Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWvL9j

PROYECTO DE CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO PARA
EL ESTADO DE MORELOS

Eduardo Lucio VALLEJO

SuMmario: 1. El derecho administrativo y el derecho procesal adminis-

trativo; 11. El Estado de derecho y lo contencioso administrativo;

III. Los elementos de lo contencioso administrativo: el érgano, la ma-
teria y el procedimiento; IV. Recomendaciones.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO
PROCESAL ADMINISTRATIVO

El estudio de lo contencioso administrativo, importa el andlisis de
una cuestién de fondo y de forma. La primera vinculada al derecho
administrativo y la segunda al derecho procesal administrativo.’ No
creo que la divisién deba ser tajante, ni mucho menos. La ciencia
del derecho es una sola y las especialidades no deben conducir a
una separacién aislante en detrimento de aquélla. La teorfa general
del derecho, manantial inagotable de vida, debe ser el punto de
unién y de contacto. Por otra parte, el derecho procesal es una cien-
cia con mentalidad de servicio y sus normas son normas medios,
porque hacen de medio para la aplicacién o realizacién de las nor-
mas objetivas, y normas instrumentales, porque sirven de instru-
mento para la realizacién del derecho.”

1 En la Republica Argentina, la citedra ensefia copjuntamente la “materia” y
el “proceso administrativo”. Se hace necesaria la separacién. Ello permitird la cla-
rificacién de lo que es la “materia” y la regulacién positiva de lo segundo, ubican-
do al “derecho procesal administrativo”, al lado del “derecho procesal civil”, del
“derecho procesal penal”, en una correcta unidad cientifica. Recomendamos en la
ensefianza la separacién del estudio de la “materia” y de la “forma”.

2 Devis Echandia, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil, ed.
Aguilar; Eduardo Lucio Vallejo, “Hechos y actos juridicos. Hechos y actos juridi-
cos procesales”, Revista del Instituto de Derecho Civil y Comparado de la Facul-
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1I. EL ESTADO DE DERECHO Y LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

El Estado de derecho representa un orden juridico total. Es prin-
cipio indiscutido que la administracién debe manifestarse perma-
nentemente en forma juridica.® Ello implica reconocer a ésta dentro
de una estructura juridica, actuando en legalidad. La vieja concep-
cién de la administracién como expresion del poder sin fronteras
normativas y sin control jurisdiccional ha desaparecido. La volun-
tad omnimoda del principe, o la manifestaciéon autoritaria de los
tiranos de turno, ha caducado, cediendo paso a nuevas ideas funda-
mentadas en el derecho, el que no ha hecho més que recoger las
exigencias de una concepcién de vida, caracterizada por el respeto
de los derechos esenciales del individuo actuante en una sociedad
organizada.

Si el fin del ordenamiento juridico del Estado es el bien comin
y si éste presupone inspiracién ética, es evidente que debemos sacar
de la 6rbita de lo discrecional la mayor cantidad posible de hechos
y actos de la actividad administrativa. No se desea, ni se quiere,
coartar la agilidad y la flexibilidad de la administracién. Se preten-
de una actuacién enmarcada en normas preestablecidas, no que
“limiten” sino que “delimiten” el accionar publico.* Con ello se con-
sigue una doble finalidad: 1) Una administracién con “libertad ju-
ridica”, en resguardo de la arbitrariedad violatoria de derechos sub-
jetivos, o de la ilegalidad afectante de intereses juridicos legitimos.

III. Los ELEMENTOS DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO:
EL ORGANO, LA MATERIA Y EL PROCEDIMIENTO

Los distintos sistemas contenciosos administrativos describen y jus-
tifican, por igual, como necesarios tres elementos: 1) el 6rgano con-

tad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Tucumain, 1969.
Couture solia decir que debe evitarse el “provincialismo juridico” y en la misma
linea su discipulo Gelsi Bidart se manifiesta contrario a ‘“sectorializarse” en de-
masfa. Entendemos que este tltimo punto de vista —la mentalidad de servicio
del derecho procesal— no quita ni mengua a éste en jerarquia cientifica. Al con-
trario, su exacta ubicacién en la ciencia del derecho abrird los horizontes de la
investigacién. Permitiendo que cumpla fielmente su cometido.

3 Fiorini, Bartolomé, Qué es lo contencioso, Argeniina, Abeledo Perrot, 1965.

4 Andreozzi, Manuel, La materia contencioso administrativa. Bases para su co-
dificacion, Tucuman, Editorial Violetto Miguel, 1974,
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tencioso administrativo; 2) la materia contencioso administrativa y
3) el precedimiento contencioso administrativo. Pienso que el pri-
mero y el dltimo integran el derecho procesal administrativo.®

A. El organo contencioso administrativo

Dentro de lo contencioso administrativo, el problema del “érga-
no contencioso administrativo” esta referido a la pregunta de quién
debe juzgar a la administracién publica: tribunales judiciales o tri-
bunales administrativos.® Sobre el particular, los sistemas se pueden
agrupar en dos: a) sistema francés y b) sistema angloamericano. Des-
cartamos, para simplificar, el sistema “intermedio” de tribunales ad-
ministrativos con decisiones revisibles ante los organismos judiciales.

El sistema francés se caracteriza por: a) no formar, el tribunal,
parte del Poder Judicial, sino del poder administrativo; b) ser irre-
curribles sus decisiones ante el Poder Judicial; c) el tribunal aplica
el derecho administrativo; y d) se distingue y funciona separadamen-
te de la administracién activa. Actda en ejercicio de una delegacién
plena. Sus defensores enumeran las siguientes ventajas: a) la perfecta
vigencia de la teoria de la divisién de poderes, impidiendo la intro-
misién del poder judicial en la vida de la administracién; b) la ido-
neidad determinada por la especialidad del tribunal; y ¢) la labor
pretoriana del Consejo de Estado.’

5 Fiorini, Bartolomé, op. cit., pp. 75 y ss.

6 Sobre el tema recomendamos la lectura de Tribunales judiciales o tribunales
administrativos para juzgar a la administracion piblica, de Jorge Tristin Bosch,
Buenos Aires, Zavalia, 1951.

7 Fl Consejo de Estado estd compuesto por juristas y funcionarios experimen-
tados en la actividad administrativa, En Francia hasta el afio 1953 el Consejo de
Estado era un tribunal de primera y dnica instancia, decidiendo como tribunal de ca-
sacién en los litigios contencioso administrativos de los consgjos prefecturales.
Después de la reforma de 1933 que se completa con la del afio 1957, actiia como
tribunal de segunda instancia. Los procesos comunes, por oposicidn a los conten-
cioso administrativos, resueltos por los tribunales judiciales, son recurribles ante
el Tribunal de Casacién. A su vez, el Tribunal de Conflictos resuelve las cues-
tiones de competencia que se suscitan entre el Consejo de Estado y los tribunales
judiciales.

Segiin Hauriou, entre las “razones juridicas validas para todos los paises”, que
fundamentan el sistema de tribunales administrativos, figuran el requerimiento de
una especial idoneidad en los jueces que deben intervenir en un género especial
de asuntos y la mayor facilidad de lograr que el poder publico se someta a un
juez y corra el riesgo de una condena, “si, en lugar del juez ordinario, se trata
de un juez especial, sobre todo si por cierta vinculacién —par quelque attachete—
este juez le pertenece”. Ademas se encuentra que constituyen no despreciables
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Sin polemizar nos atrevemos a decir que la teoria de la divisién
de los poderes ha sido mal interpretada en Francia. Los decretos del
22/12/1789,* como asi la constitucién de 1791, no fueron més que
reacciones en contra del avance de los parlamentos en época ante-
rior a la Revolucién Francesa. La separacion de los poderes entrafia
una distribucién de funciones estatales por diferentes 6rganos en un
juego de pesos y contrapesos, de manera que ninguno de ellos pue-
da imponer su voluntad. Nada obsta a la reciproca colaboracién en
funcién de gobierno.

