Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

DEL REGIMEN CAUTELAR EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE CORDOBA

Daniela S. SOSA
Laura E. GIMENEZ

SUMARIO: L. Introduccion. 1. La suspension de los efectos del acto admi-

mstrativo (articulo 19, Ley 7182). I11. Situaciones marginadas de la tutela

cautelar provincial. IV. Alternativas para resolver los casos no previstos en la
norma. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Nuestro sistema juridico reconoce y admite expresamente la validez constitu-
cional de la autotulela en la administracion, entendida como la capacidad de
esta de actuar como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias
situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovadoras del statu guo, exi-
miéndose de tal modo de la necesidad, comn a los demas sujetos, de recabar
una tutela judicial.!

Dicha tutela administrativa, que admite distintas formas de expresion
—declarativa y ejecutiva—, reconoce como instrumento operativo la pre-
suncion de legitimidad de los actos administrativos y expande sus efectos a
través de los caracteres de ejecutividad y ejecutoriedad. A su vez, es posible
que los textos legales prevean en forma expresa algunos supuestos de excep-
cién y reservas —verbigracia, articulo 12, Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo—, que permite solicitar la suspension de los efectos del acto
en la sede de la administracion.

Este régimen autotutelar, en la provincia de Cérdoba, aparece limitado
por el necesario control jurisdiccional posterior de las decisiones adminis-
trativas, concibiendo incluso la posibilidad de adoptar una medida suspen-

I Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de derecho administrativo,

notas de Agustin Gordillo, Buenos Aires, La Ley, 2006, t. I, p. 515.
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siva de los efectos del acto administrativo, siempre y cuando se cumplan las
condiciones exigidas por la ley —articulo 19, Ley 7182—.

De alli la relevancia constitucional de las medidas cautelares como con-
trapeso necesario del régimen de la autotutela de la administracion.

En general, se puede afirmar que las medidas cautelares son actos pro-
cesales del 6rgano judicial adoptados en el curso del proceso o previamente
a ¢él, a pedido de un interesado o de oficio para asegurar bienes o pruebas
o mantener situaciones de hecho, para conservar la materia del litigio, asi
como para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la so-
ciedad, con motivo de la tramitacion del proceso.

En el caso que nos ocupa, la ley provincial prevé expresamente como
unica cautelar la suspension de los efectos del acto administrativo, y, a partir
de ello, la cuestion reside en establecer si es posible adoptar otras medidas
no previstas —incluyendo las cautelares positivas y no solo las suspensivas—
recurriendo a una reconstruccién normativa o a la integracién supletoria, a
fin de evitar la frustracion del fallo final.

II. LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DEL ACTO
ADMINISTRATIVO (ARTICULO 19, LEY 7182)

La situacion actual de la cuestién, en consonancia con la finalidad de
garantizar la efectividad de la tutela judicial impuesta por el texto constitu-
cional, exige que la reglamentacion legal vigente no imponga otros limites a
la forma de la tutela cautelar que los que derivan de su cardcter instrumen-
tal y provisorio. De este modo, se impone un analisis normativo sobre el ré-
gimen de la tutela cautelar previsto en el ambito de la Provincia de Cérdoba
a fin de redisefiar su caracter especifico y limitado.

El anterior Codigo de la Materia Contencioso-Administrativa de Gor-
doba, Ley 3897 —antecedente inmediato del ordenamiento actualmente
vigente— preveia en el articulo 22 que:

Al interponer la demanda podran los interesados pedir que se decrete la sus-
pension de la medida que la motiva. El incidente se sustanciara con audiencia
del representante de la demandada, corriéndosele vista por el término de tres
dias, después de los cuales se dictara la providencia llamando autos a resolu-
cion, la que se resolvera dentro de los cinco dias subsiguientes a aquel en que
quede consentida. Sila resolucion acordara la suspension solicitada, podra la
administracion, en los casos que aprecie exista un grave dano del interés pu-
blico, proceder a su cumplimiento, ofreciendo abonar los danos y perjuicios
emergentes para el caso de prosperar la demanda.
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Por su parte, el actual Godigo de Procedimiento Contencioso-Adminis-
trativo, Ley 7182 (B.O.P 27-11-84), que derogé al anterior, introdujo una
valiosa modificacion con respecto al anterior régimen de suspension de la
ejecucion del acto.

El texto del articulo 19 de la Ley 7182 prescribe:

Al interponerse la demanda podran los interesados solicitar al Tribunal la
suspension de la ejecucion del acto administrativo materia de la causa. El
Tribunal resolvera la solicitud en el plazo de diez dias, previa vista por cinco
dias a la demandada.

Procedera la suspension cuando la ejecucion del acto impugnado sea sus-
ceptible de causar grave dafo al administrado y se estimara que de la suspen-
si6n no se derivara lesion al interés publico.

El s6lo requerimiento de suspension y su notificaciéon por el Tribunal im-
porta la prohibicién de innovar hasta tanto se resuelva el incidente vy, si ello no
ocurriere, hasta no mas alla de sesenta dias de iniciada la demanda.

La Administracién, en cualquier estado de la causa, en los casos que apre-
cie exista lesion al interés publico, lo deberad declarar en acto administrativo
y alegar ante el Tribunal. Este resolvera, por auto dentro de las cuarenta y
ocho horas, sobre el cese de la prohibicién de innovar o la revocacion de la
suspension, sin perjuicio de la responsabilidad de la Administracion por los
dafios que ocasionare la ejecucion del acto.

Al solicitarse la suspension, el Tribunal podra establecer que el peticio-
nante debe rendir caucién, su modo y monto, bajo apercibimiento de no
comunicarse la existencia del requerimiento ni imponer tramite al incidente...

Sobre el particular, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, en los
autos “Sindicato de Empleados Pablicos (SEP) ¢/Estado Provincial de Cor-
doba-Accién declarativa de inconstitucionalidad” (Sala Cont. Adm., A.L
Nam. 547 del 18/12/1996), manifest6 que:

..Ja suma y concordancia de los presupuestos generales de las medidas caute-
lares con los particulares impuestos por el art. 19 de la Ley 7182, dan como
resultado un marco especifico de extremos que el Juzgador debe comprobar
para ordenar eventualmente la suspension peticionada de los actos adminis-
trativos, el que queda configurado de la siguiente manera: a) Verosimilitud
del derecho invocado (el que incluye la ilegitimidad “prima facie” del acto
administrativo); b) Susceptibilidad de grave dafio al administrado; c¢) Ausen-
cia de lesion al interés publico; d) Peligro en la demora; e¢) Contracautela
suficiente...

La apreciacion de los requisitos legales que habilitan la suspension debe
ser necesariamente rigurosa, toda vez que este pedido procura enervar ca-
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racteres basicos de todo acto administrativo, como lo son la presuncion de
legitimidad y la ejecutoriedad o autotutela.

