 6rgano de inferior
jerarquia que el que dicta la resolucion excepcional. Es el llamado
principio de inderogabilidad singular de los reglamentos.™

¢) La administracion debe someterse a la Constitucion de la Ciudad,
articulos 20. y 70.; Ley de Procedimiento Administrativo de la
Ciudad de Buenos Aires y las leyes formales y por ende toda afec-
tacion o limitacion sustancial de derechos de los ciudadanos debe
ser impuesta por una norma de igual jerarquia legal (v.gr., doctri-
na del articulo 31 de la Constitucién Nacional y articulos 14 y 106
de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires).

d) Existe la obligacion, por parte de la administracion, de poner fin a
situaciones ilicitas derogando en su propio seno o recurriendo al
Poder Judicial, segtin el caso, toda normativa ilegitima (articulo
18 de la Ley de Procedimientos de la Ciudad de Buenos Aires).

e) La actividad del Estado de la ciudad debe someterse al interés
publico; por tal motivo debe respetarse el concepto de razonabi-

35 Véase asi, en Francia, los arrets “Tracou” (C.E., 28/4/1948) y “Ville de
Sidi-bel-Abbés” (C.E., 2/11/1960), citados por René Chapus en su Droit administratif
géneral, 6a. ed., Paris, Montachrestein, 1992, t. I p.741. Desde esa Optica, el articulo 30
de la ley del 26 de julio de 1957 de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
(Espafia) sefiala expresamente que “las resoluciones administrativas de caracter particu-
lar no podran vulnerar lo establecido en una disposiciéon de caracter general, aunque
aquellas tengan grado igual o superior a éstas. Véase en nuestro pais, Cassagne, Derecho
administrativo, 11, pp. 66 y ss; Linares, Derecho administrativo, p.143 y Fiorini, Bartolo-
mé A., Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1976, t. I p. 61. En Fran-
cia, Weil, Derecho administrativo.
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lidad* (articulo 7o. de la Ley de Procedimientos de la Ciudad de
Buenos Aires).

f) Para el efectivo cumplimiento del principio de legalidad debe ve-
rificarse la seguridad publica. En la moderna doctrina el concepto
de seguridad juridica se identifica con el concepto de que el ciu-
dadano ha dejado de ser “el administrado” para transformarse en
un pleno detentador de derechos y libertades. Dichos derechos y
libertades exigiran definicion en el sistema juridico del derecho a
ser diferente que es el derecho a la identidad como lo sefiala el ti-
tulo I de derechos y garantias de la Constitucion de la Ciudad.

Es a la luz de estos principios y conceptos que debe analizarse la lla-
mada habilitacion de instancia en el Codigo Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.

VIII. LA HABILITACION DE INSTANCIA

Sabido es que la habilitacion de la instancia consiste y requiere que
antes de promover un asunto contencioso administrativo, se satisfagan
ciertos requisitos formales previos; v.gr. agotamiento de la via adminis-
trativa; promocion de la accion o recurso en término tutil.

El tema de la habilitacion de instancia, el Cdodigo lo trata en su articu-
lo 30. cuando regla las condiciones para su ejercicio y en el articulo 5o.
cuando determina la excepcion a la regla anterior: es decir cuando deter-
mina en qué caso no es necesario agotar la instancia administrativa pre-
via. Se establece que no es necesario agotar la instancia administrativa
cuando mediare una clara conducta de la autoridad administrativa que
haga presumir la ineficacia cierta de acudir a dicha instancia.