En Francia, de la jurisdiccién “retenida” se pasé a la jurisdic-
cién “delegada” lo que demuestra que se sintié la necesidad de que
el tribunal administrativo encargado de lo jurisdiccional contencioso
tuviera independencia, punto de partida para el desempefio de tan
excelsa como delicada misién. En nuestra manera de pensar, resulta
objetivamente evidente que cuando una de las partes en conflicto
sea la administracién, no debe ejercer ella la funcién jurisdiccional,
sino un 6rgano distinto, independiente y auténomo, exento de in-
fluencias desnaturalizantes. Rafael Bielza, partidario del sistema fran-
cés, expresd: “Lo contencioso administrativo, en cuanto funcién
administrativa, tiende a convertirse en una verdadera funcién judi-
cial, sea por el procedimiento y los principios que lo regulan, sea
por la indole que en razén de las propias funciones adquieren los
tribunales administrativos, que propenden a individualizarse y a in-
dependizarse del poder administrador o de la administracion activa,
en oérganos especializados, con lo cual se asegura para los adminis-

factores de progreso del derecho administrativo, tanto el caricter pretoriano del
Consejo del Estado como hasta los mismos conflictos de competencia que se pro-
duzcan entre los dos drdenes de tribunales existentes (Hauriou, Precisde Droit
Administratif et de Droit Public, 12 ed., Paris, 1933). Para Bonnard los funda-
mentos actuales de la regla de la separacién de las autoridades se resumen en
uno de aptitud. Segin él, los tribunales administrativos son mas aptos que los
judiciales para desempefiar la funcién que les estd atribuida: 1° por el conoci-
miento mas profundo de la organizacién y funcionamiento de la administracién
que poseen; 2?2 por el papel pretoriano que desempefian (falta apego a los textos
escritos); 39 porque no se hacen sospechosos a la administracién cuando dan la
razén al particular, pues estin en algo relacionados con ella (Bonnard, Roger,
Precis de Droit Administratif Frangais, 2a. ed., Paris, Ed. Eirey, 1935).

8 E] decreto del 22/12/1789 dice lo siguiente: “Las administraciones de depar-
tamento de distrito no podrin ser perturbadas en el ejercicio de las funciones
administrativas por ningiin acto del poder judicial”. En el mismo sentido el ar-
ticulo 32 de la Constitucién del afio 1791. La ley 16 del Fructidor disponia: “Se
prohibe intervenir a los tribunales de conocer los actos de la administracién de
cualquier especie que ellos sean”,
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trados las garantias que el sistema de la jurisdiccién dnica invoca. Es
precisamente lo que ha ocurrido en Francia respecto al Consejo de
Estado.® Bosch * con certeza sefiala que un ligero examen del pro-
blema del cumplimiento por la administracién de las sentencias que
dictan los dérganos de la administracion jurisdiccional, basta para
convencer definitivamente sobre el caracter judicial, diriamos, de
los actuales tribunales franceses.

Para Fiorini,™ el sistema francés destruye la unidad de lo juris-
diccional, al ubicar parte de ella en la administracién y no en lo
judicial. Ello no quita a la funcién del Consejo de Estado el carac-
ter de jurisdiccién, pues el conocimiento y decision del derecho
litigioso, aunque una de las partes sea la administracion, se hace por
un organismo superior a ellas, e independiente de éstas.

La idoneidad del tribunal administrativo no es discutida. Ella no
es privativa de los 6rganos jurisdiccionales administrativos. Més atin:
(integrados éstos por legos es posible pensar que ellos aplicardn
la ley con mas propiedad que el jurista? Evidentemente, no, por la
sencilla razén de que la materia administrativa no estd determinada,
no tiene limites precisos. El derecho administrativo vive con mas
intensidad los contragolpes de la transformacién, adecuando cons-
tantemente sus normas a las necesidades del bien publico, y cuando
existe la necesidad de su interpretacion, o de su adecuacién norma-
tiva, se debe recurrir a la teorfa general del derecho y a los princi-
pios orientadores de la filosoffa juridica, temas vedados al lego.

En el terreno de lo prictico, la supuesta ausencia de idoneidad,
se suple con la creacién de tribunales especializados en la materia.
Ello ha dado un gran resultado en los paises que lo adoptaron.

Sin lugar a dudas, es un hecho reconocido por todos la extraor-
dinaria labor pretoriana del Consejo de Estado. La creacién del re-
curso por “exceso de poder”, quizds sea la causa de que autores
como Bielsa en la Reptiblica Argentina y la V Conferencia Nacio-
nal de Abogados reunida en Santa Fe (Republica Argentina) en
1940, abogaran por el sistema de los tribunales administrativos. Sin
entrar al terreno de si es facultad jurisdiccional crear el derecho o
simplemente aplicarlo, a titulo ilustrativo, hacemos notar que en
nuestro pais la labor de la Corte Suprema de Justicia referente a lo
contencioso administrativo es notable. Igual ha ocurrido con los su-

¢ Bielza, Rafael, Derecho administrativo, tomo IV, p. 280.

10 Bosch, Jorge Tristin, op. cit.
11 Fiorini, Bartolomé, op. cit.
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periores tribunales de provincia, que por disposicién constitucional
son los encargados de resolver en instancia tnica lo contencioso ad-
ministrativo. La Corte Suprema se ha expedido sobre: nulidad de
los actos administrativos, cosa juzgada administrativa, responsabili-
dad de la administracién ptiblica, acto o hecho arbitrario o mani-
fiesto o inequivoco, etcétera, en forma tal, que su produccién juris-
prudencial es orgullo de la ciencia administrativa del pais.

b) Sistema angloamericano: se caracteriza fundamentalmente por
el caricter judicial del 6rgano jurisdiccional encargado de resolver
lo contencioso administrativo, ya sea originariamente o en revisién.*
Se partié de una concepcién distinta de la separaciéon de poderes,
admitiéndose la existencia de una sola clase de normas para regir
indistintamente todo género de relaciones, privadas o piblicas.

Tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, el acrecentamiento
de la actividad administrativa por un lado y la pesada actividad ju-
risdiccional a cargo del Poder Judicial entorpecedora de aquélla,
trajo como consecuencia la creacion de 6rganos jurisdiccionales ad-
ministrativos especiales con mayor o menor independencia de la
administracion activa.'®* Se hablé también de la falta de idoneidad
judicial, de un excesivo apego a teorias individualistas, pero lo cier-
to es que la jurisdiccion administrativa “retenida o delegada”, aca-
pard casi todo lo contencioso administrativo. El extremo trajo la
reaccién y obras como las de Willeam A. Robson, Justicia y derecho
administrativo; Frederik J. Port, Derecho administrativo; Carleton
K. Allen, La burocracia triunfante; y la publicacion del juez Sir He-
wart of Bury titulada El nuevo despotismo (afio 1929), tra]eron como
consecuencia que en Inglaterra se designara una comisién oficial
para estudiar los poderes ministeriales, que se expidié aconsejando,
el asignamiento de las Cortes (Poder Judicial) de una jurisdiccion
apelada de revision (apellate jurisdiction y supervisory jurisdiction).
Se completé el informe de la comisién, con la recomendacién de

12 Bosch, op. cit, pp. 195 y 196, sefiala que tanto los ingleses como los nor-
teamericanos denominan genéricamente administrative tribunals a todos los érga-
nos o agentes pertenccientes al poder administrador que ejeroen una funcién juris-
diccional y poseen competencia especial para resolver una determinada clase de
contiendas de derecho, sin distinguir si se trata de Organos o agentes indiferencia-
dos dentro de la administracién, o méis o menos separados de la misma, depen-
dientes o no de la revisién del Poder Judicial respecio de sus decisiones y con
jurisdiccion en materia contencioso administrativa o civil.

