CONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN PROCESAL
EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN
INSTANCIA UNICA JUDICIAL?

Efrain |. Quevedo Mendoza *

RESUMO

O articulists propde que seja adotado, pelo direito provincial argentino,o principio de confe-
rir competéneia origindria e exclusiva, nos contenciosos administrativos, ao Superior Tribunal
de Ordenamento Judicial. com a criacio de um foro especifico, para as causas concenentes i
Administragio Pablica,

10 INTRODUCCION

Muchas son las cuestiones que suscita consideracion cientifica del
procedimiento judicial que tiene por objeto causas de naturaleza admi-
nistrativa. Siendo verdaderamente arduos los problemas referidos, cree-
mos que la tematica central a la que nos remite el procedimiento que
nos ocupa es et de las complejas interferencias que surgen en el accionar
institucional de dos funciones del Estado: la administracion y la juris-
diccion,

Observando el objeto desde ese angulo, la tarea cientifica se orienta
hacia lo que hoy constituye el centro de atencion de las investigacio-
nes en el campo del derecho procesal: la exacta configuracion técnica de
la funcion jurisdiccional del Estado y su perfecta identificacion en el
intrincado marco estructurai del Estado.

Esta direccién que han asumido los estudios procesales se justifica
plenamente en las deficiencias que el cientificismo procesal mostrd en
orden a una debida profundizacion del tema esencial de la jurisdiccion,

*Praf. da Universidade Nacional de Mendoza, Argentina.



132 R. Fac. Dir. UFG, 8{1-2): 131-158 , jan./dez. 1984

def cual prefirié escrutar su aspecto orgdnico y estructural, relegandose
la esencia, ubicada en su funcionalidad institucional. Esto es causa de
no pocas confusiones, en especial en orden al procedimiento que hoy
noOS convoca en esta prestigiosa ciudad santafesina.

La doctrina nacional no ha dejado de advertir sobre la necesidad de
identificar la jurisdiccion frente al resto del quehacer estatal. Precisa-
mente, un procesalista cuyano ae gran predicamento en Sudamérica,
JOSE RAMIRO PODETTI, sostenia — refiriéndose a las distintas etapas
que pueden distinguirse en la evolucién del concepto de jurisdiccion —
que en el estado actual de la ciencia procesal “'ha de integrarse y delimi-
tarse la funcidn de 1os jueces con el caracter de exclusiva y excluyente
gue se le ha atribuido”™.

Para nosotros, mientras no se alcance tan elevado objetivo y se
mantenga unacierta laxitud en los | fmites funcionalesdela jurisdiccion no
podra comprenderse en profundidad el fendémeno procesal ni distin-
gufrselo esencialmente del procedimiento administrativo y legislativo.

Creo poder equiparar, parabdlicamente, la situacion de la ciencia
con la que dice su propio objeto. En efecto, asi como el proceso judicial
debe promoverse con un acto de ejercicio de la accion para lograr su
plenitud recién en la sentencia definitiva, la ciencia procesal gue nacié
con los estudios acerca de la accién deberd buscar su acabamiento en la
plena aprehensidn de ia jurisdiccion.

No ¢creo como es comun, que la cuestion que proponemos es de a-
quellas abstractas que adquieren valor sélo en el dmbito académico. El
procedimiento que tiene por objeto cuestiones de indole administrativa
constituye todo un ejemplo de la necesidad y urgencia que tiene ia socie-
dad de un esclarecimiento definitivo y concreto de los limites entre la
jurisdiccion y la administracion, lo que supone una acabada configura-
cién técnica de la primera.