El sistema consiste, fundamentalmente, en el régimen de impugnacio-
nes previas por la via recursiva, y no difiere sustancialmente del estable-
cido en el orden Federal. Segun el Codigo y la Ley de Procedimientos de
este modo se impugna el acto lesivo y se recorre la via que habilita la
accion judicial:

Cuando se trata de una norma de caracter general, dispone el articulo 3o.
del Codigo Contencioso Administrativo y Tributario que comentamos

36 Entrena Cuesta, “Notas sobre el concepto y clases del Estado de derecho™, Revista
de Administracion Publica, Madrid, nim. 33, 1960, p. 41.
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que, es condicion de ejercicio de la accion contencioso administrativa
cuando se trata de actos administrativos de alcance general, el agota-
miento de la instancia administrativa por medio de reclamo, siendo de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 8o. del Codigo (caso de silencio
de la administracion). En los casos de actos administrativos definitivos
o equiparables, es necesario el agotamiento de la instancia administrati-
va por medio de las vias recursivas pertinentes. El tema es —en definiti-
va— similar al orden nacional: 1) cuando el interesado a quien el acto
afecte o pueda afectar en sus derechos, haya formulado reclamo ante la
autoridad que lo dict6 y el resultado fuera adverso o se diere alguno de
los supuestos previstos en el articulo 8o. estamos ante la llamada por la
doctrina impugnacion directa; 2) cuando la autoridad de ejecucion del
acto de alcance general le haya dado aplicacion mediante actos definiti-
vos y contra tales actos se hubieran agotado sin éxito las instancias admi-
nistrativas, estamos ante la llamada impugnacion indirecta. El tema no
presenta mayores problemas, se refiere a la impugnacion indirecta a tra-
vés del acto particular de aplicacion del acto general.

No debe olvidarse que como sefiala la doctrina, la Camara Federal en lo
Contencioso Administrativo ha destacado sobre “el agotamiento de la via”
su multiple finalidad en cuanto tiende a dar a la administracion la oportu-
nidad de revisar el caso y, eventualmente, revocar el error facilitando el
control de legitimidad y conveniencia por parte de los 6rganos superio-
res, y de tal modo asegurar una oportunidad para que defienda mas efi-
cazmente el interés publico confiado a su custodia.”’

La norma mencionada puede tener la maxima importancia: da al par-
ticular la posibilidad de una impugnacién directa del acto de alcance
general. El contenido de la norma ofrece esta posibilidad, corresponde
a la jurisprudencia y a la doctrina darle la mayor amplitud posible, de-
cia Hutchinson al comentar en la Ley de Procedimiento Administrativo
Nacional la entonces novedad legislativa.

Esta claro que, como requisito previo a la impugnacion judicial es ne-
cesario que se haya formulado reclamo ante la autoridad que dicté el ac-
to en cuestion. Se trata de un pronunciamiento general sobre la validez
de un reglamento tendiente a eliminarlo del mundo juridico, conforme
con el principio de legalidad. Adviértase que la ley dice reclamo y no re-

37 Cfr. Mairal, Héctor A., Control judicial de la administracién piiblica, Buenos Ai-
res, Depalma t. I, p. 321.
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curso, por lo cual debemos colegir que se ha intentado ex profeso esta-
blecer una diferencia de régimen legal. En el caso de impugnarse el acto
particular, o de impugnarse el acto de alcance general cuando a éste se
hubiera dado o comenzado a dar aplicacion, debe agotarse la via admi-
nistrativa interponiendo los recursos correspondientes. En el caso del ar-
ticulo 3o0., parrafo 20. del Codigo sélo se requiere la interposicion de un
reclamo y que éste sea adverso o que se diere alguno de los supuestos
previstos en el articulo 8o. del mismo ordenamiento legal —silencio o
ambigiiedad de la administracion—.

Tal como lo sostiene con precision y claridad el doctor Cassagne, para
el orden federal en los supuestos en que un reglamento no hubiese sido
aplicado por la administracion (articulo 24, inciso a, LPA), puede el par-
ticular, en el procedimiento positivo nacional, interponer un reclamo ad-
ministrativo impropio previo a la demanda.*® La misma normativa legal
es la del Codigo de la Ciudad.