En esta linea de pensamiento, la jurisprudencia local y nacional ha pro-
curado interpretar cada uno de estos condicionamientos.

En cuanto a la verosimilitud del derecho, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién ha interpretado que la presunciéon de validez de los actos
administrativos debe ceder cuando se los impugna sobre bases prima facie
verosimiles,” pues:

...como resulta de la naturaleza de las medidas cautelares, ellas no exigen de
los magistrados el examen de la certeza sobre la existencia del derecho pre-
tendido, sino so6lo de su verosimilitud. Es mas, el juicio de verdad en esta ma-
teria se encuentra en oposicion a la finalidad del instituto cautelar, que no es
otra que atender a aquello que no excede del marco de lo hipotético, dentro
del cual, asimismo, agota su virtualidad.?

A su turno, el maximo tribunal provincial cordobés ha expresado en
cuanto a la naturaleza del dafo, que “la gravedad del mismo comprende
también lo que fuere de dificil o imposible reparaciéon, demasiado gravoso,
peligroso, etc. Todo ello, en funciéon de las circunstancias subjetivas y obje-
tivas que operen en el caso concreto”.*

Respecto a la ausencia de lesion al interés publico, ha explicitado que
“el interés publico comprometido no debe ser un interés publico genérico,
sino el interés publico especifico, de singular trascendencia, cuya prevalen-
cia exige la ejecucion inmediata del acto”.”

La Camara Civil, Comercial y Contencioso Administrativa de la ciudad

de San Francisco —Provincia de Cérdoba— ha explicitado que:

...aunque el ordenamiento contencioso administrativo local, no prevea expre-
samente la ‘verosimilitud del derecho’ como requisito de procedencia de la
medida prevista en el articulo 19 citado, su exigencia surge palmaria de los

2 Fallos 250:154; 251:336; 307:1702; 314:695 y causas Y.19.XLII “Y.PF. S.A. ¢/ Neu-
quén, Provincia del s/ medida cautelar” y P431.XLII “Pluspetrol S.A. ¢/ Neuquén, Provin-
cia del y otro s/ incidente de medida cautelar”, ambos pronunciamientos del 31 de octubre
de 2006.

3 CSJN, 29/05/2007, C.2363.XLII, “Capex Sociedad Anénima ¢/ Neuquén, Provin-
cia del s/accion declarativa de certeza™.

* Cam. Cont Adm.1 Nom. Cba., A. I. 189/2000, “Cérdoba, Elvio Humberto y Otros
¢/ Municipalidad de Jests Maria-Plena Jurisdiccion™.

5 Cam. Cont Adm.l Nom. Cba., A. I. 11/1999, “Giacomino, Rosa Francisca c/ Estado
Provincial de Cordoba-C. A- Plena Jurisdiccion”; A. 1. de abril/2002, “Godoy, Jorge Dante
¢/ Provincia de Cordoba-Plena Jurisdiccion”.
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caracteres tipicos del acto administrativo, cuyos efectos pretenden suspender-
se... En efecto, el presupuesto de la ‘verosimilitud del derecho’ surge nece-
sariamente de la presuncion de legalidad del acto administrativo. Por ello, el
particular tiene la carga de demostrar “prima facie”, la ilegalidad que invoca.
Esta es la tnica forma de que se suspendan provisionalmente los efectos de
aquella presuncién.®

La doctrina nacional define como presupuestos comunes de las cau-
telares, aquellos que se exigen en todo el género cautelar en el ambito del
contencioso administrativo, senalandose en particular: “la verosimilitud
del derecho, el peligro en la demora, la contracautela, el interés pablico y
la irreparabilidad del perjuicio”.

Empero, con relacion al interés publico y la irreparabilidad del perjui-
cio en el ambito de la suspension de los efectos del acto administrativo en
la sede administrativa, Garcia Pullés entiende que si bien deben ser espe-
cialmente examinados al adoptar la decision cautelar, se encuentran de tal
modo insertos en la apreciacion de la verosimilitud del derecho y del peli-
gro en la demora, respectivamente, por lo cual no seria posible concebirlos
como recaudos independientes.’

En cuanto a los requisitos especiales o propios, define los siguientes:
“la necesidad de acreditar la condiciéon de parte en un procedimiento ad-
ministrativo, la existencia de recursos pendientes, la previa solicitud de la
suspension de los efectos del acto ante la Administracion”; exigencias que,
por otra parte, deben valorarse segin las circunstancias particulares de
cada caso.

No obstante las consideraciones expuestas, se advierte que la Ley 7182
admite la procedencia de la suspension de ejecucion del acto administrativo
cuando ésta fuera susceptible de causar un grave dano al administrado y se
estime —ademas— que de esa suspension no se derivara lesion alguna al
interés publico general.

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia son contestes en interpretar
que toda vez que la decision de suspender la ejecucion del acto administra-
tivo en sede judicial constituye una medida cautelar, deben necesariamente
anadirse las notas tipificantes del instituto cautelar, debiendo en definitiva,
exigirse respecto de aquélla, la satisfaccion de los mismos requisitos de ad-
misibilidad que para aquél.

6 Cam. Civ. Com y Cont. Adm. San Francisco, 31/10/2007, “Lissi Juana v. Muni-
cipalidad De Portena-Demanda contencioso administrativa-Cuadernillo de Fotocopias de
Tramitacién de Medida Cautelar (articulo 19, Ley 7182)”.

7 Garcia Pullés, Fernando R., Medidas “cautelares auténomas™ en el contencioso administrativo,
Buenos Aires, Hammurabi, 2006, p. 100.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

90 DANIELA S. SOSA / LAURA E. GIMENEZ

La prevision legal transcrita ut supra es la Gnica relativa al régimen provi-
sional de medidas cautelares en el régimen contencioso administrativo de la
Provincia de Cérdoba, y, como se aprecia, se limita a regular la suspension
de los efectos del acto administrativo objeto del litigio.

Empero, no aparecen considerados en la normativa citada un conjunto
de situaciones, como son: los actos administrativos que ya fueron ejecuta-
dos, los actos que son denegatorios de peticiones o reclamos y el caso del
silencio administrativo, supuestos donde el pedido de suspensiéon no resulta
ser un instrumento idéneo para brindar la tutela necesaria.

En tal estadio, podemos afirmar que si bien la jurisprudencia ha en-
tendido que la medida prevista debe ser analizada a la luz de las exigencias
propias del sistema cautelar, no obstante ello, el Codigo de Procedimiento
Contencioso Administrativo de Coérdoba —Ley 7182— no ha previsto en
forma completa un régimen de tutela cautelar, determinando asi que un
cierto numero de situaciones no cuenten con una proteccion provisional en
la medida en que requieren de determinada modificacion en el estadio fac-
tico o juridico que significaria, en el caso, retrotraerse a un estadio anterior
o bien establecer uno nuevo.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con los cédigos contencioso adminis-
trativos de otros estados provinciales, tales como Corrientes” y Neuquén,” en
los cuales el régimen previsto de medidas cautelares es mas amplio.