E! individuo, en su 4mbito proprio y en su proyenccion social, esta
clamando en nuestros dfas por farmulas normativas que se adapten a los
nuevos y completos intereses que ha generado este inasible mundo con-
temporaneo y fundamentalmente, por el hallazgo de un sistema eficaz
de garantfa de real concrecién de esa tutela. A semejante clamor no se
responde adecuadamente con soluciones apresuradas ni mucho menos
con reformas grandilocuentes que no logran ocultar tras el boato pu-
blicitario sus carencias cientificas. La transformacion gue reclama la
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sociedad de hoy ha de llegar partiendo de as bases solidas ya adguiridas
por la ciencia procesal, o que supone una cada vez mayor profundi-
zacion de su significado perenne, y a través de un mMinucioso repensar
que muestre con evidencia dénde se encuentran las deficiencias y las
lagunas. De cualquier otro modo, las soluciones que se brindan con-
duciran a ahondar el desorden y la confusion, aumentando (a angustia
del Gnico destinatario legitimo de cualquier preocupacion cientifica y
accion politica: el justiciable, el administrado, el ciudadanao, la persona.

Lo dicho podemos aplicarlo a muchas realidades de nues:ros dias;
para esta oportunidad hemos seleccionado una que muestra descarada-
mente hasta qué punto el apresuramiento y la falta de un adecuado re-
corte de la funcion jurisdiccional, puede conducir a la privacion de dere-
chos individuales y a ia creacion de un ambiente de inseguridad. Me re-
fiero a recientes leyes que han facultado al Poder Ejecutivo, quien para
colmo se ha atribuido el ejercicio de funciones legislativas, a apropriarse
de patrimonios privados, administrarlos y liquidarlos. Es necesario exa-
minar cientificay técnicamente estas situaciones,cosaque obviamente no
podemos emprender aqui, para sefialar la verdadera suma de poderes
que se han reunido en cabeza de guien ejerce la funcion ejecutiva.

Una de las brechas por la que tiene que asomarse la respuesta a este
tan serio y perentorio reclamo social esla del contencioso administrativo.
De alli la trascendencia mayuscula que atribuimos al tratamiento de
su problematica sustancial en este evento cientifico que redne a tantas
personalidades vinculadas con la técnica y la ciencia del proceso judi-
cial.

De otro lado, cabe destacar el mérito de los organizadores, al resca-
tar para la ciencia procesal una temitica abandonada a las tangenciales,
aungue profundas, referencias de los administrativistas, que la ubican
entre los sistemas de control del acto administrativo. Este abandono
parece explicable en un contexto sistematico que se orienta hacia rum-
bos diferentes al que marcan las necesidades cientfficas y sociales se-
faladas, cayendo en una especie de indiferencia en relacién a cuestio-
nes trascendentes, que se manifiesta en la facil admision de fenémenos
abstrusos, como son los del ejercicio de funciones jurisdiccionales
por el poder administrador y de la naturaleza administrativa del proceso
judicial, con excepcion de las decisiones interlocutorias y la sentencia.
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20) LA ADMINISTRACION FRENTE AL ADMINISTRADO

La complejidad extrema que han adquirido las relaciones sociales,
consecuencia mas 0 menos directa de la expansiondemograficaproducida
en los principales centros urbanos del orbe vy la conseguiente densidad
de poblacion, ha generado un enorme crecimiento de la actividad esta-
tal, necesariamente orientada al bien comin de cada grupo, que se
vuelca fundamentalmente en la funcién ejecutiva, por razones que no
podemos examinar aqul pero que no han dejado de seRalarse por quie-
nes han abordado el tema desde una perspectiva técnica.

Esto tiene una obvia repercusion en el ambito de las relaciones ju-
ridicas y, particularmente, en el de aquellas que vinculan al cuidadano
con el Poder Ejecutivo.

El Estado en funcién ejecutiva, ha interrumpido en et campo de los
negocios, invadiendo el entramado de vinculos intersubjetivos que dina-
mizan el ordenamiento juridico. El poder publicohadejado de constituir,
exclusivamente, una manifestacion de !a coaccién juridica para erigi-
se, ademds, en otro sujeto, aunque gigante, de las relaciones intersubje-
tivas.

En el siglo pasado era posible concebir al Ejecutivo replegado en el
ambito de la seguridad y de las relaciones exteriores, dejando mds
alla la actividad privada regida por las normas civiles y penales, que a él
no le alcanzaban. El poder administrador aparecra, entonces, en sus
relaciones con el administrado, como un sujeto absolutamente supraor-
dinado, dotado de potestades cuyo ejercicio era irresistible para los par-
ticulares.