En definitiva el medio técnicamente idoneo para promover la impug-
nacion del acto administrativo de alcance general es la via del reclamo a
la que se ha dado en llamar “mero reclamo”, “reclamo impropio contra
normas generales” o “reclamo de impugnacion directa contra actos admi-
nistrativos generales” —contemplada en el articulo 3o. inciso 2 del Co-
digo Contencioso Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires—.

Si los reglamentos administrativos se aplican directamente a los parti-
culares a través de un acto administrativo concreto deben ser recurridos.

Pero también en defensa de la legalidad y en una misma linea con la
Constitucion de la Ciudad, es decir en los supuestos en que un reglamen-
to no hubiese sido aun aplicado por la administracion, puede el particu-
lar, en el procedimiento establecido en el Codigo, interponer un reclamo
administrativo previo a la demanda judicial.

Prestigiosos autores como el profesor Mairal han considerado, por su
parte, innecesario el agotamiento de la instancia en los casos en que exis-
tiera una accion o recurso judicial especifico; en que el agotamiento de la
instancia pudiera llegar a suponer la frustracion del derecho de defensa
en juicio, como cuando la impugnacion del acto se fundara exclusiva-

38 (Cassagne, Juan Carlos, “La impugnacién judicial de los reglamentos”, La Ley,
1979-C-721.
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mente en la inconstitucionalidad de la ley, ante la imposibilidad de pro-
nunciarse sobre ella que existe por parte del 6rgano administrativo.*’

Cuando se trata una norma de caracter individual, o mejor dicho, actos
administrativos de alcance particular es necesario el agotamiento de la ins-
tancia administrativa por medio de las vias recursivas previstas en la LPA
en su titulo IV, que regla los recursos administrativos entre otros, los re-
cursos de reconsideracion, jerarquico y eventualmente de alzada. Ello has-
ta lograr que el acto sea definitivo o “cause estado” seglin la expresion de
Fiorini.

Finalmente reiteramos que, como causal en que no es necesario agotar
la instancia administrativa previa, se ha optado por la norma genérica
que establece que no es obligatorio seguir la via recursiva cuando hubie-
re una clara conducta del “Estado de la ciudad” o sus 6rganos legitima-
dos que hagan presumir la ineficacia cierta de recorrer el procedimiento
sefialado por la LPA para dejar concluida la previa reclamacion adminis-
trativa. En derecho argentino varios son los cddigos provinciales que es-
tablecen causales y supuestos que no exigen la previa reclamacion admi-
nistrativa.*’

La norma de nuestro Codigo esta subordinada a que la ineficacia sea
“cierta”. De todos modos a nuestro entender el juzgador tendrda un am-
plio campo valorativo para determinar cuando existe una clara conduc-
ta de la autoridad administrativa que haga presumir la ineficacia de se-
guir la via recursiva establecida en la Ley de Procedimiento. Tendra que
tener en cuenta la conducta anterior de la administraciéon y también si tal
agotamiento de la via conduce a una perdida de tiempo para el eventual
justiciable o permite que la administracion rectifique su conducta ajus-
tandola al principio de legalidad.

39 Mairal, Control judicial, pp. 332 y ss.

40 El Cddigo de Santiago del Estero, Ley 2297, establece que no serd necesaria la re-
clamacion previa cuando la decision administrativa haya sido resuelta definitivamente de
oficio o a peticion de parte, sobre un derecho particular determinado del demandante (ar-
ticulo 70.). En sentido similar se pronuncia el Codigo de La Rioja, Ley 1005 de diciem-
bre de 1946 (articulo 90.) y el de Jujuy, Ley 1888 (articulo 90.). El Cédigo moderno de
la provincia de Corrientes (Ley 2943), sancionado el 25 de enero de 1971, establece al
respecto que no sera necesario el recurso de revocacion cuando la autoridad adopte una
actitud manifiesta de no acceder a la reclamacion.
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En la materia, el Cédigo sigue en general los lineamientos para la ha-
bilitacion de instancia vigentes en el orden nacional por lo cual se supo-
ne atil el conocimiento de la doctrina y jurisprudencia existente.*'