En esta linea, el articulo 22 —capitulo IV— del Cddigo Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires'” establece un régimen no

8 Véanse los articulos 23 y 29 del Codigo Contencioso Administrativo de la Provincia de
Corrientes.

9 Expresa el articulo 21: “oportunidad y tramite. Sin perjuicio de las medidas cautelares,
las partes, previa, simultanea o posteriormente a la interposicion de la accién, pueden solici-
tar al Tribunal la suspension de la ejecucion de las disposiciones administrativas involucradas
en ella. El Tribunal debe resolver la solicitud en el plazo de cinco (5) dias, previo traslado por
cinco (5) dias a la demandada. Este incidente se sustancia por cuerda separada, sin interrum-
pir ni suspender el proceso en los principales. Articulo 27. Oportunidad. Las partes pueden
solicitar al Tribunal, en cualquier estado de juicio y aun antes de que se declare expedita la
via judicial, las medidas cautelares y preliminares idéneas para asegurar la conservaciéon de
los bienes motivo de la causa, producir anticipadamente la prueba o garantizar la ejecucion
de la sentencia” (Decreto Ley 1305/1981, Codigo Procesal Administrativo de la Provincia de
Neuquén; Texto publ. 07/08/1981).

10 Dice el articulo 22. “Principio general.

1. Podran disponerse medidas cautelares siempre que:

a) Se invocare un derecho verosimil en relacién con el objeto del proceso.

b) Existiere la posibilidad de sufrir un perjuicio inminente o la alteracién o el agravamien-
to de una determinada situaciéon de hecho o de derecho.

¢) La medida requerida no afectare gravemente el interés publico.
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circunscrito solamente a la posibilidad de la suspension de los efectos del
acto, autorizando tal precepto “toda clase de medidas cautelares”, siempre
que se acrediten ciertas condiciones. Este, sin duda, es uno de los sistemas
mas abiertos en materia de medidas cautelares, ya que a fin de asegurar el
objeto del litigio admite tanto las medidas especificas regladas en el Codigo
de la materia como la posibilidad de adoptar las previstas en el Codigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién."

Respecto de la aplicacion jurisprudencial de la norma que nos ocupa, el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba ha precisado que:

...no corresponde ordenar la suspension de las medidas impuestas por el
poder administrador sino excepcionalmente y en los casos en que el cumpli-
miento de aquellos pueda ocasionar un perjuicio grave o de dificil repara-
cién al particular reclamante, sin causar tampoco grave desmedro al interés
publico... (Sala Cont. Adm., i re “Cotil S. A. ¢/ Superior Gobierno de la
Provincia - Plena Jurisdiccion”, A.I. Nro. 119/1992).

Esta premisa —explica el Tribunal— tiene como punto de partida el
hecho de que la tarea revisora jurisdiccional sobre la actuacién administra-
tiva “...no implica otorgarle al juez una discrecionalidad ilimitada sino de
lo que se trata es de que aplique una discrecionalidad técnica...”, en el sen-
tido de que debe evaluar, en el caso, si concurren los presupuestos generales
de procedencia de la cautelar solicitada.

2. El juez podra adoptar toda clase de medidas que resulten idéneas para asegurar el
objeto del proceso, tanto las regladas en el presente Codigo como las previstas en el Codigo
Procesal Civil y Comercial.

3. Podran disponerse medidas de contenido positivo, con el objeto de imponer la reali-
zacion de una determinada conducta a la parte demandada. A tal fin, el juez debera pon-
derar, ademas de los extremos previstos en el inc. 1, la urgencia comprometida en el caso y
el perjuicio que la medida pudiera originar tanto a la demandada como a los terceros y al
interés pablico”.

I C.PC.C.N,, articulo 230. “Prohibicién de innovar. Podra decretarse la prohibicion de
innovar en toda clase de juicio, siempre que:

1) El derecho fuere verosimil.

2) Existiere el peligro de que si se mantuviera o alterara, en su caso, la situaciéon de hecho
o de derecho, la modificacién pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecuciéon en
ineficaz o imposible.

3) La cautela no pudiere obtenerse por medio de otra medida precautoria.

Articulo 232. Medidas cautelares genéricas. Fuera de los casos previstos en los articulos
precedentes, quien tuviere fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al re-
conocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable
podra solicitar las medidas urgentes que, segin las circunstancias, fueren mas aptas para
asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia”.
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Esta mision del juzgador tiene su cimiento en el texto constitucional,
toda vez que la tutela cautelar constituye un presupuesto del derecho de de-
fensa en juicio —articulos 18 y 19 C.N.; 19.9 C.P; 8o., inc. 1 y 25 del Pacto
de San José de Costa Rica—, que lejos de significar una disminucién de las
potestades de la administracion trata de encontrar los remedios adecuados
para el efectivo resguardo de los derechos e intereses de los administrados,
cuando el obrar de la administracion interviene afectando sus derechos re-
conocidos previamente por el ordenamiento legal.

Es asi que, en cuanto al fundamento que autoriza la procedencia de esta
medida cautelar, la Camara Contencioso Administrativa de Primera Nomi-
nacion de la Provincia de Coérdoba sostuvo en los autos “Giacomino, Rosa
Francisca ¢/ Estado Provincial de Cordoba-C.A.-Plena Jurisdiccion” (A. 1.
numero 11/1999) que:

...en el analisis de la procedencia de la suspension de la ejecucion del acto ad-
ministrativo impugnado se advierte nitidamente la necesidad de resguardar el
delicado equilibrio que debe existir entre autoridad y libertad, equilibrio que
hace a la esencia del proceso contencioso-administrativo que tiene como fin
ultimo el resolver ecuanimemente la tensién existente entre las prerrogativas
estatales y las garantias instituidas en proteccion de los administrados. Se pro-
cura, asi, salvaguardar la vigencia efectiva de la juridicidad y hacer operativo
el principio de tutela jurisdiccional efectiva reconocida a favor de los ciudada-
nos (Const. Pcial., Preambulo y articulos 19 inc. 9; 18 y 19 de la Const. Nac.,
y Pacto de San José de Costa Rica, articulo 8o. inc. 1).

De lo expuesto, es dable inferir que tal como aparece normado el régi-
men cautelar en el Codigo de Procedimiento Contencioso Administrativo
de Gordoba —Ley 7182— si el juez aplica literalmente el articulo 19, no
puede ordenar medidas cautelares positivas, puesto que ello excederia la prevision
legislativa que determina la competencia del Tribunal para ordenar la sus-
pension de la ejecucion del acto.