13 La actividad jurisdiccional judicial se caracterizaba en Inglaterra por un

tradicional procedimiento lento. Aparte de ello existia una marcada tendencia ci-
vilista en los jueces, contrastante con la dindmica de la actividad administrativa.
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que la delegacién de facultades judiciales en favor del poder admi-
nistrador, sea lo menos frecuente posible, tratando de que, cuando
ello ocurra, la delegacién sea ejercida por un tribunal ministerial
no sometido a la influencia de la opiniéon o a las directivas de un
ministro. Se dejé establecido, para evitar el entorpecimiento del pro-
ceso de revisién, plazos de apelacién, trdmite 4gil e instancia
Ginica.**

En Estados Unidos ocurrié un proceso similar al inglés, pese a
que el sistema de contralor de la legalidad administrativa estable-
cido en la Constitucién de Filadelfia de 1787, es igual que el ar-
gentino, eminentemente judicial. A pesar de la “invasién” del con-
trol jurisdiccional administrativo en esta materia, en Estados Unidos
no se operd la creacion inglesa. La energia e intensidad de las reco-
mendaciones de la Comisiéon Oficial Inglesa (1929), tuvo en Nor-
teamérica concreciéon limitada al recurso de revision, de concesién
amplia en las cuestiones de derecho, y restringida en las cuestiones
de hecho a los casos de prueba “dudable”. Las cuestiones de hecho
donde existia prueba “razonable” no eran revisibles. Tampoco se
ejerce control por via de apelacién cuando la administracién actda
en virtud de “practicas” de prolongada aplicacion.

El sistema judicialista en Argentina

En la Republica Argentina, el sistema es “judicialista”, impuesto
tanto en el orden nacional como en el orden provincial por claras
disposiciones constitucionales.

En el orden nacional, los articulos 23, 95 y 100 constitucionales *°
indican claramente que el ejercicio de la jurisdiccién (“conocimien-
to” y “decision” de las “causas”, corresponde al poder judicial en el
orden federal integrado por la Corte Suprema de Justicia, cAmaras
federales y jueces de seccién en cada provincia. Se excluye expre-

14 Sobre el tema, Bosch, op. cit., pp. 204-212,

15 Constitucién Nacional: articulo 95. “En ningin caso el presidente de la
Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas
pendientes o restablecer las fenecidas”. Articulo 100. “Corresponde a la Corte
Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién el conocimiento y decision
de todas las causas... de los asuntos en que la Nacién sea parte...”. Articulo 23.
“En caso de conmocién interior o de ataque exterior que ponga en peligro el
ejercicio de esta constitucién y de las autoridades creadas por ella, se declararad
el estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacién del
orden, quedan suspensas alli las garantias constitucionales. Pero durante esta sus-
pensién no podra el presidente de la Republica ni condenar ni aplicar penas”.
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samente (articulo 95, de las facultades del Poder Ejecutivo las fun-
ciones judiciales, estableciendo que, en ningiin caso puede arrogarse
tal autoridad, como tampoco avocarse al conocimiento y decisién
de causas pendientes o restablecer las fenecidas. Ni aun en caso de
conmocién interior, cuando por esa causa se decreta el estado de si-
tio, el Poder Ejecutivo no podrd condenar por si ni aplicar penas
{(articulo 23).

El articulo 100 de la Constitucién nacional, indica por otra parte
el juzgamiento de la nacién por el Poder Judicial, “de los asuntos
en que la nacién sea parte”. Ello implica que lo contencioso ad-
ministrativo cae bajo la decisién del 6rgano jurisdiccional, que el
Poder Judicial es el encargado de hacer respetar el orden de prela-
cién y primacia consagrado en el articulo 31 de la Constitucién.’®
El orden kelseniano, que custodia la Corte Suprema, se hace efec-
tivo por medio del recurso extraordinario de inconstitucionalidad
regulado por la ley nimero 48 en sus articulos 14, 15 y 16. Este
recurso que procede contra toda sentencia de caracter definitivo
que cause un gravamen irreparable, es extensivo al control de la
actividad administrativa, que puede ser llevada a juicio cuando sus
hechos o actos estdn en pugna con la Constitucién nacional.

La regulacién constitucional es tan completa en el orden nacio-
nal, que aparte de las disposiciones transcritas, el Poder Judicial
encargado de juzgar a la administracién goza de total independen-
cia. Los jueces son inamovibles y sus sueldos no pueden ser dismi-
nuidos en manera alguna (articulo 96 de la Constitucional nacional).
El sistema de control jurisdiccional de la administracién por parte
del Poder Judicial en la Reptiblica Argentina es definido con rai-
gambre constitucional. Las pocas delegaciones administrativas' de
caricter jurisdiccional son totalmente revisables; las camaras federa-
les, o los jueces federales en el orden provincial y las salas en lo
contencioso administrativo en la capital federal, actian como tribu-
nales de segunda instancia, con poder de revision amplio sobre lo
resuelto por los tribunales administrativos.*”

16 Constitucién nacional: Articulo 31. “Esta Constitucién, las leyes de la Na-
cién que en consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las poten-
cias extranjeras, son la Ley Suprema de la Nacién y las autoridades de cada pro-
vincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquier disposicién en
contrario. . .”

17 Por ejemplo: en “Lo contencioso aduanero”, las decisiones del director o
receptor de aduanas, son apelables, optativamente por ante la sala contencioso
administrativa federal (la materia determina lo federal) o el director general de
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En el orden provincial, con excepcion de los estados de Chubut
y Santa Cruz, todas las constituciones determinan como 6rgano ju-
risdiccional judicial al supremo tribunal, que actiia por via de re-
curso o de accién, en instancia tnica. Ello ocurre aun en las pro-
vincias que tienen cédigos contenciosos administrativos.® El sistema
tiene la ventaja de que, cualquier Ejecutivo con pretensiones dic-
tatoriales, debe someterse al sistema que es permanente, en la me-
dida de la rigidez de las normas constitucionales.”

B. La “materia’ contencioso administrativa

La determinacién del ambito de lo contencioso administrativo
constituye un problema altamente complejo, pues depende de con-
ceptos en torno a los cuales no reina en manera alguna unanimidad
de criterios, como son los de derecho administrativo y de derecho
publico.*

En esta dltima instancia, cuando el investigador trata de poner
un poco de orden en las ideas, a fin de salir de Ia nebulosa que en-
cierra estos conceptos bésicos, tropieza con la necesidad de definir
el concepto mismo del hombre. Por nuestra parte anticipamos que

aduanas; igual ocurre con lo “contencioso tributario”; el particular puede recurrir
ante ¢l juez directamente, o ante el tribunal fiscal de cardcter administrativo, quie-
nes actdan como tribunal de primera instancia, con apelacién en ambos casos
por ante la sala contencioso administrativa.