Volviendo sobre la impugnacion general del reglamento es momento
oportuno para sefialar que la ciudad tiene también normado en su Consti-
tucion —cuestion ésta que no existe en el orden federal— como compe-
tencia originaria de su Tribunal Superior, la accion directa de inconstitu-
cionalidad. Tema este que excede el proposito del comentario. Se trata
de una normativa de factura similar al reclamo previo de impugnacion
general, tema que quedara mas en claro con la reglamentacion legislativa
de la accion prevista en el articulo 113, inciso 2 de la Constitucion de la
Ciudad.

De antes de ahora hay doctrina de la CSJN, que es abiertamente favo-
rable a la tesis de que el reclamo previo es innecesario y constituye un ri-
tualismo estéril, cuando lo planteado se vincula con el pedido de declara-
cion de inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance
general. Asi lo ha resuelto, en los precedentes publicados en La Ley
1982-D-627, La Ley 141-698; La Ley 1989-A-478 y Fallos: 215:37;
233:106; 252:326; ED 129-212. En la materia queda para los tribunales
de la ciudad y elaborando la correcta doctrina impugnativa. De todos
modos no se debe dejar al justiciable sin la instancia habilitada en la
medida en que ocurra o recurra en término.

Se incorporo6 también a dicho articulado, el denominado “principio de
congruencia” por lo que la demanda debera tener por objeto los mismos
derechos planteados en el previo reclamo o recurso administrativo segun
el caso.

41 Sj el reclamo previo tiene “como finalidad” la de dar a la administracion la opor-
tunidad de revisar el acto y, eventualmente, revocar el error, aquella exigencia se torna
ineficaz y hasta absurda, puesto que ningun organo estatal puede declarar la inconstitu-
cionalidad de un acto administrativo. Tanto es asi que quienes sostienen la tesis opuesta,
esto es, la de que es indispensable el reclamo administrativo previo, admiten excepcion a
ese principio cuando medie “una clara conducta del Estado que haga presumir —iuris
tantum— la ineficacia cierta del procedimiento” (Hutchinson, Impugnacion judicial de
actos administrativos, p. 551), o cuando probado que ha mediado por parte del Estado
una conducta que haga presumir la ineficacia cierta del reclamo previo, puesto que al re-
solverse en sede administrativa otros reglamos idénticos, resulta innecesario que la acto-
ra hubiera iniciado dicho reclamo, tal como lo determina el articulo 33, inciso ¢) de la
Ley 19.549 (Gordillo, El reclamo administrativo previo, Ed. 89-783).
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IX. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES DEL CODIGO

En relacién a las medidas cautelares, se introduce un concepto am-
plio, que ademas de incorporar la “medida cautelar genérica”, permite
peticionar la implementacion de medidas tanto de caracter positivo co-
mo negativo, ¢ incluso aquellas que no estén expresamente reguladas
en el Cddigo, en la medida que sean utiles para asegurar los objetivos
del procedimiento. Se ha regulado especificamente la suspension del
acto administrativo, y también la caducidad de las diversas cautelares,
teniendo presente las particularidades del caso cuando se suspende un
acto administrativo.

Se ha agregado un capitulo regulando el recurso de aclaratoria. Tam-
bién se corrigid la antigua terminologia referida a los efectos de los recur-
sos, usando expresiones mas ajustadas como son “efecto suspensivo” y
“efecto no suspensivo”, en lugar de “efecto devolutivo” y “tramite diferi-
do” en lugar de “efecto diferido”.

Al regular la demanda contra las autoridades administrativas, se
agreg6 a los requisitos ya conocidos de las legislaciones adjetivas vi-
gentes en el orden nacional, la necesidad de mencionar la individuali-
zacion y contenido del acto impugnado, si lo hubiere, precisandose en
qué forma y por qué dicho acto agracia el derecho o interés de la acto-
ra. Ademas, debe ofrecerse toda la prueba en la demanda, su contesta-
cion o en la reconvencion.