Nuestro tiempo sorprende al cuidadano “conviviendo™ con el Esta-
do, en el sentido que la relacién de supraordinacion, de sometimiento Y
hasta de tutela, ha venido agregarse un vinculo de naturaleza negocial;
de modo que la sociedad de hoy se constituye no sélo con lazos sociales
entre sus miembros, que requieren, imponen o generan la organizacion
estatal, sino que ésta en el cumplimiento de sus fines origina nuevos
vinculos que se superponen y hasta identifican con aquéllos.

El derecho, cuyo cometido es precisamente la regulacion de las con-
ductas intersubjetivas, debia terminar rigiendo tales vinculos, los que, a
partir de ese momento, se transforman en el contenido de determinadas
formas juridicas.
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En este lugar no podemos sino esquematizar dichas formas; esquema
gue, Sin embargo, resultard necesario para aprehender acabadamente el
planteamiento que formularemos en retacion al procedimiento conten-
cioso administrativo, ya que la doctrina se limita, generalmente, a se-
fiaiar la contraposicion del interés pablico y del interés privade como
caracteristicas de la “causa’’ administrativa. Por nuestra parte, creemos
conveniente enumerar esquematicamente las formas que puede adoptar
dicha contraposicidn.

La primera hipotesis que mencionamos es [a del Estado como sujeto
activo de un interés frente al particular, a cual se resuelve, en el am-
bito sustancial, con la mera obtencidn del interés por parte del poder
publico; el Estado, aun en funcion ejecutiva, goza del beneficio de
“ejecutoriedad”, que se resuelve en la posibilidad de obtener directa-
mente el interés tutelado por la norma. Este principio sufre, sin em-
bargo, algunas excepciones gue es indispensable destacar. En razén de
comprometer gravemente derechos subjetivos esenciales del individuo,
ciertos intereses pablicos atribuidos por la ley a la Administracion
deben realizarse, cuando resultan atacados por el sujeto subordinado,
en el ambito judicial, es lo que ocurre en materia impositiva. En otros
casos, la potestad publica debe buscar realizacion, ineludiblemente, a
través de la intervencién judicial para obtener su eficacia juridica; se
trata del caso tipico de la expropiacion por causa de utilidad pablica.

La segunda hip6tesis hos muestra al particular en el extremo activo
de Ia relacion juridica, en virtud de la tutela que directamente la brinda la
ley o bien que ha sido constituida por un acto de la propia administra-
cion, La proteccion se resuleve agui en una pretension del particular
contra la Administracion dirigida a obtener el reconocimiento de la tu-
tela o, en su defecto, su actuacion coactiva. Cabe acotar que !a actividad
administrativa constitutiva del derecho puede ser unilateral o bilateral;
el permiso y la concesidén pueden graficar la primera forma, mientras
que el contrato de obra publica y el de suministro son especies de la
segunda.

En tercer lugar aparece el administrado en posicion activa, pero no
como titular de un derecho reconocido directamente por una norma,
contra la Administracion, sino en calidad de sujeto de un derecho de
“reaccién” — o mejor, de “impugnacién” — contra una actividad que
lesiona o agrede su derecho. Es éste un supuesto muy comin, a raiz
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del privilegio de “ejecutoriedad” de sus actos que el orden juridico
reconoce al poder administrador, privilegio al que nos referimos pre-
cedentemente. Aqui la Administracion excede los limites impuestos a
su accionar y vulnera el derecho individual; pero como el acto adminis-
trativo es “ejecutorio’”’, cualidad que se sustenta en una “presuncidén
de legitimidad”, el particular afectado debe destruir esta eficacia,
impugnandola. Destacamos que este derecho de “impugnacion” nada
tiene en comun con la facultad de recurrir una decision; el primero
tutela un interés material de eliminar un acto viciado y equivale al de-
recho de pedir la nulidad de un acto juridico regido por el ordenamien-
to civil; mientras que la segunda protege el interés de obtener Ja revi-
sidn de un acto de procedimiento.