18 Sobre un total de 22 provincias, 8: Buenos Aires, Salta, San Luis, Cérdoba,
Santa Fe, Jujuy, La Rioja y Santiago del Estero, tienen cédigos contenciosos ad-
ministrativos. :

19 El articulo 30 de la Constitucién nacional, dispone que: “La Constitucién
puede reformarse en todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de la re-
forma debe ser declarada por el Congreso con €l voto de dos terceras partes, al
menos de sus miembros; pero no se efectuard sino por una convencién convocada
al efecto. .

20 Bartolomé Fiorini, op. cit.,, expresa: “podriase definir a la materia conten-
cioso administrativa como el elemento esencial que impone la jurisdiccién con-
tencioso administrativa. Es realmente la ratione materiae de esta jurisdiccién. Este
elemento es el que ha sido mds confusamente analizado y el que mas ha sufrido
los impactos derivados de la presunta divisién de los actos administratives en actos
privados de la administracién piblica y actos de derecho administrativo. No se
puede afirmar que la doctrina sobre este tema sea muy pacifica y que se encuen-
tre agotado totalmente su estudio. No hay jurista que no aporte su despunte de
novedad impidiendo, en esta forma, la concepcién definitiva. Por la misma razén
que esta cuestién fue promovida en Francia, todas las rectificaciones o modifi-
caciones que el tema ha sufrido en ese pais, se han reflejado, en forma profunda
o superficial, sobre la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién del derecho com-
parado”.
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adoptamos como punto de partida la concepcion aristotélica segin
la cual el hombre es un ser social, y aferrdandonos a ese enfoque,
que estimamos correcto, nos negamos a admitir cualquier tesis que
conduzca a una mutilaciéon de esa realidad sustancial.

1. La distincién entre derecho publico y derecho privado, es cla-
sica. En torno a ella se han formado los mas variados sistemas, pues
hay quienes la admiten y quienes la niegan. Entre los primeros, unos
la conceptian como la summa divisio de las ramas del derecho,
mientras otros estiman que entre ambas categorias corresponde si-
tuar uno o mas términos intermedios. Y cifiéndonos a los partidarios
de esta divisién, todavia cabe afiadir que reina una verdadera anar-
quia en torno a determinar el criterium que debe adoptarse para la
distincién.**

Por nuestra parte, regulamos nuestro pensamiento siguiendo las
siguientes pautas:

a) En rigor, no es de las ramas del derecho (por ejemplo: dere-
cho civil, derecho penal, derecho procesal, derecho administrativo)
que debe preguntarse si forman parte del derecho publico o del de-
recho privado, sino de los preceptos juridicos aislados. Bajo este
punto de vista, de todo precepto puede predicarse si pertenece al
derecho privado o al derecho piblico.*

Los preceptos juridicos se agrupan formando grandes institucio-
nes, y en sentido traslaticio puede predicarse de estas instituciones
que son de derecho privado o de derecho publico. Con ello no se
pretende que estén integradas exclusivamente por preceptos de uno
u otro caricter, sino que se formula la afirmacién de que son do-
minantes los de un tipo determinado.

Y forzando esa idea traslaticia, podemos hacer otro tanto con
las grandes ramas del derecho, teniendo en cuenta el tipo dominan-
te de las instituciones que regulan.

b) La nota distintiva que separa a los preceptos de derccho pri-
vado de los de derecho piblico, reside a nuestro entender sustan-
cialmente en ésta: los primeros atienden principalmente al interés

21 | os miimeros son ilustrativos. Federico de Castro y Bravo, Derecho civil de
Espafia, Madrid, 1949, p. 78, sefiala en torno al problema; “a principios de siglo
se podia contar unas diecisiete teorias, y hoy se podria llegar sin dificultad al me-
dio centenar”.

22 Radbruch, B., Filosofia del derecho.
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de los particulares, y los segundos a los de la sociedad organizada
como Estado.*

Decimos “principalmente”, porque si en el primer caso se atien-
de directa y primordialmente al interés individual, ello es porque
mediatamente sirve asi al interés de la sociedad, mientras que en el
segundo, se tutela al interés social porque de ese modo mediata-
mente se protege al individuo.

La sociedad no debe primar sobre el individuo, pues ha sido
hecha para éste, y no éste para aquélla. Pero el derecho tampoco
puede estructurarse de tal modo que en los conflictos posibles entre
un individuo determinado y la sociedad prevalezca siempre el indi-
viduo, pues ello llevaria a la destruccién de la comunidad, y por
lo tanto a la mutilacién del hombre descrito como ser social.

Grave es la tarea de encontrar el justo equilibrio. Ello serd posi-
ble en la medida en que se respete tanto el interés individual como
el general, y serd preciso la existencia de preceptos que contemplen
una y otra clase de interés. Se dird que lo ideal seria que cada pre-
cepto los contemplara conjuntamente y en su adecuado equilibrio,
pero este es imposible, pues asi como el hombre habla con palabras
que reunidas cobran un sentido, asi el derecho se expresa fragmen-
tariamente con los preceptos aislados que es preciso reunir luego en
un conjunto arménico cuando se trata de decidir un caso. Pero exa-
minados aisladamente, cada uno solo expresa una parte fragmen-
tada del discurso total.

¢) En el sentido anteriormente indicado es que defendemos la
existencia del derecho privado y del derecho pliblico No se trata
de una separac1on radical, sino de una division provisoria, por asi
decirlo, del tnico derecho que habla fragmentadamente errando
quienes por exagerar la distincion piensan en algo asi como dos
derechos que corren paralelamente y que constituyen como dos ene-
migos que se encuentran en constante lucha, pues una concepcion
de este tipo fatalmente debera conducir a la consecuencia de que
uno de los dos no es derecho. Pero la distincion existe, porque exis-

28 El criterio que adoptamos tiene una antigua raigambre, como que deriva
de un texto del Digesto basado en Ulpiano: “Huius studii duae sunt positiones,
publicum et privatus. Publicum ius est, quod ad status rei Romnae spectat, priva-
tum quod ad singulorum utilitatem. ..” Verdad es que el texto ha sido objeto de
varias interpretaciones, e inclusive sospechado de interpolacion (sobre ello: Castro
y Bravo, op. cit,, pp. 69 y ss.), pero constituye el indudable apoyo y punto de
partida de las teorias sobre el interés que bajo distintos ropajes late en multiples
doctrinas,
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ten los dos aspectos, y las teorfas que la niegan fatalmente conducen
al desconocimiento de uno de esos intereses.**

2. El derecho administrativo es derecho piblico. Tal es su pri-
mera nota; entendida, asimismo, la afirmacién en el sentido traslati-
cio relativo que dejamos esbozado: el derecho administrativo abarca
el estudio de instituciones integradas dominantemente por preceptos
de derecho piiblico.