En cuanto a la habilitacion de la instancia, se han sistematizado las
practicas observadas en el fuero federal en lo contencioso administrativo
de la capital, precisdndose ciertos plazos como el que se fija para que la
autoridad administrativa remita las actuaciones a requerimiento del tribu-
nal, previendo que cuando no los acompaiie el tribunal tomara como ba-
se los hechos relatados por la parte actora, sin perjuicio de la facultad
que se le otorga de acompafiarlos en la etapa probatoria, teniendo como
fuente el articulo 30 del Coédigo de Procedimientos Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires.

Con relacion al traslado de la demanda se ha fijado un plazo genérico
de sesenta dias para contestar la demanda, cualquiera que fuera la autori-
dad administrativa involucrada. De este modo se reducen los términos, to-
mando como referencia el plazo vigente en el ya citado Codigo bonaeren-
se. A los particulares se les confiere un plazo general de treinta dias que,
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aunque es mayor que el vigente en el ambito nacional, acorta diferencias
procesales con respecto a la autoridad administrativa.

Con respecto a las excepciones previas se han incorporado las conoci-
das en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, y tres especi-
ficas para los supuestos en que las autoridades administrativas sean de-
mandadas: la inadmisibilidad de la instancia por falta de agotamiento de
la instancia administrativa, la firmeza del acto administrativo impugnado
y la caducidad de la accion por haber sido interpuesta fuera del plazo le-
gal, o por impugnarse un acto reiteratorio de otro consentido anterior-
mente. Se hace notar que estas excepciones han sido concebidas como de
previo y especial pronunciamiento, y su interposicion interpone el plazo
para contestar la demanda. En materia de prueba, se eliminé la confesio-
nal en tanto se le ha considerado inconducente para este tipo de proceso.
También se ha suprimido la practica de los “cuadernos de prueba”, aten-
diendo la opinion experimentada de los secretarios letrados del Tribunal
Superior y de los asesores de la Comision. Se agregaron al proyecto nor-
mas sobre prueba anticipada y medidas preliminares. Conforme lo re-
quiere el actual estado de la tecnologia, se admiten como “documentos”
aquellos que estan en soportes diferentes al papel, tales como video fil-
maciones, cintas magnéticas, los llamados documentos electronicos u
opticos, siempre que existan procedimientos que permitan poder determi-
nar la autoria de los mismos y su autenticidad. Asimismo, se ha persegui-
do asegurar la produccion solo de aquella que resultare pertinente, con la
participacion del juez de la causa en la audiencia preliminar.

En cuanto a la prueba pericial se consigné un sistema de regulacion de
honorarios para peritos o consultores que intervengan en los juicios, que
evitara que la autoridad administrativa vencedora en el pleito deba afron-
tar el pago de importantes sumas de dinero.

En lo que respecta al proceso de ejecucion de sentencias condenato-
rias de dar sumas de dinero, se previo un sistema tendiente a asegurar el
cumplimiento de las sentencias condenatorias contra la administracion
central y sus descentralizaciones, pero a través de la afectacion de una
partida presupuestaria para tales efectos, asegurando de esta forma un
debido control legislativo al respecto, haciendo la salvedad de los crédi-
tos de naturaleza alimentaria, que la jurisprudencia ha coincidido en ex-
cluir de diversas legislaciones de emergencia o de consolidacion de deu-
das del Estado. Sin embargo, para establecer un limite cuantitativo se
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opto por fijarlo en un importe que no sobrepase el doble de la remunera-
cion que percibe el jefe de Gobierno.