La cuarta hipotesis se integra con una situacion idénticaala segunda,
es decir, por el interés tutelado directamente frente a la Administracion;
pero se distingue de aquélla ne la causa de la tutela, toda vez que pro-
viene de un hecho que genera una responsabilidad de! Estado frente al
particular, que se resuelve en una sujecion a la sancion de resarcimiento
o reparacion del dafio causado.

Por Gltimo, el quinto supuesto se refiere a una forma particular de
“causa’” administrativa. Ei interés plblico, que no depende del particu-
lar enfoque de los drganos estatales, puede resultar avasallado por la
propia actividad administrativa v, normalmente, la Administracién pue-
de ejercitar directamente, como es corriente en la actividad estatal, su
potestad impugnativa, procediendo a “revocar” el acto productor de
efectos nocivos. Sin embargo, cuando el acto viciado ha creado un de-
recho individual o reconocido un interés de ese tipo, entonces aguella
potestad se transforma en una pretensién de “‘impugnacién’ similar a
la que tiene el particular frente al acto administrativo lesivc de su
derecho.

Para cerrar estas reflexiones, advertimos que el derecho de impugna-
cion del particular puede nacer nosolo de un interés directamente protegi-
do sino, también, de una tutela indirecta del interés, considerado en re-
lacién al grupo. Incluso, en nuestros dias pugnan por encontrar recono-
cimiento los intereses colectivos o ‘difusos”, no garantizados directa ni
indirectamente por la norma legal. Esto deja enunciado el tema del de-
recho subjetivo y su contraposicion con el interés legitimo y el interés
simple.
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301 LA ADMINISTRACION FRENTE A LA LEY

Analicemos ahora las distintas situaciones en que puede encontrarse
la Administracion a raiz de la requlacion legal de las diferentes hipotesis
descriptas y las diversas formas de tutela que la norma confiere al in-
terés publico y al privado.

Tratandose de una cuestion eminentemente politica, la concesion de
tutela a determinados intereses depende, en principio, de la concepcién
acerca de los fundamentos y fines del Estado. De alli que no pueda
sorprender que un enfoque absolutista no admita en ninguna de las
situaciones que hemos descripto la prevalencia del interés particular
ni la subordinacién de! interés publico; el individuo respetado en su
fuero personal y protegido en sus relaciones, se encuentra absoluta-
mente subordinado al interés piblico, muchas veces confundido con el
del Principe. No puede concebirse para esta mentalidad politica, la
subordinacion del interés publico, puesto que el Estado reunia para
si la totalidad del poder y ello impedia que se reconociera un poder
superior.

Conviene recordar que aun en el Estado absoluto debid encontrar-se
una forma que, dejando a saivo el principio absolutista, limitarade alguna
manera el poder publico individual. Surge asi la denominada “teoria
del fisco’”, la cual, a través de la ficticia separacion del Estado y su
patrimonio, liberada al interés individual de las ataduras absolutistas,
permitiendo la suboruinacién del interés patrimonial del Estado. Se
inicia asi una rapida y costosa evolucidon que culmina con el someti-
miento del Estado al orden juridico y su ubicacion como sujeto de
derecho. En el costo evolutivo deben computarse los grandes movimien-
tos sociales que pugnaron por el obtener reconocimiento del derecho de
sus miembros frente al poder estatal, y también los logros
cientificos que iban modificando la concepcidn politica y juridica
predominantes, En este Gitimo terreno cabe destacar uno de los aportes
del normativismo al fograr una descripcion exacta del proceso de crea-
cion y ejecucion en que se resuelve la dindmica del derecho positivo
y poner asi de manifiesto la funcién de concrecidn del derecho que
realiza el administrador, la cual, dentro de esa dindmica, lo subordina
a las normas generales que estabelecen el Grgano, el procedimiento y
en ocasiones, el contenido de la norma individual.
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Claro que el excesivoformalismode ladoctrina citada, unido al hecho
historico de que las funciones legislativas y judicial han debido ser
desprendidas del poder real o mondrquico y una cierta sinuosidad en Ja
linea de separacion entre las diversas funciones que la doctrina de la
“division de poderes” asigna a cada 6rgano del tripode estatal, han
provocado algunos equivocos en relaciéon a las diversas situaciones en
gue puede encontrarse la Administracién frente a la ley. Esta compro-
bacién nos ha movido a introducir aqui algunas breves reflexiones sobre
el tema, con el objeto de ayudar al entendimiento del enfoque que
proponenos para la adecuada comprensidn de nuestro tema.