Pero con afirmar esto, se ha dicho todavia bien poco.

a) Para caracterizarlo, podemos recurrir a notas de tipo negativo,
y decir por ejemplo que el derecho administrativo no es ni el dere-
cho constitucional, ni el derecho penal, ni el derecho procesal, etcéte-
ra. Una visién de este tipo puede tener —dentro de su imprecision, al
suponer la previa definicién de las otras “ramas” del derecho— una
cierta utilidad, cuando se trata, por ejemplo, de determinar el con-
cepto de la materia “contencioso administrativa”. Es asi con esta
idea negativa que se procede cuando se excluye del control conten-
cioso administrativo a los actos “institucionales”.?®

Sin embargo, conviene detenerse en este punto de vista, siquiera
sea para rechazar la doctrina que considera como propio del dere-
cho administrativo lo relativo al contralor jurisdiccional de los actos
de la administracién,”® con lo cual se introduce dentro de él todo

24 Castro y Bravo (op. cit, p. 87), sefiala el inconveniente que presentan las
teorias dualistas que llevan a considerar o al derecho privado o al derecho pu-
blico como algo extrajuridico, abriendo las puertas a las teorias negativas que
sostienen la uniformidad, y combatiendo tanto el dualismo como la uniformidad,
proclama la unidad del derecho (p. 91). No debe asombrarnos la tensiébn de los
principios, pues ella estd en la vida, y se produce en una serie de otros aspectos, y
un derecho que aspire a reflejar la vida debe ser capaz de traducirla. Asi, por
ejemplo, aunque prescindiéramos (por hipétesis) de los intereses generales y sélo
viéramos los privados, siempre tendriamos la tensidon entre los intereses privados
de un individuo y el otro. Siempre hay intereses, principios, valores, que tomados
aisladamente parecieran estar en pugna, pero que rectamente entendidos deben ser
coordinados para servir al ideal del derecho. Asi, por ejemplo, podemos preguntar-
nos si vale més la justicia o la seguridad juridica, pero a poco que reflexionemos
advertiremos que la seguridad juridica, sin justicia, conduce a la mis odiosa de
las tiranias, mientras que la justicia sin seguridad juridica, no pasa de ser un espe-
jismo —dadas las limitaciones del hombre— y de hecho conducen a una peligrosa
anarquia donde naufragan todos los valores del derecho. La institucién de la cosa
juzgada procesal, como la de la inmutabilidad del acto administrativo, responden
precisamente a la necesidad de seguridad juridica.

25 Dice Fiorini (op. cit.,, p. 240) refiriéndose al concepto de derecho adminis-
trativo que a veces se lo delimita a través de exclusiones; pero aun asi, no es muy
facil 1a determinacién de lo que no queda excluido. Si la doctrina no ha podido
distinguir lo que “no es”, resulta entonces dificil destacar y ensefiar lo que “es”.

26 Tal es lo que entre nosotros enseiiara Bielsa (Derecho administrativo, cit.).
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el aspecto procesal. Pensamos que corresponde distinguir entre las
leyes de fondo y las de forma, y que si estas tltimas se mantienen
dentro del derecho administrativo, serd preciso distinguir entre el
derecho administrativo sustancial y el procesal. Pero si se examina
la naturaleza de este iltimo, cientificamente es més légico aproxi-
marlo al procesal civil y al procesal penal, formando con él una
unica disciplina. Lo contrario implicaria la mutilacién cientifica del
derecho procesal, pues con anélogo criterio, habria que estudiar,
por ejemplo, al procesal civil como un mero capitulo del derecho
civil.*” '

b) Cuando se busca una caracterizacion de tipo positivo, se tro-
pieza con una dificultad inmediata, como se advierte en la mayoria
de las definiciones que se dan del derecho administrativo, las que de
un modo u otro incluyen términos como los de “administracion pu-
blica”, “administrar” y sus derivados. No parece de buena técnica
utilizar en la definicién el término definido, o algunos de los que
con ¢l tienen idéntica rafz.

Contra esta regla peca, a nuestro entender, una definicion como la
de Marienhoff, tan completa desde otros puntos de vista, y segin
la cual debe definirse al derecho administrativo como “el conjunto
de normas y de principios de derecho piblico interno, que tiene por
objeto la organizacién y el funcionamiento de la administracién
publica, como asi la regulacién de las relaciones interorganicas,
interadministrativas y las de las entidades administrativas con los
administrados”, pues en ella se hace uso y abuso del vocablo “ad-
ministrar” en sus diversos derivados.

Lo peligroso de tal terminologia se pone de manifiesto cuando
se compara esa definicién con la muy similar de Zanobini, para
quien el derecho administrativo es “la parte del derecho publico,
que tiene por objeto la organizacion, los medios y las formas de
actividad de la administracién publica y las consiguientes relaciones
juridicas entre la misma y los otros sujetos”. En efecto, a través de

27 La afinidad entre las diversas disciplinas procesales es grande, y no es di-
ficil sefialar principios comunes a todas, incluso segiin cierto criterio, verdadero
derecho publico es unicamente el procesal, quedando el administrativo relegado
al caréacter de derecho privado, tesis que por cierto no compartimos y que sélo
recordamos a titulo ilustrativo. Pero los puntos de contacto entre el procesal ad-
ministrativo y el procesal civil, son por demdis evidentes, tanto, que muchas legis-
laciones sujetan directamente el comtencioso administrativo a las reglas del juicio
ordinario civil, Por ejemplo en la Repiblica Argentina, en el orden nacional, la
ley nim. 3962 (afio 1900), sobre acciones civiles contra la nacién.
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los puntos de contacto que parecen existir entre ambas definiciones,
existe esta diferencia fundamental: mientras nuestro Marienhoff toma
la expresién administracion publica en sentido material objetivo,
Zanobini opera con la significacién organica subjetiva.?®

Es por ello que nos parece mis adecuada una definicién que,
como la de Villegas Basavilbaso, prescinde de esta tautologia, en-
tendiendo por derecho administrativo el “complejo de normas y de
principios de derecho piblico interno que regulan las relaciones en-
tre los entes piblicos y los particulares o entre aquéllos entre si, para
la satisfaccion concreta, directa e inmediata de las necesidades co-
lectivas, bajo el orden juridico estatal”.”

Lo contencioso administrativo se caracteriza por constituir una
contienda en la que entra en juego el derecho administrativo, a raiz
de un conflicto en el que alguien persigue la tutela de un derecho
subjetivo administrativo, o de un interés legitimo de esa indole.*

Con ello no se quiere significar:

a) Que siempre que el juez aplique una norma de derecho ad-
ministrativo, medie un contencioso de esta clase. La unidad del
derecho conduce a que el juez aplique siempre el derecho en su

28 Marienhoof, op. cit., t. I, p. 149; Zanobini, Corso di Diritto Administrativo,
Milén, 1947, t. I, p. 22.

29 Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, Buenos Aires, 1949, p. 77.

30 Por su extraordinaria claridad y precision deben destacarse dos articulos del
derogado Cédigo de Procedimientos Civiles de la Provincia de Tucumin (1882):
articulo 650: “son juicios contencioso administrativos aquellos en los cuales hay
oposicién legitima entre el interés piblico y el derecho privado, cuando la recla-
macién particular se impone con ocasién de un acto administrativo fundado en
un derecho perfecto”. Articulo 651: “son juicios del mismo género aquellos que
con igual ocasidén se suscitan entre dos particulares, o entre establecimientos pi-
blicos, cuando el interés de uno y otros se roza de tal manera con el interés gene-
ral, que no es posible separarlos”. Se aclara que el Cddigo de Procedimientos
Civiles actualmente vigente en la provincia de Tucumén no tiene ninguna dispo-
sicion sobre lo contencioso administrativo, debiendo estarse a lo dispuesto en los
articulos 18 y 19 de la Constitucién de la Provincia, que ha continuacién se
transcriben: articulo 18. “La Provincia, como persona civil, puede ser demandada
ante la Corte Suprema de Justicia Provincial, sobre propiedad y por obligaciones
contraidas, sin necesidad de requisito previo y sin que el juicio deba gozar de pri-
vilegio alguno. Sin embargo, si fuese demandada al pago de alguna deuda, no
podra ser ejecutada en la forma ordinaria ni embargadas sus rentas, debiendo
en ese caso la Legislatura arbitrar, dentro del término de ocho meses, los recursos
necesarios para verificar el pago, bajo pena de ejecucién de la sentencia en la
cuarta parte de las rentas de la Provincia”. Articulo 19: “toda reclamacién de
cardcter contencioso administrativo, debe ser despachada en el término de tres
meses, a contar desde el dia de su presentacién., Vencido ese plazo se tendria por
denegada y el interesado puede concurrir directamente a la justicia”.
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integralidad, por lo que bien puede acontecer que en una contienda
privada entre la administracion publica y un particular, sea nece-
sario recurrir también a una norma administrativa.

b) Reciprocamente, también en lo contencioso administrativo pue-
de acontecer, y de hecho acontece, que el juez aplique derecho pri-
vado, para resolver algunos aspectos sometidos a dicho tipo de pre-
ceptos.