También se ha corregido el efecto que produciria obtener sentencia an-
tes o después del 31 de julio, ya que en el primer caso la inclusion presu-
puestaria implica una espera hasta el afio siguiente en cambio, si es poste-
rior, aunque sea en un dia, acarrea esperar dos afios, lo que parece irrito en
términos de igualdad ante la ley. De tal modo, en tales casos existe una
modificacion presupuestaria para el cumplimiento de las sentencias poste-
riores al 31 de julio y anteriores al 31 de diciembre de cada afo.

Se han excluido del texto definitivo las acciones de amparo por mora
de la administracion, por existir en tratamiento proyectos de ley que re-
gulan especificamente esta materia, los que aun no han sido sancionados.
Por su parte, el juicio de ejecucion fiscal reconoce como antecedente los
lineamientos de la Ley num. 11.683 de Procedimientos Tributarios, asi
como disposiciones del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Se regula también como accidon especial la desocupacion de bienes el
dominio privado del Estado.

Por todo ello, creemos que se ha obtenido una adecuada sintesis de
preservacion de derechos y garantias individuales y razonable proteccion
de la autoridad administrativa con interesantes innovaciones, que sin
convertirlo en un instrumento de cambio, lo hacen apto para la transicion
y perfilan la ideologia garantista de la Constitucion de la ciudad en la
mayoria de sus disposiciones.

X. HABILITACION DE INSTANCIA EN MATERIA IMPOSITIVA.
NOVEDOSA SOLUCION AL SOLVET ET REPETE EN EL PROCEDIMIENTO
TRIBUTARIO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Comencemos por decir que la aplicacion al Contencioso Tributario
del enunciado de derecho llamado solve et repete, fue una de las cuestio-
nes mas discutidas en el seno de la Comision de Justicia antes de la san-
cion del Codigo para resolver las normas de ejecucion fiscal que contie-
ne el Codigo sancionado, en el Capitulo II de su titulo XIV.

Sin embargo se ha encontrado una solucion equilibrada en la redac-
cion del articulo 9o. sobre el que volveremos.

De manera ilustrativa diremos que en nuestro concepto hay un abuso
en la legislacion positiva de la regla solve et repete. Excederia la breve-
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dad de este comentario referirnos a su origen historico (el pretor romano)
y evolucion. Lo cierto es que no se trata ni de un principio constitucio-
nal, ni de un principio general del derecho, ni es aceptado universalmen-
te en el derecho comparado actual. Asi, la Corte de Casacion italiana es-
tablecio la inaplicabilidad del pago previo cuando prima facie o ictu
oculi aparezca improcedente la actuacion estatal. En igual sentido, la
CSJN ha prescindido también de la exigencia de pago previo para los lla-
mados casos andmalos. En diversos casos la Corte ha establecido excep-
ciones a la rigurosidad del pago previo, cuando la ejecucion fiscal puede
acusar un perjuicio irreparable.** Asi también Aristides Corti en Juris-
prudencia fiscal anotada,” dice que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, establece que to-
da persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias, y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley en la sustanciacion de cual-
quier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral o fiscal o de cualquier otro
caracter.

Nuestra postura es que no se trata de un principio juridico sino de una
herramienta de la legislacion para lograr que el Estado pueda cumplir
con una de sus finalidades especificas, cual es la de recaudacion de im-
puestos para poder asi a su vez, cumplir con sus funciones indelegables
como atender la salud, la educacion y el servicio de justicia.

Pero lo cierto es que debemos tratar con un serio nivel de juridicidad
constitucional al tema en cuestion, sin caer en violaciones a la Consti-
tucion Nacional y los tratados internacionales. Asi, el tan caro derecho
de defensa bien sefialado en el Pacto de San Jos¢ de Costa Rica. En
consecuencia, tomando también parcialmente la doctrina italiana cuan-
do nos habla del ictu oculi creimos en la legislatura de la ciudad de Bue-
nos Aires poder encontrar la solucion constitucional y juridica en la doc-
trina de nuestras medidas cautelares. Ello fundamentalmente en la
apreciacion de la verosimilitud del derecho (fumus bonus iuris) y al mis-
mo tiempo, no favorecer maniobras dilatorias generalmente de los
grandes contribuyentes.