No obstante ello, autorizada doctrina ha desarrollado el &mbito estruc-
tural del poder cautelar definiendo que:

La tutela jurisdiccional para evitar las 6rdenes de la administracion, que se
considere adecuada para evitar actuales o eventuales perjuicios a los particu-
lares, no puede ser limitada por el legislador, pues la reglamentacién que de
dicha potestad pretende realizar, para casos especificos, prohibiendo el ejer-
cicio de esa tutela, significaria alterar el principio de separaciéon de poderes.'?

12° Aberastury, Pedro, La justicia administrativa, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2006, p. 338.
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En tales condiciones, no debe soslayarse que cualquier norma que pre-
tenda enervar la jurisdiccién del juzgador en materia cautelar resulta con-
traria a la Constituciéon nacional, tal como lo ha interpretado la jurispru-
dencia nacional."

En identidad de opinion, en la jurisprudencia extranjera, a partir de la
nocion de que en el derecho a la tutela judicial efectiva plasmado en una
norma constitucional —por ejemplo, articulo 24 de la Constitucion espa-
nola— esta incluido el derecho a la tutela cautelar, se ha declarado que ni
aun el legislador

...puede eliminar la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a ase-
gurar la efectividad de la sentencia estimatoria que pudiera dictarse en el
recurso contencioso-administrativo, pues con ello se vendria a privar a los
justiciables de una garantia que, por equilibrar y ponderar la incidencia de
aquellas prerrogativas (de la administracion) se configura como contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva.'

En este sentido, el Tribunal Constitucional espanol ha declarado la in-
constitucionalidad de preceptos legales que negaban la posibilidad de que
los tribunales contenciosos administrativos pudieran suspender cautelar-
mente las decisiones administrativas impugnadas, afirmando que “...la tu-
tela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumpli-
miento de la resolucién definitiva que recaiga en el proceso...”.”

Desde una interpretacion literal y estricta de la ley, se puede apreciar
que ordenar la suspension de la ejecucion ante supuestos donde el acto ya
fue ejecutado —con la finalidad de restablecer las cosas al estado anterior
al momento de su ejecucion— o frente a actos de contenido negativo o que
son denegatorios por silencio de la administracion, resulta ser un medio de
proteccion insuficiente, pues esa medida solo resulta efectiva y existe ante la
posibilidad de que el acto esté “pendiente de ejecucion”.

Por lo tanto, frente a tales situaciones, a fin de obtener una tutela cau-
telar eficiente y asegurar la efectividad de la sentencia, se deberia recurrir a
otras vias procesales —amparo, cautelares positivas, cautelares autbnomas,
etcétera— previstas en el ordenamiento juridico para el pleno reestableci-
miento de la situacion juridica alterada por la actividad o inactividad de la
administracion.

13 Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala 2, 04/04/2002, “Proda, Juan C. y otros-Inc. Med.
vs. Estado Nacional, amparo Ley 16.986”.

14 SSTCE, de fechas 12/12/1991, 10/02/1992 y 17/12/1992, entre muchas otras.

15 TCE, sentencia niimero 14/1992.
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Asi, en la doctrina nacional, Vallefin ha expresado que “... S el statu quo
es lo que causa a una de las partes el perjuicio, entonces lo necesario es al-
terar la situacién para prevenir el dafio...”,'" lo que en términos generales
se traduce en la posibilidad de adoptar medidas de contenido positivo que
asuman en el caso concreto un caracter anticipatorio y ordenatorio, tal como lo
ilustraremos a continuacioén.

III. STTUACIONES MARGINADAS DE LA TUTELA
CAUTELAR PROVINCIAL

1. Actos administrativos ya ¢jecutados

Como sabemos, para quien acude a la instancia judicial en procura de
la revisién de un acto administrativo ya ejecutado por la propia administra-
cién que le ocasiond un perjuicio, esa situacién no puede revertirse a través
de la suspension de los efectos del acto, pues esa cautelar tiende a evitar un
perjuicio que ha de derivarse para el demandante con la “futura” ejecucion
del acto, y resulta inoficiosa cuando el perjuicio ya se ha consumado.

Consecuentemente, la tutela cautelar prevista no resulta suficiente a
menos que el tribunal ordene una medida provisional de caracter positivo,
es decir, imponiendo una prestacion positiva a la administracion.

En tal sentido, Garcia de Enterria afirma que existe un verdadero de-
recho fundamental a la tutela cautelar en un proceso contencioso adminis-
trativo siempre y cuando su contenido —para hacer efectiva la proteccion
de las distintas situaciones juridicas— posibilite que en las actuaciones que
ordene el juez se incluyan no solo suspensiones del acto administrativo, sino
también medidas positivas.'” Ello, claro estd, va a depender del caso con-
creto, donde el juez deberd valorar las circunstancias particulares a fin de
adoptar una medida que realmente resulte util y operativa.

2. Actos administrativos de contenido negativo

La necesidad de que el acto administrativo impugnado produzca un
cambio en la situacion juridica del administrado como condicioén para que
opere la suspension nos lleva a considerar el supuesto de los actos admi-
nistrativos que son denegatorios de una peticion o reclamo, desde que tal

16 Vallefin, Carlos A., Proteccién cautelar fiente al Estado, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2002, p. 91.
17 Garcia de Enterria, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares, 2a. ed., Madrid, Civi-
tas, 1995, p. 15.
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decision negativa no significa una modificaciéon o alteracion a la situacion
juridica preexistente y, por lo tanto, por regla general no se admite el pedido
de suspension.

Sin embargo, hoy el criterio amplio ha sumado adeptos en la doctri-
na y jurisprudencia europea, admitiéndose la alternativa tanto en Francia'®
como en Italia' y Alemania, no obstante admitirse también la providencia
de medidas positivas.

En concreto, se trata de aquellos actos que contienen una denegaciéon o
prohibicién del ejercicio de una actividad, frente a los cuales la tutela caute-
lar suspensiva no resultaria eficaz. Al respecto, Parejo Alfonso sostiene que
“...s1 la suspension es apta para otorgar amparo provisorio frente a la ejecu-
cion de actos, de nada sirve en los casos de inactividad administrativa o de
denegacion por la administracion de la peticién ante ella deducida...”.?” Ello
asi, porque la suspension de los efectos del acto ha sido reglada como un
instrumento para paralizar la ejecuciéon de la actividad administrativa que
goza de la presuncion de legitimidad y que, por lo tanto, deviene ejecutoria.

No obstante, partiendo de una interpretacion amplia del instituto, se
propicia la posibilidad de utilizar la suspension para bloguear o paralizar lo
que, en apariencia, no ha empezado a desplegar sus efectos; es decir, cuan-
do estamos ante actos administrativos de contenido negativos que no tienen
como finalidad producir efectos inmediatos y que, por lo tanto, no son en
principio susceptibles de producir danos. Se trata de que s6lo cuando los
efectos estan predeterminados, es decir, reglados previamente en la ley, la sus-
pension tendria aptitud suficiente para bloquearlos o dejar pasar.