Es indispensable, en primer lugar, agrupar en una especie particular
de actividad administrativa, la que despliega la Administracion en gjer-
cicio de la potestad reglamentaria, habida cuenta que, con relacién a la
funcion legislativa, aquéila se encuentra en una situacion de colabo-
racién, de complementacion, La actividad administrativa produce nor-
mas juridicas generales y abstractas que se injertan en el ordenamiento
legal con cardcter de obligatorias y cumplen un paso en el avance del
derecho hacia su individualizacion completa. El valor de esta actividad
equivale al de la que cumple como funcion propia el 6rgano legislativo.

En segundo término, ubicamos la actividad administrativa dirigida
a decidir acerca de la existéncia de derechos individuaies y a aplicar san-
ciones. Tratandose ésta de una actividad de raiz jurisdiccional a la que

haremos especial referencia mas adelante, nos limitamos aqui a mencio-
narla.

Por Gitimo vy casi por exclusién, llegamos a la genuina y propia fun-
cion administrativa, que se dirige concreta e inmediatamente a la satisfac-
cion de necesidades colectivas, se orienta directamente a la consecucion
del bien comin. Aqui el ordenamiento legal es el marco dentro del cual se

desenvuelve la actividad de la Administracion. La tey opera como un
Iimite que encierra el accionar del Estado en su constante peregrinar en
busca del bien comidn. La norma legal, en otros casos, describe la
conducta de la Administracion, la que aparece como sujeto de un inte-
rés subordinado o subordinante. Kelsen ha descripto con precisién vy
en términos normativos esta Ultima situacion, al caracterizar la funcién
administrativa como aguella en la que el Estado cumple actos que son
“contenido de normas secundarias’ y estos actos como aquellos que
“constituyen una parte de las condiciones a que las normas juridicas
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generales enlazan sanciones”, asimildndolos, desde este punto de vista,
a las “transacciones juridicas privadas”.

Frente a este breve esquemna de las situaciones en que la Administra-
cion se encuentra en relacion a la ley, nos resta s6lo una reflexién: la
comun afirmacién que el Estado, en funcion administrativa, “interpre-
ta” y “aplica” la ley, puede admitirse si va acompafiada de la adver-
tencia que ella es vélida en un plano estrictamente formal, que mira
exclusivamente el proceso de creacion y ejecucion de normas juridicas
dentro de un ordenamiento nacional. Pero si nos desplazamos al ambito
material, considerando el contenido de la actividad, aquel dato es in-
suficiente para caracterizar la particular situacion de la Administracion
en el ordenamiento legal. Desde esta perspectiva hay que agregar que la
propia y genuina actividad administrativa, dejando de tado Ja potestad
reglamentaria y decisoria, muestra al Estado como sujeto de la si-
tuacién normativa, en actitud valorativa en relacion a la norma, pero
sdlo como uno de los factores que lo determinarén a actuar de uno u
otro modo en la basqueda ineludible del bien comun.

40} LA ADMINISTRACION FRENTE A LA JURISDICCION

Con estos elementospodemos abordar el espinoso tema de las refacio-
nes entre la Administracion y la Jurisdiccién, lo cual nos introduce a
nuestra problemaética especifica.