42 Fallos 191-43.
43 “Impuestos”, XLIV-A-433.
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Si bien el planteo de una medida cautelar previa siempre seria posible
dentro de la aplicacion estrictamente procedimental del codigo legislado
para la ciudad de Buenos Aires, estimamos necesaria la existencia de una
norma expresa que resolviere la cuestion.

No tiene la ciudad de Buenos Aires, como ¢l orden nacional, la exis-
tencia de un tribunal fiscal como el creado por Ley 15.265, que en su
funcionamiento atemper6 en la practica la rigidez de la exigencia del
pago previo.

Finalmente, para la ciudad de Buenos Aires después de arduas discu-
siones en la Comision de Justicia, se termina redactando un nuevo articu-
lo 90. que es articulado propio del proyecto que nosotros presentaramos,
que dice que en materia impositiva, cuando el acto administrativo impug-
nado ordenase el pago de una suma de dinero proveniente de impuestos,
tasas o contribuciones, el juez puede determinar sumariamente y con ca-
racter cautelar, de acuerdo a la verosimilitud del derecho invocado por
la parte, si corresponde el pago previo del impuesto, tasa o contribucion
antes de proseguir el juicio.

Sera pues el Poder Judicial, valorando la verosimilitud del derecho, el
peligro en la demora en su faz de dafio causado y aun exigiendo contra-
cautela, quien determine la necesidad del pago previo del impuesto antes
de entablarse la contienda judicial.

Segun la redaccion adoptada en la norma que comentamos, la legisla-
tura de la ciudad con el voto unanime de sus miembros optd como crite-
rio legislativo por la no vigencia a “rajatabla” del principio solve et repe-
te. Solo debera ingresarse el impuesto o la determinacion tributaria para
poder continuar el juicio si asi lo resuelve el juzgador.

Nos preguntamos cudl debera ser el criterio del juez para resolver tan
delicada cuestion. No serd otro que el saber si la peticion del particular
tiene humo de buen derecho, para lo cual es lugar comun sefialar en la
materia que no se requiere la prueba terminante y plena del derecho in-
vocado. Se trata de su verosimilitud que es la presuncion mediante un
conocimiento sumario de que lo que dice el particular es probable, o en
otras palabras, que aparece como destinada al éxito.**

44 Podetti, Tratado de las medidas cautelares, 1956, pp. 54 y ss.; Morello et al., Co-
digos, vol. 111, p. 60; Orus, “Fundamento 16gico y juridico de la verosimilitud”, La Ley,
vol. 47, p. 1005; Di Lorio, “Nociones sobre la teoria general de las medidas cautelares”
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Por via de exclusion, cabe desechar en primer lugar todas aquellas
pretensiones que no exhiban nitidamente coherencia loégico formal y en-
samble juridico adecuado. La interinidad del juzgamiento no es superfi-
cial, y por lo tanto no puede llegarse al extremo de tolerar requerimien-
tos que ab initio e intrinsecamente carece de razonable encuadramiento.

Por lo expuesto y por la aplicacion misma de la doctrina cautelar, /a
decision legislativa que propusimos de admision de la accion sin pago
previo —de ser otorgada por el juez— no solo sera aplicable sino que
también sera revocable en cualquier estado del proceso cuando avanzada
la causa judicial, el juzgador llegue al convencimiento que por las prue-
bas ofrecidas u otras contingencias del proceso, ya no se da la verosimi-
litud del derecho que en principio le hizo suspender el pago previo. Tal
como lo establece la doctrina de la provisoriedad de las cautelares.