Casos tipicos de suspension de actos negativos son los referidos a la denega-
toria para ser admitido en un procedimiento que se desarrolla y finaliza en
un plazo relativamente corto, como es el caso de los concursos publicos, o
aquellos actos que deniegan el pedido de renovaciéon de una concesion.

Por otra parte, cuando un acto denegatorio —lejos de mantener el statu
quo ante— provoca un cambio en la situacion juridica que gozaba el parti-
cular, es posible que la suspension resulte ser una tutela cautelar operativa,
siempre y cuando no se la considere en sentido estricto sino mas bien como
un medio para obtener de la administraciéon una conducta positiva.

Desde tal perspectiva, se trata de un viraje fundamental de las posibili-
dades que ofrece el instituto de la suspension de los efectos del acto admi-

18 CE, “Ministre de i’ Intérieur »s. Montcho”; 31/5/1978 “Fourquet”, 20/1/198, “San-
chez Pedrosa”, entre otros.

19 Cfr. Consiglio di Stato, seccion V, Ordinanza 35 del 23/11/1996.

20" Parejo Alfonso, Luciano, Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Madrid,

Civitas, 1983, p. 301.
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nistrativo, ya que se pasa de su concepcion como un instrumento de “con-
servacion” de la esfera de intereses preexistentes al acto impugnado —statu
quo—, a un nuevo estadio, donde el fendmeno es también ttil para producir
un “cambio” o “transformacién” que amplia el marco juridico de los inte-
reses del administrado, sobre la base de una decision judicial provisional.?!

Dentro de tales parametros puede admitirse entonces la posibilidad de
usar el instituto de la suspension de los efectos respecto de actos administra-
tivos de contenido negativo, entendiéndola como una medida positiva desde
que —lejos de tener un efecto impeditivo— adquiere la significaciéon propia
de una obligacion de hacer, que exige de la administracion acordar provisional-
mente aquello que antes habia rehusado.

Por dltimo, frente a los argumentos que rechazan la posibilidad de re-
currir en tales supuestos a medidas cautelares positivas, por considerar que
se procura sustituir la voluntad administrativa por el arbitrio judicial, cabe
sefialar que lo que se intenta es evitar los efectos preclusivos de la inadmi-
sion o negativa.

A tal fin y, con el objetivo de no tornar ilusoria la tutela judicial efectiva
por el solo paso del tiempo, es que se ajusta a derecho la decision judicial
que adopta medidas que anticipan interinamente la produccion de los efec-
tos del acto querido por el administrado y negado por la administracion, sin
llegar al extremo de imponerle la obligaciéon de eliminar el acto negativo o
sustituirlo integramente por otro distinto.”

3. El caso del silencio de la administracion

Sabemos que la inercia de la administraciéon puede producir consecuen-
cias danosas para los administrados, lo que viabiliza la intervencion de los
organos judiciales a fin de evitar perjuicios irreparables. Esa circunstancia
nos lleva a considerar que el silencio puede, por fuerza legal, tener un sen-
tido negativo o positivo.

En nuestro sistema argentino se reconoce el silencio de cardcter negativo,”
de donde no nace un acto administrativo stricto sensu, sino antes bien, un

2l Suay Rincén, José, “Una resoluciéon novedosa en materia de medidas cautelares: el
auto del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1984”, REDA, nam. 50, 1986, pp. 265 y ss.

22 En idéntico sentido se propicia la justicia y doctrina espafiola, que admite la produc-
cién de medidas positivas ante actos denegatorios de la administracién, por entender que en
tales supuestos el pedido de suspension resulta inoperante.

23 Articulo 10 de la Ley 19549: “El silencio o la ambigiiedad de la administracién frente
a pretensiones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpretaran como
negativa. S6lo mediando disposicién expresa podra acordarse al silencio sentido positivo. Si
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no-acto, nos conduce a analizar si puede admitirse la ejecutividad de un no-
acto y, en su caso, qué alcances tendria la misma frente a distintas hipotesis
facticas y qué posibilidades tiene un particular de enervar esa ejecutividad a
través de la medida de suspension.

Se trata de la negaciéon a un pedido o reclamo de un particular por si-
lencio de la administracion, lo que se llama la denegatoria presunta, que en la
practica significa facilitar al interesado el acceder al recurso administrativo o
el contencioso-administrativo, sancionando la omision de los entes pablicos.

En tal caso, la suspension de la denegatoria por silencio de la peticion
se presenta en principio como carente de un efecto practico, pues deviene
cuestionable que por via de la suspension se llegue al reconocimiento de un
derecho del cual no se gozaba con anterioridad, o lo que es lo mismo, po-
dria llegarse provisionalmente al otorgamiento del objeto del reclamo pre-
suntamente negado. Admitir lo contrario, desnaturalizaria la finalidad que
nutre al instituto de la suspension, cual es mantener un stalu guo mientras
dure el proceso, a fin de garantizar la efectividad del mismo.

Siendo que la suspensiéon de una denegacién conduce a un otorgamien-
to, se puede sostener que, en tales casos, la medida adquiriria un caracter
positivo, que se traduciria en el otorgamiento de la pretension de fondo.

Ahora bien, distinto es el supuesto de la suspension de la denegatoria
presunta de un recurso administrativo interpuesto en contra de un acto
administrativo expreso. En esta hipotesis, la suspension de los efectos del
silencio administrativo de caracter negativo transformaria el valor negativo
del silencio administrativo en positivo, y habria que entender que el recurso
desestimado por silencio, por via de la suspension, llegaria a ser admitido
por la administracion.

La doctrina espanola analiza como una hipétesis diferente la cuestion
vinculada a la suspension del silencio administrativo de cardcter positivo, admi-
tiendo la posibilidad de ejecutar un acto presunto emitido por silencio de
caracter positivo. Es asi que resultan aplicables los principios generales en
materia de ejecutividad y suspension de los actos administrativos expresos.

Sin embargo, el problema practico se presenta en la ejecucion de un no-
acto de valor positivo, en la medida en que no ha intervenido una voluntad

las normas especiales no previeren un plazo determinado para el pronunciamiento, éste no
podra exceder de sesenta dias. Vencido el plazo que corresponda, el interesado requerird
pronto despacho y transcurrieren otros treinta dias sin producirse dicha resolucién, se consi-
derara que hay silencio de la administracion.

En la legislacién cordobesa, el instituto estd previsto en el articulo 69 de la Ley 5350 t.o.
6658: vencido el plazo previsto por el art. 67 inc. f), se presumira la existencia de resolucion
denegatoria”.
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administrativa expresa, sino que la misma ha sido establecida en forma ficta
por imperio de la ley.