Y nos parece que en esto no hay nada de misterioso: la admi-
nistracién piblica, no por el hecho de actuar en el terreno del dere-
cho privado, deja de ser administracion y sujeta a ciertas reglas que
dominan siempre su actividad (por ejemplo las relativas a la com-
petencia de los funcionarios); y el particular, no por el hecho de
haber entrado en relaciones con la administracién ptblica se ha con-
vertido en ptblico.

La teoria del interés que hemos adoptado para distinguir entre
el derecho piblico y el privado refleja en este terreno su utilidad.
Es la actividad del Estado contraria a un interés la que se vuelve
susceptible de impugnacién ante los 6rganos encargados de la com-
posicién de los conflictos.

Pero aqui conviene distinguir entre los diversos tipos de interés
en una graduacién que partiendo del interés simple, atraviesa por
el interés legitimo, para llegar al tipo maximo de proteccion de los
intereses constituido por el derecho subjetivo.

En nuestro sistema, el interés simple, el genérico, el que tienen
todos los habitantes en la rectitud administrativa, no autoriza el
control por los jueces. En cuanto al interés legitimo, que implica
una posicién diferenciada en la que se encuentran unos respecto a
la generalidad faculta al contencioso de anulacién. El derecho sub-
jetivo, en fin, constituye la base del contencioso de plena juris-
diccién.*

C. Procedimiento contencioso administrativo

1) El tema no presenta la disparidad doctrinaria del anterior.
La actividad administrativa con base en la juridicidad de su organi-
zaciéon y a la legalidad de su actividad, admite un doble control, el
“interno” de la propia administracién, y el “externo” realizado por

31 Argafiards, M., Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos Aires, Ti-
pografica Editora Argentina, 1955.
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el érgano jurisdiccional. El control en la administracién integra la
organizacion administrativa.®

El contralor jurisdiccional es el que nos interesa. Se realiza por
medio de los recursos o acciones de “plena jurisdicciéon” y de “ilega-
lidad”. Al primero se lo denomina “subjetivo” porque presupone la
violacion de un derecho “subjetivo”, y al segundo “objetivo”. En
éste no es necesario la existencia de un derecho, sino de un interés
juridico legitimo. El control se dirige a revisar la legalidad de la
actividad de la administracién y en su exacta concepcion doctrinaria
proyecta sus efectos erga omnes.** No es exclusivo ni privativo y
presupuestado sobre un interés juridico objetivo, sus efectos pueden
ser comunes y concurrir en beneficio de varios sujetos. De mas estd
decir que por esta via se examina unicamente la ilegalidad resul-
tante de: a) incompetencia; b) vicio de la forma; ¢) violacién de la
ley, y d) desviacion del fin del acto. El contralor del mérito u opor-
tunidad de los actos administrativos debe quedar reservado a la
propia administracion.

Sin lugar a dudas, la distincién precedente es dificil y riesgosa.
La prudencia y ponderacién de los jueces, evitard que por via de
un exceso en el control, se reedite el viejo y superado problema
de la separacién de los poderes. La Corte Suprema en la Republica
Argentina inexorablemente ha sabido mantener una linea demarca-
toria, lo que ha posibilitado la coexistencia respetuosa de los dos
posibles poderes en pugna. Entendemos que no excede el Poder Ju-
dicial la esfera de su competencia, cuando para pronunciarse sobre

32 Marienhoof, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. I, p. 747.

33 En nuestro pais por disposicién del articulo 100 de la Constitucién nacio-
nal, al Poder Judicial le corresponde el conocimiento y decision de todas las
causas, o de los asuntos en que la nacién sea parte. La sentencia de anulacién
no puede tener en consecuencia efectos erga omnes; se resuelve y actila para el
caso concreto y a consecuencia de una lesién de un interés juridico legitimo. Pre-
cisando el alcance del dispositivo constitucional, la ley nimero 27 sobre “organi-
zacién de la Justicia Nacional”, en su articulo dos, dispone: “Nunca procede de
oficio y sélo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en que es requerida a
instancia de parte”. En igual sentido los articulos 1, 3 y 4 y articulo 1 de la ley
nimero 48. En la Repiblica Argentina se descarta el control de oficio y los efec-
tos erga omnes de lo contencioso de la anulacién o ilegalidad. Estimamos que en
algo se puede obviar el inconveniente constitucional, recurriendo a la distincién
de Liebman sobre eficacia (contra todos) y autoridad (contra las partes) de la
cosa juzgada. En las primeras Jornadas de Derecho Procesal del Litoral Argentino,
realizadas en Rosario (septiembre de 1969), se resolvié sobre el pensamiento del
autor citado, que “la cosa juzgada tiene eficacia como tal respecto a todos, menos
de aquellos a quienes pertenece un derecho incompatible con el declarado en la
sentencia”.
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la ilegalidad, examina aparte del hecho o acto calificado de ilegal,
los elementos necesarios para el pronunciamiento. La Corte Supre-
ma (fallos: 247-646) resolvié que no existen sobre el particular re-
glas generales u onmicomprensivas: el contralor ha de ser mis o
menos extenso y profundo segin las modalidades de cada situacién
juridica, lo que obliga a examinar en cada caso los aspectos especi-
ficos que singularizan a la concreta materia litigiosa.

El control de ilegalidad en nuestro pais es un imperativo cons-
titucional, de cuyo ejercicio correcto resulta la realizacion plena
del principio de separacién de poderes. Dispone el articulo 28 que
los principios, garantias y derechos, no pueden ser alterados por las
leyes que reglamentan su ejercicio. El articulo 29 dispone que “el
Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, facultades ex-
traordinarias, ni la suma del poder piblico, ni otorgarle sumisiones
o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o de persona alguna”. Si
a estas normas agregamos las ya transcritas correspondientes a los
articulos 95, 100 y 31 del mismo ordenamiento, llegamos no sélo
a la conclusion de la facultad judicial de control, sino al deber que
tienen los jueces de hacerlo. La Corte Suprema en un ejemplar fallo
ha dicho que, “dentro de nuestra organizacién institucional, no exis-
ten dudas sobre la facultad del control jurisdiccional de los actos
administrativos. Nadie puede sustraer al Poder Judicial la atribucién
inalienable y la obligacién que tiene de hacer respetar la Constitu-
cién nacional” (fallos: 267-215). Completando su pensamiento ha
expresado que dicho control tiene como limites: a) la peticién de
parte y la autoridad de la resolucién para el caso juzgado; b) la
prohibicion del Poder Judicial de indagar la eficacia de los medios
elegidos por los otros poderes en ejercicio de las facultades que les
son propias y privativas. A la justicia le estd vedado abrir juicio
sobre el acierto o conveniencia de las disposiciones adoptadas por
los 6rganos legislativos o ejecutivos. De no ser ello asf, el Poder
Judicial ejercerd una inaceptable tutela sobre los otros dos poderes
creados por la Constitucién nacional (fallos: 240-233).%