La conguista,social y cientifica, del principio de legalidad, que impli-
ca e! sometimiento de la Administracion a la ley en calidad de sujeto de
la imputacidn normativa, encierra para nosotros algo mads: el someti-
miento de la Administracion a la potestad jurisdiccional ejercida por el
6rgano judicial. Esta afirmacién es sumamente controvertida en la doc-
trina, sin embargo, tiene para nosotros una explicacién muy sencilla,
que nos reconduce a la raiz institucional de la funcién jurisdiccional del
Estado. Veamos:

La ley material en cuanto contiene normas de conducta general y abs-
lractas, encierra un mandato iinperfecto, incapaz de operar por i
frente al incumplimiento del precepto y de desenvolver las consecuen-
cias que ella misma preve para el supuesto de violacién. La actividad
estatal que tiene por objeto la produccion de normas generales y abs-
tractas requiere, entonces, por la naturaleza misma de la funcidn que
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se le asigna en el contexto institucional, de una actividad ulterior que,
continuando la total mision estatal, compruebe la existencia de con-
ductas previstas por las normas que produce la actividad legislativa y
haga operativas en concreto las consecuencias predispuestas.

Por otra parte, hay previsiones normativas gue por su naturaleza o
por disposicién expresa, no pueden operar sino cuando un 4rgano es-
tatal comprueba con fuerza vinculante la existencia de Jos supuestos
legales. Es el caso de las normas penales, de ciertos tipos de normas
civiles (divorcio) y también, de narmas que regulan la actividad adminis-
trativa {expropiacién).

De tal modo gueda demostrado que el sometimiento a la ley nada
significa si no va acompafiado de un sometimiento a la jurisdiccion,
es decir, a aquella actividad continuadora de la legislacion que tiene
la misién de aplicar los mandatos generales y abstractos producidos por
ésta.

Debe hacerse explicito, entonces, el reconocimiento de que la sefia-
lada conquista por la humanidad del sometimiento de la actividad es-
tatal a la ley {Estado de derecho) conlleva natural y necesariamente la
sujecion del Estado a la potestad jurisdiccional. Esto es lo que, en de-
finitiva, deja planteado el problema del contencioso administrativo.

En este punto, paraddjicamente, comienzan las penurias del procedi-
miento sobre cuestiones administrativas, y ello por cuanto La Admi-
nistracion — al par que se conoce sometida al orden legal — resiste el
sometimiento al 6rgano judicial y, por lo tanto, seglin veremos, al poder
jurisdiccional, ampardndose en una particular interpretacion del prin-
cipio de separacién de funciones que, desde la Revolucién francesa,
rige al Estado moderno.

Se ilega a ese punto partiendo de la distincion entre la administracion
directa e indirecta o administracion activa y jurisdicional, y adjudicando
ambas funciones al érgano administrativo, ora por razones historicas,
ora por razones de conveniencia, ora para salvar el orden institucional
fundado en la separacién de las funciones. Termina entonces por admi-
tirse, fisa y llanamente, la promiscuidad de ambas funciones estatales
en el ambito del 6érgano administrativo,

La doctrina nacional, tanto en el campo det derecho procesal (PALA-
Cl0) como en el del derecho administrativo (MARIENHOFF), ha
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admitido sin reparos aguel planteamiento, aungue hay que sefialar,
en ambos 1ados, algunas excepciones (FIORINI; CLEMENTE DIAZ).

Nuestra Corte Suprema también ha acogido aquella concepcion, al
admitir formalmente recursos extraordinarios de inconstitucionatidad
contra decisiones administrativas y reconocer validez a leyes que asig-
nan funciones jurisdiccionales al organo ejecutivo. Sin embargo, al
Alto Tribunal ha tenido el recato de exigir la prevision de una via
impugnativa ante el 6érgano judicial, para eludir la prohibicion conte-
nida en e! articulo noventa y cinco de la Constitucion Nacional.

Este modo de plantear laseparacion de las funciones administrativa y
jurisdiccional ha influido en 'a concepcién de! contencioso administra-
tivo en dos sentidos. Por una parte, alimentando la tesis de gue es [a
propia Administracién la que debe juzgar la validez de sus propios
actos, para no romper e equilibrio de los poderes, to cual viene a jus-
tificar absolutamente el sistema administrativista en Francia. Por una
parte, originando la creencia, en algunos casos casi inconsciente, que la
intervencion judicial en las causas administrativas tiene el significado de
una “instancia’’ de contralor gue tiene por objeto la revision de la
decisién, de naturaleza jurisdicional, emitida por la Administracion,
promovida por el ejercicio de un derecho procesal o formal de impug-
nacion, Por nuestra parte, creemos erréneo tanto el planteo como la
consecuencia que de él se deriva. La critica podemos emprenderla
aqui, pero en forma sintética.