Dicho en otras palabras, si en el desarrollo del proceso, el marco refe-
rencial en el cual se baso el juzgador para hallarle verosimilitud al derecho
invocado, se altera o modifica podrd modificarse lo inicialmente resuelto.
De ahi que es lugar comun en la jurisprudencia y la doctrina sefialar la
mutabilidad de las medidas cautelares. Tal la doctrina que emana del ar-
ticulo 202 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,* cuya
normativa también contiene nuestro Cédigo Contencioso.

XI. COLOFON

Queremos terminar esta ponencia abogando por un sentido amplio en
la habilitacion de la instancia. Creemos que por la expresa normativa de la
Constitucion de la ciudad de Buenos Aires, que garantiza a todos sus ha-
bitantes el acceso a la justicia, en caso de duda sobre si se cumplen o no
los requisitos para la habilitacion de la instancia contenciosa, no podra
dejarse al ciudadano sin la posibilidad de revision judicial, y asi debe in-
terpretarse el Codigo.

La Ley, 1978, vol. B, p. 829; Novellino, Embargo y desembargo y demas medidas caute-
lares, p. 25.

45 Morello et al., Codigos, vol. 111, pp. 98 y ss.; Podetti, op. cit., nota 44, p. 86, niim.
28; Ramirez, Medidas cautelares, p. 43; Camara de apelaciones en lo civil y comercial,
San Isidro, Sala I, 25-2-82, causa 32752, Reg. Int. 44/82; C.S., Jurisp. Arg., 1966, vol. II,
p. 342; Camara de apelaciones en lo civil y comercial, Mor6on, Sala 11, causa 5797, Reg.
Int. 398/1979.
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Aspiramos a que en la ciudad de Buenos Aires no ocurra en la justicia
que estamos construyendo, la tan temida “privacion de justicia”. En tal
sentido compartimos el criterio que establece que en la duda hay que
aplicar el principio pro-actione.

Asi lo ha reconocido la CSJN. La garantia constitucional de la defensa
en juicio no se agota en el cumplimiento formal de los tramites previstos
en las leyes procesales, sino que se extiende a la necesidad de obtener
una rapida y eficaz decision judicial que ponga fin a los conflictos y si-
tuaciones de incertidumbre, evitando, dentro de los limites de lo razona-
ble y conforme a las circunstancias de cada caso, una dispendiosa y
eventualmente inutil actividad jurisdiccional; asi lo exige, por lo demas,
el proposito de “afianzar la justicia” enunciado en preambulo de la Cons-
titucion Nacional.

La Corte Suprema —y por cierto no desde ahora— con respecto a las
cuestiones de competencia, pero en verdad para el conjunto de los pro-
blemas procesales, sostiene el criterio (sefialado en su acordada 15 de
1987) de que ellas tienden a proteger a los litigantes a fin de asegurar la
mayor eficiencia y celeridad de las decisiones judiciales, y si para ello es
indispensable remover los obstaculos que puedan encontrar los jueces
para desempeiar eficazmente sus funciones, no caben interpretaciones
que so6lo conducen a atribuir mas importancia a los medios que se instru-
mentan para alcanzar dicha finalidad, que a ésta en si misma.

Valga una afirmacion final: queremos una justicia independiente, por-
que la justicia independiente es un presupuesto de la calidad institucional
y de la justicia social; queremos libertad como valor clasico reconocido
por el constitucionalismo, el que debera afianzarse; pero también quere-
mos solidaridad, como nuevo valor social que deseamos se afiance en el
nuevo milenio.

Asi la ciudad de Buenos Aires continuara la construccion de su poder
jurisdiccional, abriéndose como perspectiva juridico-politica la posibili-
dad de construccién de un Poder Judicial que sea ejemplo para la Repu-
blica; que, ademas, por inmediatez geografica con el Poder Judicial de la
Nacion que funciona en el mismo territorio, sirva de espejo comparativo.
Debera ser desde su inicio, transparente, digno, jerarquizado, eficaz y
fundamentalmente independiente de los poderes politicos.