En la Republica Argentina se usa, tanto en el orden nacional
como en lo provincial, la “accién o recurso de amparo” para ata-
car de arbitrario o ilegal un hecho o acto administrativo. A titulo

3¢ En el mismo sentido la doctrina. Bielsa Rafael, Cuestiones de jurisdiccién,
p. 83; Bosch, op. cit.,, pp. 150-151; Gordillo, Agustin, El acto administrativo, 2a.
ed., 1969. Marienhoff, Miguel, Tratado de derecho administrativo, t. 1, pp. 747-749.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www8.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWvL9j

EDUARDO LUCIO VALLEJO

ilustrativo, el recurso de amparo es regulado por la ley nacional
numero 16.986. Cuando el hecho o acto ilegal arbitrario proviene
de un particular, rige el Cédigo Procesal Nacional, que lo legisla
a través de las normas del proceso sumarisimo.®

En el orden provincial, ocho son las provincias que tienen cédi-
gos contenciosos administrativos: Buenos Aires, San Luis, Salta, San-
ta Fe, Cérdoba, La Rioja, Jujuy y Santiago del Estero. Los tres
primeros denominados “antiguos” no legislan el recurso de anula-
cién por ilegalidad; los restantes si, excluyendo del control los actos
de gobierno y los discrecionales.

Los actos de gobierno son actos politicos y los actos descreciona-
les tienden a la eficacia. Algunos diferencian la discrecionalidad
pura de la discrecionalidad técnica. Opinamos que estos actos, cual-
quiera sea su calificativo, no deben escapar al control judicial, en
cuanto ellos violen derechos subjetivos o lesionen intereses juridicos
legitimos. Es evidente que el control no puede exceder del caso, ni
analizar la eficacia, el acierto o la conveniencia del acto. Fiorini,
partidario de igual tesitura, distingue con respecto a los actos deno-
minados discrecionales, el acto en si, de la voluntad discrecional,
sosteniendo que ésta es irrevisible, no asi el acto que la condensa. Si
bien es cierto que no se debe analizar la conveniencia, oportuni-
dad, no lo es menos que, materializada la voluntad en el acto, si
éste viola un derecho o un interés legitimo, debe ser juzgado. La
reclamacién serd no admisible en cuanto la violacién exista y para
ello es necesario indagacion.*

Excluimos del control jurisdiccional los actos “institucionales”
con directa raigambre constitucionalista. La nocién de acto “insti-
tucional” constituye una novedosa y acertada concepcién de Ma-
rienhoff,*” que ha clarificado el problema de la controlabilidad o

35 E} articulo 1° de la ley nimero 16.986 dispone: “La accién de amparo sera
admisible contra todo acto u omisién de autoridad piblica, que, en forma actual
o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, los derechos o garantias, explicita o implicitamente reconocidas por la
Constitucién nacional, con excepcién de la libertad individual, tutelada por el
habeas corpus”. El articulo 321 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la na-
cién prescribe: “serd aplicable el procedimiento establecido en el articulo 498
(proceso sumarisimo que es de pleno conocimiento). 19 Cuando se reclamase con-
tra un acto u omisién de un particular que en forma actual o inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace con arbitrariedad manifiesta alglin derecho o garantia
explicita o implicitamente reconocida en la Constitucién nacional. . .”

36 Fiorini, op. cit.

37 Marienhoff, Miguel S., op. cit., t. II, pp. 754-755.
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incontrolabilidad jurisdiccional de una serie de actos que la doc-
trina anterior incluia confusamente en una tnica categoria: la de
los actos de gobierno o politicos. La distincién apunta a esto: los
actos de gobierno son impugnables, no asi los institucionales. De
ahi que los primeros puedan dar lugar a lo contencioso, no asi los
segundos.

2) Para habilitar la instancia jurisdiccional tendente al control
de lo contencioso administrativo, debe existir una reclamacidén pre-
via en el fuero.*®* La reclamacién tiende a recabar de la adminis-
tracién una decisién, que para habilitar la instancia jurisdiccional
debe ser: a) definitiva; b) denegatoria, y ¢) irrevisable.

La decisién denegatoria puede ser expresa o ticita. En ambos
casos es una declaracién de voluntad de la administracién. Algunos
identifican el silencio como una manifiestacién tcita y otros expre-
san que el silencio es una expresién auténoma. No creemos esto
ultimo y entendemos que el silencio es una de las formas de la ma-
nifestacién o declaracion tacita.*

38 Se ha discutido y se discute cudl es la naturaleza juridico procesal de la
reclamacién administrativa previa. Nuestra Corte Suprema opina que es un “re-
quisito habilitante de la instancia”, y que su exigencia, siendo un privilegio de la
administracién, no es de orden piblico. Otros opinan que es una excepcién de
“defecto legal” en el modo de proponer la demanda, y algunos que es un “presu-
puesto procesal” que debe cumplirse previamente a la Constitucién de la relacién
juridica de igual caricter, Buscando al fundamento de lo reclamacién administra-
tiva se opina que: @) responde a un propdsito conciliatorio; b) que es un privilegio
de la administracién; ¢) que su imposicién obedece a razones técnicas juridicas
tendentes a obtener la decisién administrativa definitiva denegatoria e irreversible
que abre la instancia del control jurisdiccional. Para evitar confusiones es nece-
sario decir que la reclamacién administrativa, tal cual esti reglamentada por la
ley mimero 3952, no representa ninguna instancia jurisdiccional administrativa.

29 I.6pez de Zavalia, Fernando J., Teoria general del contrato (en prensa), ex-
presa que “para determinar lo que es el silencio, conviene partir de una férmula
de tipo algebraico propuesta por Perotzzi. Toda declaracién de voluntad consiste
en un comportamiento que se interpreta conforme a las circunstancias. Si desig-
namos con X al significado de la declaracién, con A al comportamiento, y con
B a las circunstancias, podemos afirmar que X es = A - B. Cuando mayor sea
la entidad de B, menor seri en la practica la de A. Vallejo, Eduardo Lucio, EI
silencio en el proceso, boletin nim. 2 del libro de ponencias del VI Congreso
Argentino de Derecho Procesal, septiembre de 1970. El articulo 919 del Cédigo
Civil Argentino, con respecto al silencio, dispone: “El silencio opuesto a actos, o
a una interrogacién no es considerado como una manifestacién de voluntad, con-
forme al acto o a la interrogacién sino en los casos en que haya una obligacién
legal de explicarse por la ley o por las relaciones de familia, o a causa de una
relacién entre el silencio actual y las declaraciones precedentes”. Ley niimero 3952,
articulo 29: Si la resolucién de la administracién demorase por mdis de seis meses
después de iniciado el reclamo ante ella, el interesado requeriri el pronto despacho
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La decisién denegatoria entrafia la determinacién de la materia
objeto de la revisién. La pretension contenida en la demanda no
puede exceder los limites de la reclamacion.