Nuestro punto de partidaestéen la naturaleza eminentemente técni-
ca de la funcién jurisdicional, io que conduce a contraponerla con las
otras dos funciones estatales (legislacion y administracion}, en cuanto
priva en ellas un caracter esencialmente politico o de direccion de la
actividad del Estado hacia sus fines esenciales. Salimos del campo pu-
ramente formal, en gue ubica el normativismo al enfoque juridico del
Estado, para trasladarnos al aspecto material de la funcionalidad estatal,
es decir, al contenido de cada funcion. Adviértase, que no abandona-
mos el punto de vista formal ni negamos en absoluto su utiidad, pero
sefialamos su insuficiencia notoria para distinguir claramente las fun-
ciones del Estado. No podemos negar gue ateniéndonos a la forma
en que se ejercita cada funcion, puede identificarse adminstracion y
jurisdiccion, en cuanto actividades de ‘“ejecucién” de normas gene-
rales y abstractas y de “creacién” de normas individuales. Pero, si nos
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quedamos alli, pasamos por alto que la ejecucion de la norma legal en
funcion administrativa equivale a “cumplimiento’ de la misma, en el
sentido que dejamos explicado, con la finalidad de obtener inmediata-
mente un interés pablico; mientras que la ejeccidén de la norma legal
en funcion jurisdicional equivale a actuacién de la propia voluntad
legal con el objeto de obtener la adecuacién de la realidad a sus pres-
cripciones. En el primer caso estamos en un terreno politico, movido
por intereses materiales de naturaleza pubtlica; en el segundo, la acti-
vidad estatal se mueve en un campo puramente técnico jurfdico, movi-
do por el solo interés de concretar la voluntad legislativa.

E! cardcter eminentemente técnico de la jurisdicion es lo que impone
su atribucién, en forma exclusiva y excluyente, a un organo indepen-
diente del Estado. La atribucion debe ser exclusiva, en cuanto no puede
admitirse el ejercicio de la potestad jurisdiccional por otros érganos
estatales; mucho menos, cuando se invocan para etlo razones histo-
ricas o de mera conveniencia. La atribucion debe ser excluyente, en
cuanto no admite el ejercicio simultaneo de otras funciones, de natu-
raleza politica, veda la figura del juez-legislador vy, también, la del
juez-administrador.

Para nosotros, la independencia funcional que reconoce con tanta
claridad el articulo noventay cinco de la Constitucién Nacional al Poder
Judicial es sdlo una consecuencia institucional de la sustancia técnico
juridica que caracteriza a la funcién de su consideracidn abstracta. La
funcién técnica, distinta y separada de la funcion politica del Estado,
reclama para su ejercicio un érgano independiente por aguetlo, tan
vulgar como elemental, de la imposibilidad de desenvolver al unisono
la actividad de “juez”” y de “parte’’, que expresa la absoluta incompati-
bilidad psicoldgica de resolver objetivamente una '‘causa propia™. La
independencia del drgano nos es la que transmite la calidad funcional,
como debe terminar afirmando el formalismo, sino a la inversa: el
cardcter técnico juridico de la funcién es lo que impone la indepen-
dencia del drgano.

Tan cierto es lo que decimosqguelospropiospromotoresde laadminis-
tracion indirecta y del reconocimientos del ejercicio de fa funcién ju-
risdiccional por la Administracién, han debido reconocer que cuando
ésta “juzga” debe adoptar “la misma organizacion y el mismo procedi-
miento que los tribunales” (KELSEN, Hans, "“Teoria General del
Derecho y del Estado”, trad. Garcia Maynez, México 1979, pdg. 330),
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con lo cual la cuestién viene a derivar en un mero juego de férmulas
verbales e institucionales. Con razén se ha dicho que ia cuestidn no
puede reducirse aun problemade “ubicacion” del érgano, sino que debe
profundizarse en la distincién de las funciones atribuidas a ese drgano,
a efectos que éste se adecue a aquellas (FIORINI).