En esta hipotesis, si la administracién no cumpliera el acto presunto
producido por silencio positivo, el administrado se verd en la necesidad de
instar un tramite administrativo a fin de lograr su cumplimiento. Si esta tl-
tima se mantuviera remisa a la ejecucion del acto asi producido, el adminis-
trado se veria incluso en la necesidad de obtener esa satisfacciéon acudiendo
al proceso contencioso-administrativo, circunstancia frente a la cual se des-
naturalizaria la finalidad perseguida por la ley al otorgar un valor positivo
al silencio administrativo.

IV. ALTERNATIVAS PARA RESOLVER LOS CASOS
NO PREVISTOS EN LA NORMA

1. Las cautelares positivas

En los altimos tiempos, la jurisprudencia y doctrina europea han enfa-
tizado la importancia y conveniencia de reconocer la facultad de los jueces
administrativos para imponer una “conducta de dar o hacer” a la adminis-
tracion puablica.

Es asi que se sostiene que la adopciéon de una medida cautelar de con-
tenido positivo es posible, e incluso podria ser obligada, pues existe un prin-
cipio de vinculacion mas fuerte que exige dar prioridad al cumplimiento de
los mandatos constitucionales, y, entre éstos, especialmente, a aquellos que
son expresion de derechos fundamentales —como es el referido a la obten-
ci6n de tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de los derechos
e intereses legitimos—.

A modo ilustrativo, la Ley de Jurisdiccion espafiola de 1998 —Ley 29—
contempla un régimen cautelar amplio, que admite la posibilidad de medi-
das positivas en dos ambitos claves del control judicial de la actividad de la
administracion, como son la inactividad y las vias de hecho.

En el ambito de la inactividad material, la falta de comportamiento
de la administraciéon exige adoptar una medida que la condene “provisio-
nalmente” a realizar u otorgar la prestacion material omitida mientras se
sustancia el proceso. Para ello, es dable recordar que solo es viable esta
alternativa cuando se trata de una “actividad reglada”, y que la “naturale-
za de la prestacion” admita ser otorgada en forma provisoria o, que en su
caso, ¢sta pueda revertirse en el supuesto de que no se acoja la pretension
en la sentencia de fondo. La posibilidad frente al ejercicio de facultades
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discrecionales aparece limitada, pues es principio general que a los 6rganos
jurisdiccionales les esta vedado sustituir a la administracién en aspectos no
prefijados por el derecho, pues en tal caso estariamos invadiendo la esfera
interna de la administracion. Sin embargo, tal limitaciéon no impide a los
jueces garantizar cautelarmente los derechos de los administrados a que la
administracién ejerza su discrecionalidad dentro del marco de la juridicidad
propia del ordenamiento juridico.

En tal contexto, las medidas positivas son una especie de “mandato ju-
dicial” que impone provisionalmente el cumplimiento de cierta actividad a
la administracion, alterando el estado de hecho o derecho existente al tiem-
po de su dictado, por lo que su naturaleza se aprecia como “anticipatoria”
del resultado final del pleito.

Sobre la recepcion jurisprudencial de tales medidas excepcionales, si
bien en el orden federal los tribunales especializados han asumido una po-
sicion restrictiva en cuanto a la posibilidad de adoptar medidas con tal ca-
racter por considerar que ello significa en realidad inmiscuirse en la zona
de reserva de la administraciéon publica, en el orden provincial la tendencia
moderna tiende a asumir una postura mas amplia, reconociendo a través de
la reglamentacion de procedimientos cautelares la posibilidad de adoptar
tales medidas.?*

La Camara Contencioso Administrativa de Cérdoba de Primera No-
minacion en autos “Cordoba, Elvio Humberto y otros ¢/ Municipalidad
de Jests Maria...” (auto 189, del 10/05/2000), admitié el pedido de sus-
pension ante un acto impugnado ya ejecutado, al resolver que la relacion
juridica preexistente se renueva automaticamente, y que la administracion
“debia” reincorporar a los actores a sus tareas en la municipalidad deman-
dada. En el citado caso, se impugnaba un decreto del Poder Ejecutivo muni-
cipal por el cual se ordenaba dejar sin efecto las designaciones del personal
contratado dispuestas por la gestion anterior. Se consider6 dirimente para
admitir la medida el hecho que con posterioridad a la anulacién de los nom-
bramientos, el sefior intendente municipal acept6 el reintegro a sus puestos
de trabajo del personal afectado por la medida de anulacion, a través de la
suscripcion de prorrogas de los contratos que ya habian vencido. La medida
se ordeno hasta que cesara la suspension de efectos del acto o hasta la reso-
lucién definitiva del pleito.

24 Cfr. Codigo de Procedimiento Cont. Adm. de la Provincia de Buenos Aires —articulo
22, inc. 2—; Godigo Contencioso Administrativo de Tierra del Fuego —articulo 17—; Ley
de Recurso Contencioso-Administrativo de Santa Fe —articulo 14—; Codigo de Procedi-
miento Contencioso-Administrativo de Santa Cruz —articulo 31—y Cdédigo Procesal Ad-
ministrativo de Tucuman —articulo 27—.
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Una singular situacion se presenta cuando la administracién reconoce
expresamente un derecho subjetivo a un administrado que produce efectos
juridicos inmediatos, pero sujeta el cumplimiento material de ese derecho
a condiciones de oportunidad, que —con el paso del tiempo— terminan
lesionando esos derechos.” En este caso, muchas veces el particular se ve
obligado a recurrir a otros medios juridicos —como es el instituto del am-
paro por mora— a fin de obtener el efectivo cumplimiento de lo reconocido
por la propia administracion.

El Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, en los autos “Barciocco,
Juan Carlos ¢/ Estado Pcial. de Cérdoba-Amparo por mora” (Sala Conten-
ciosa Administrativa, sentencia 111/2000) anul6 la sentencia de Camara
que denegaba la acciéon de amparo por mora, por considerar que la pre-
tension reclamada —el actor peticionaba la liquidacién y el pago de una
licencia anual— ya habia sido decidida por la administracion, difiriéndose
solamente el pago por razones presupuestarias. El superior considerd que
efectivamente se acreditaba una situaciéon de mora, ya que el objeto de la
peticion no habia sido resuelto.

Es dable advertir que en la medida que la via del amparo por mora no
garantiza el efectivo cumplimiento de la obligacion que tiene la administra-
cion, la adopciéon de una medida positiva se tornaria como el instrumento
procesal mas adecuado para conferir una inmediata tutela judicial. Al res-
pecto, se ha precisado que

Con ello se instrumentaria una via procesal idénea sin necesidad de arbitrar
un proceso contencioso administrativo plenario o forzar los alcances de la
accion de amparo genérico o articular una accién de amparo por mora de
la administracion especialmente restringida frente a hipotesis de mora admi-
nistrativa en relacion a obligaciones de dar o hacer o ejecutar una resolucion
ya dictada...”