Razones de seguridad y de una administracién en constante y
dindmica actividad indican la necesidad de establecer un plazo de
caducidad para reducir la accién o el recurso contencioso adminis-
trativo en sede jurisprudencial judicial, una vez producida la reso-
lucién denegatoria.

3) Poca diferencia existe en la doctrina en favor de una instancia
Unica que debe ser ejercitada por un tribunal colegiado especializa-
do.* Algunos discuten si el procedimiento debe ser oral, escrito o
mixto. Nos inclinamos por un procedimiento mixto con las siguien-
tes caracteristicas: demanda y contestacion escrita: periodo de prue-
ba oral con dos audiencias (una de depuracién de los hechos a pro-
bar y otra de produccién); alegacién y decisién escrita.

La administracién declara su voluntad por escrito. En igual for-
ma se reclama ante ella. La coincidencia de la decision que “causa
estado”, debe ser claramente determinada en la demanda. La ré-
plica es preciso que sea escrita para apreciar la identidad de las
pretensiones hechas valer en la administracién y ante el érgano ju-
risdiccional.

La oralidad de la produccion de la prueba sobre hechos contra-
dictorios determinados en audiencia previa, hace a una definida

y si transcurrieren otros tres meses sin producirse dicha resolucién, la accién po-
dria ser llevada directamente ante los tribunales, acreditandose el transcurso del
tiempo”. )

40 En la Repiblica Argentina, en el orden federal, y con caridcter general, la
nacién es demandada ante los jueces federales que actdan como tribunal de pri-
mera instancia. Sus decisiones son materia de apelacién ante la sala de lo conten-
cioso administrativo en la capital federal, y en provincias ante la camara federal,
quienes actdan como tribunal de segunda instancia. En razén del monto, puede
existir una tercera instancia ejercida por la Corte Suprema de Justicia. Ello es una
rémora. Aparte de ser un tramite escrito, la lentitud de la decisién, o de la de-
mora de la resolucién administrativa importa denegacién de justicia. Se debe tener
presente que, ya en sede administrativa la pretensién del recurrente ha sufrido
la espera de un tramite engorroso, ciando no un silencio que por ley llega a los
nueve meses (articulo 29, ley 3952). En lo contencioso administrativo provincial,
tanto en aquellos estados con cédigos en la materia, como en los que se rigen
por normas de caricter constitucional, se prevé como 6rgano jurisdiccional com-
petente, a los superiores tribunales de justicia, quienes actdan en instancia Unica.
Deseable es la especializacién de sala o salas dentro de la composicién del 6r-
gano. Casi todos los cddigos por otra parte disponen la improrrogabilidad de la
competencia, y ello casi resulta innecesario legislarlo frente a los textos constitu-
cionales que lo establecen.
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ubicacién sobre la conveniencia de la oralidad de los juicios como
medio de hacer justicia rdpida. Los principios de inmediacién, con-
centracién y publicidad tienen aplicacién en el proceso real. La
administracin a cargo del bienestar general, tiene sumo interés en
no estar en juicio, y cuando esta lo tiene en su resolucién rapida.
La actividad administrativa no puede quedar perturbada, o trabada
en pleitos “eternos”.** Una administracién permanentemente discu-
tida es una administracion no estructurada juridicamente y poco
respetuosa de la legalidad.

IV. RECOMENDACIONES

1. Se debe crear en cada estado y/o provincia el fuero especia-
lizado de lo contencioso administrativo.

2. Se debe resolver que todo trdmite contencioso administrativo,
sea conocido y resuelto por un tribunal colegiado, que entienda y
resulta en una sola instancia.

3. El tramite tiene que ser rapido (ejemplo, juicio sumario) y se
debe legislar la concesion de un solo recurso: el de inconstitucio-
nalidad.

4. En la ley o en los cédigos contenciosos administrativos se debe
especificar puntualmente los requisitos que bajo pena de nulidad
debe tener el acto administrativo. A titulo de ejemplo, véase el ar-
ticulo 19 de la ley argentina sobre lo contencioso administrativo.

5. El incumplimiento de los requisitos determina, de acuerdo con
la ley argentina, que el acto sea nulo de nulidad, imprescriptible e
inconvalidable. Ello sin perjuicio de nulidades relativas que pueden
ser convalidables.

6. En una ley de lo contencioso administrativo se debe tratar
de regular las materias por un lado, y el procedimiento administra-
tivo por el otro. En Argentina, por disposicion constitucional (ar-
ticulo 67, inciso 11) la materia es una y tnica en toda la Repu-
blica. Los procedimientos quedan a cargo de cada estado y/o pro-
vincia.

41 TLos caracteres de lo contencioso administrativo en la Repiiblica Argentina
son los siguientes: a) control exclusivo por parte del Poder Judicial; b) reclama-
ci6n administrativa previa; ¢) recursos de plena jurisdiccién y de anulacién; d) com-
petencia en el orden nacional de la justicia federal (jueces y cdmaras federales,
jueces y salas contencioso administrativas en la capital federal); e) competencia
en el orden provincial de los supremos tribunales de provincia; f) clara disposicién
constitucional al respecto.
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7. Se debe regular en el procedimiento administrativo la existen-
cia del amparo por mora y las demoras determinardn la proce-
dencia del amparo y la imposicién de costas.

8. Se debe reducir al méximo los casos de reclamacién adminis-
trativa previa, para lograr una demanda directa, que contribuye y
a la libertad y seguridad juridicas propias de un Estado de derecho.

9. Se recomienda que para las defensas de los intereses difusos
y proteccion del medio ambiente, deben entender en esta materia,
el tribunal en lo contencioso administrativo, a peticién de una ac-
cién popular y/o requerimiento, donde existe la figura del om-
budsman.

10. Seria buen criterio incluir entre los actos administrativos a
controlar, los actos politicos y discrecionales, no asi los institucio-
nales. Este es el criterio seguido por el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de la Pampa, obra del reconocido especialista Marienhoff.
Se debe establecer en el Cddigo Contencioso Administrativo para el
Estado de Morelos la moderna teoria del control anticipado de un
acto administrativo a dictarse. Se utilizaria un procedimiento rapi-
do, seguro y eficaz de publicidad y control.

11. Sobre el tema me permito recomendar que se agregue a un
derecho procesal administrativo todo lo atinente al control de lo
que se denomina doctrinariamente acto prenatal. El ha sido legis-
lado en la ley alemana del 1 de enero de 1977 y aceptado por
diversas legislaciones, entre otras la ley sobre la materia del Cédigo
de Costa Rica. El tema estd vinculado al control previo, por su-
puesto brevisimo, al nacimiento de un acto administrativo. Antes
de que nazca el acto administrativo, la administracién realiza un
control sumarisimo de trdmite previo para evitar a posteriori las
consecuencias de un control jurisdiccional y las consecuencias de
una nulidad posterior de evidente perjuicio para la administracion.

12. Se recomienda como conveniente la determinacién de lo que
debe entenderse como acto regular y/o irregular. El tema tiene es-
tricta relacion con la lesién del segundo y su declaracién oficiosa
de irregularidad, lo que estd vinculado con la cosa juzgada admi-
nistrativa. Lo primero, o sea el acto regular, es un tema que se
desarrollé en este tratado y que en nuestra manera de ser tiene es-
tricta relacion con la nulidad.

Sobre el tema nos permitimos recomendar a los sefiores congre-
sistas la lectura de La anulacion de oficio del acto administrativo,
de Julio Rodolfo Comadira.
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