Con similares fundamentos, la Camara Contencioso Administrativa
de Segunda Nominacién, en autos “Angellotti, Lucia Maria ¢/ Ministerio
de Educaciéon de la Provincia de Gérdoba-Amparo por mora...” (Senten-
cia 52/2002) rechazé la demanda que pretendia que se ordenara a la ad-
ministracion a pagar a la actora la bonificacién por antigiiedad por con-

25 Esta circunstancia es claramente advertida en el trabajo doctrinario “Medidas caute-
lares en la justicia administrativa: fundamentos y alcances”, realizado por las doctoras Irma
Pastor de Peirotti y Maria Inés Ortiz de Gallardo, y publicado en Estudios de derecho adminis-
tratwo, t. X: El proceso administrativo en la Repiblica Argentina, Buenos Aires, Dike, Foro de Cuyo,
2004, p. 433.

26 [bidem, p. 469.
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siderar que el amparo por mora no era la via idénea a ese fin. Una vez mas,
se advierte que cuando se controvierte la procedencia del pago de un crédito
ya reconocido a favor del administrado, las cautelares asumen un papel fun-
damental para el proceso contencioso.

Admitir la posibilidad de atribuirle al juez contencioso amplias faculta-
des incluso de caracter ordenatorio respecto de pronunciamientos que pueden
suplir actividades materialmente omitidas por la administracion significa
traspolar los limites clasicos del dogma revisor de la justicia contencioso ad-
ministrativa. Sin duda, el nuevo paradigma de la funcién revisora que tiene
como e¢je central del proceso administrativo la pretension principal, se en-
cuentra en intima conexion con la idea de que tales medidas son necesarias
a fin de asegurar el cumplimiento efectivo de la sentencia y el pleno goce de
las garantias constitucionales que hacen a la sustanciacion del proceso y la
tutela judicial provisional —articulos 18 y 19 C.N.—.

Parafraseando las conclusiones de Simén Padros:

..Ja efectividad de la tutela judicial exige ampliar a proteccion provisional de
los derechos e intereses juridicos de acuerdo con la materia de que se trate,
reconociendo al juez administrativo —en ejercicio pleno de su jurisdiccion y
sobre la base de la regla de la universalidad de las medidas cautelares— am-
plias atribuciones para adoptar cualquier medida necesaria para el cumpli-
miento de aquella finalidad.?’

El régimen cautelar asume un papel fundamental en el proceso conten-
cioso administrativo, desde que su finalidad altima es lograr el justo equili-
brio entre las prerrogativas de la administracion y las garantias de los parti-
culares. Sin duda, esta finalidad justifica la adopcién de medidas positivas,
que lejos de sustituir la voluntad administrativa tienden a obtener un pronto
reestablecimiento de los derechos conculcados frente a la posible dilacion de
los procesos judiciales.

2. Las medidas cautelares innominadas del régimen procesal civil

La efectividad de la sentencia que pone fin al proceso contencioso-ad-
ministrativo constituye una garantia del administrado frente al Estado, que,
se alcanza a través de la obtencién de una medida precautoria. Sin embar-
go, esta garantia se enfrenta a dos principios fundamentales del derecho ad-
ministrativo: la presuncion de legitimidad de los actos de los poderes publicos y

27 Simon Padro6s, Ramiro, La tutela cautelar en la jurisdiccién contencioso-administrativa, Buenos
Aires, Lexis-Nexis, 2004, p. 364.
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el principio de eficacia de la actuacion administrativa que, como tales, derivan en
la eficacia ejecutiva del acto administrativo, que, por regla general, no pue-
de quedar suspendido por la sola interposicion de las vias impugnativas que
intente el administrado, tanto en sede administrativa como en la judicial.

Estas condiciones justifican el matiz diferencial que caracteriza el pro-
ceso contencioso administrativo provincial, perfilando un mecanismo pre-
ventivo especial como tnica alternativa de pretender la suspension de los
efectos del acto administrativo, supeditando su admision a exigencias pro-
pias vinculadas a la actividad de la administracion y distinguiéndolo del res-
to de las medidas cautelares previstas en los regimenes procesales generales.

Es que la suspension de los efectos del acto posee caracteres propios,
que la distinguen de la medida de no innovar y de la innovativa; conviven en
aquélla lo conservador y lo innovador. En razoén de que, como resulta prac-
tico, se traduce en una alteracion de la situacion preexistente. Ello solamen-
te se justifica en virtud de que, previsiblemente, la tardanza que demanda
la tramitacién del proceso ocasionard un dafio irreparable o grave sobre el
derecho sustancial cuya integridad se intenta salvaguardar.®

En particular, la admisiéon de otras medidas cautelares previstas en el
régimen procesal civil pueden coadyuvar a completar e integrar el sistema
en todos los aspectos no reglados, a fin de evitar los supuestos en que la de-
negatoria expresa o presunta por parte de la administracién pueda producir
prejuicios de gran entidad.

Sobre el punto, el Tribunal Superior de Justicia de Gordoba ha decla-
rado que

...el método de integracion supletoria se orienta por una parte a evitar que
ante la sancién de una ley especial se torne necesario dictar un sistema com-
pleto de normas, reproduciendo sobreabundantemente el contenido de la
legislacion general, y por la otra, se procura subsanar que las omisiones in-
voluntarias contenidas en la legislacion especial frustren el objetivo que la
inspira.?

El Coédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de Cor-
doba, en los articulos 456 vy ss., regula las medidas cautelares “tipicas o no-
minadas”, mientras que el articulo 484 de ese cuerpo legal regla las “medi-
das cautelares no enumeradas”, prescribiendo que:

28 Carranza Torres, Medidas cautelares respecto de la administracién pitblica, Cordoba, Alveroni,
2005, p. 216.

29 T.S.]., Sala Cont. Adm., “Luduefia de Miniki, Esther Elba ¢/ Provincia de Cérdoba”
(sentencia 78, del 23/10/1997).
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Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere funda-
do motivo para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento ju-
dicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable,
podra solicitar las medidas que, segin las circunstancias, fueren mas aptas
para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia.

Este contenido permite la intervencién urgente del juez, con objeto
de adoptar “cualquier medida idénea” para garantizar la tutela cautelar
frente a cualquier acto administrativo.”” Esta postura ha generado criticas
en el ambito del derecho comparado por parte de quienes propugnan la
necesidad de una disposicion legislativa que contemple este supuesto, y
apoyo, de los que impulsaron la aplicacién extensiva de dicha doctrina al
administrado en general.

Al respecto, Altamira Gigena®' destaca que son pocos los codigos
contencioso administrativos que han regulado las medidas cautelares
—Tormosa y Corrientes—, y, en general, todos se han referido con cierta
particularidad a la suspension de los efectos de la ejecucion del acto ad-
ministrativo.

En concreto, frente a un supuesto no previsto en el articulo 19 de la
Ley 7182, donde el juez deba decidir qué medida adoptar a fin de garan-
tizar una tutela cautelar efectiva, las cAmaras contencioso administrativas
locales han resuelto hacer lugar a la medida a partir de una reconstruccion
del sistema cautelar “especificamente previsto” desde una interpretaciéon
teleologica de la norma, en un contexto mas amplio del control jurisdic-
cional de la actividad o inactividad de la administracion, sin recurrir a la
aplicacion supletoria de la ley procesal civil.*?

Empero, un criterio diferente asumi6 la Camara en lo Civil y Comer-
cial de Primera Nominacién de la ciudad de Rio Cuarto —provincia de
Coérdoba— en autos “Rossi, Marcela ¢/ Provincia de Cérdoba — deman-
da Contencioso Administrativa-Plena Jurisdiccion (A. I. ndmero 268 del
15/11/2006) al admitir la aplicacion supletoria de la normativa procesal ci-
vil a partir de la remisiéon que autoriza el articulo 13 de la Ley 7182 en todo
lo que no se encuentre modificado o normado por la ley especial.

30 En la jurisprudencia comparada se expide en idéntico sentido la Corte Coonstitucional
en la sentencia 190 del 28 /06/1985; Chinchilla Marin, Carmen, La tutela cautelar en la nueva
Justicia administrativa, Madrid, Civitas, 1991, p. 126.

31 Altamira Gigena, Julio L., “Las medidas cautelares en el contencioso administrativo
provincial”, Derecho administrativo argentino, hoy, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion,
1996.

32 Camara de lo Contencioso Administrativo Cba., Auto 189 del 10/05/2000.
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En este sentido, hizo lugar al “pedido de prohibiciéon de innovar”,*
efectuado por la administrada, considerando que el articulo 19 de la Ley
7182 no exige como condiciéon de otorgamiento la calidad de irreparable
del perjuicio, sino tan solo que el acto impugnado provoque en el adminis-
trado danos graves y mayores que los que ocasionaria la suspension. Para
asi decidir, ponder6 que la cautelar no innovativa no provocaria, en el caso,
mayores perjuicios que los derivados de la suspension de los efectos del acto.

Aun cuando esta alternativa es negada por la mayoria de la justicia lo-
cal, no debe soslayarse que de esta manera los jueces podrian disponer otras
medidas cautelares distintas a la suspension, en tanto ello resulte mas apro-
piado para asegurar la plenitud del derecho y evitar que el cumplimiento de
la sentencia sea una expresion de anhelo.™

No obstante esta solucion, también es posible que, en el caso, el juez
considere relevante el derecho a la igualdad y analice el porqué de un tra-
tamiento diferente de actos susceptibles de ejecucion y de los no contem-
plados en la ley, cuando ello no aparece justificado por ninguna norma del
régimen especial.

De una manera u otra, el juzgador —siguiendo la doctrina italiana—
asume una funcién de sustitucién, siendo la via mas apropiada recurrir a
las medidas cautelares, pues al no dar una respuesta definitiva en un plazo
razonable, da una respuesta provisional en un tiempo justo.”

V. CONCLUSIONES

En nuestro sistema juridico constitucional argentino es dable recono-
cer una efectiva articulaciéon entre la autotutela administrativa y la tutela
jurisdiccional, en tanto a través de la primera se actta inicialmente —en la
propia sede de la administracion— y por la segunda —mediante el proceso
judicial contencioso administrativo— se permite la revisién de la legalidad
de lo cumplido por la primera; es decir, verificando que las decisiones o eje-
cuciones administrativas, una vez declaradas y eventualmente cumplidas, se
hayan ajustado al sistema de juridicidad.

La utilizacion de las medidas cautelares es una necesaria contramedida
con que los jueces deben contrabalancear el privilegio de la autotutela por
las administraciones publicas.

33 En el particular, se orden6 a la administracién abstenerse de llamar a concurso para
titularizar las horas catedras que hasta entonces ejercia la actora como interina.

3% Snopek, Guillermo, Medidas cautelares en contra de la administracion piiblica, La Plata, 1985,
p- 81, nota 73, citado por Altamira Gigena, Julio L., op. cit., p. 211.

35 Chinchilla Marin, Carmen, op. cit., p. 128.
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El instituto de la suspension de los efectos del acto administrativo —ar-
ticulo 19 de la Ley 7182— aparece como un sistema incompleto de provi-
sion de la tutela cautelar, al limitar las posibilidades a ese solo efecto. Con
ello, el régimen cautelar vigente resulta inadecuado cuando el administrado
procura una prestacion de la administracion y ésta no responde, o bien se
manifiesta mediante un acto denegatorio.

El estadio actual del proceso contencioso-administrativo y la justiciabi-
lidad de los actos emanados del poder administrador no excluyen la posi-
bilidad de arbitrar otros tipos de medidas cautelares en contra de la actua-
ci6n administrativa, siempre que en el caso concreto, resulte el remedio mas
idéneo para garantizar la eficacia del proceso, y con ¢l la efectividad de la
tutela judicial.

Concebir un sistema de tutela provisional contra los actos de la adminis-
tracion mas amplio permitiria al juez evaluar el alcance y el contenido de la
medida cautelar que segun las circunstancias del caso resulte mas adecuada.
la que podria consistir en la suspension total o parcial del acto impugnado,
en el restablecimiento del estado de cosas al momento anterior a la emision
de la voluntad administrativa o imponiendo a la administraciéon el cumpli-
miento de una cautelar positiva, en su caso.

La practica jurisprudencial revela que la medida cautelar que tiene
posibilidades de éxito en el proceso contencioso-administrativo provincial
es la del incidente de suspension de la ejecucion, puesto que los tribunales
locales son remisos a admitir por via de aplicacion supletoria de los regi-
menes procesales ordinarios el otorgamiento otras medidas distintas a la
prevista en la legislacion especial.

Lejos de juzgar sobre la conveniencia o no de regular legislativamente
las “medidas de contenido positivo” en el ambito de la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa, lo real y cierto es que la posibilidad de ordenar
este tipo de medidas es la alternativa plausible que limita la inconsistencia
del régimen legal vigente a la hora de obtener una efectiva tutela judicial
frente a supuestos no contemplados en la ley y la extrema dilacion de los
procesos judiciales.

Las exigencias actuales de justicia requieren adecuar la legislacion y
la practica jurisprudencial a fin de reestablecer un sistema de garantias
que funcione plenamente. Solo asi se salvaguarda la eficacia del proceso
contencioso-administrativo y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
dentro del cual se inserta como contenido sustancial el derecho a la “tutela
cautelar”.
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