Con esto creemos haber dado los fundamentos de nuestra afirmacién
inicial; el sometimiento de la Administracion a la ley debe derivar, sin
mds, en un sometimiento al poder jurisdiccional; y también, de su
consecuente: estando atribuido el poder jurisdiccional en forma exclu-
siva y excluyente al érgano judicial, la Administracion no puede actuar
la ley en las causas que se originan en su propia actividad y debe
sujetarse al juicio del drgano judicial.

50 ) EL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL ADMINIS-
TRATIVO

A estaaltura podemos entrar directamente al tratamiento de los t6-
picos que conciernen al contencioso administrativo, tal como han sido
regulados por el derecho plblico provincial argentino, que adoptd el
sistema judicial de instancia Unica.

Comenzaremos por aguello que, en nuestro concepto, constituye el
maotivo claro de la especialidad del proceso administrativo: el objeto
procesal, es decir, aquello sobre lo que versa la actividad regulada por
la ley de rito.

Los administrativistas suelen sostenerquela“materiadel contencioso
administrativo es una decisidn emanada de la Administracion que le-
siona o desconoce un derecho subjetivo o interés fegitimo, perteneciente
al administrado. Esta comin opinidén contribuye, creemos, a retacear
el sometimiento de la actividad administrativa al Poder Judicial y com-
plica innecesariamente el itinerario que debe seguir el administrado para
la obtencién del reconocimiento de su derecho.

Hemos sefialadoprecedentemente queel interésindividualencuentra,
en ocasiones, una tutela directa frente al Estado, imponiendo a éste
una prestacion en favor de aquél. En tales supuestos carece de sentido
exigir, como condicién de procedibilidad, la existencia de una “‘deci-
sién” administrativa que expresamente desconozca la tutela concedida
directamente por el ordenamiento legal al interés individual.
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Se observa en el transfondo de la concepcidén que criticamos, la
idea — ya combatida por nosotros — que el proceso administrativo re-
cae sobre una actividad de sustancia jurisdiccional, a efectos de “re-
visar’” o “controtar’’ su legitimidad. En definitiva, es la misma idea
gue predominé durante mucho tiempo en el dambito procesal adminis-
trativo y que todavia no logra eliminarse por completo, que vé detrés
de la actividad del promotor del proceso un derecho formal de impug-
nacion que se dirige contra actos administrativos y se viabiliza a través
de un “recurso”,

En aquellos sistemas en que el contencioso estd en manos del or-
gano administrativo (FRANCIA), la concepcidn descripta aparece de-
sembozada. Efectivamente, alli el particular cuenta con un derecho,
meramente formal, de impugnacion contra la actividad administrativa
contraria al derecho subjetivo o interés legitimo, a efectos de lograr la
remocionde la decision que le provoca ese dafio juridico. El objeto del
procedimiento es la propia actividad de fa Administracion, del mismo
modo que ef objeto de la impugnacién judicial es fa actividad procesal,
y en ambos casos la causa es un agravio proveniente de una decisidn
contraria a! derecho cuyo reconocimiento persigue el particular.

Aun en sistemas judicialistas, que difieren el conocimiento y deci-
sion de las causas contencioso administrativas al Supremo Tribunal de
la Organizacién Judicial, vigente en la mayoria de las provincias argen-
tinas, la idea del proceso administrativo como instancia superior recur-
siva no ha sido abselutamente eliminada pese a los esfuerzos doctrina-
rios para demonstrar lo contrario.

l.a exigéncia que contienen todas las legislaciones que se agrupan
en este sistema, gue la “materia” del proceso judicial se formalice en
una decision del organo administrativo contraria al derecho subjetivo o
interés legltimo, constituye suficiente demonstracidn de nuestro aser-
to. El articulo cuarto de la ley 4.106 de la Provincia de Santa Fe es
un claro ejemplo de lo que decimos, ya que hasta en el lenguaje se ha
filtrado la idea que examinamos; dispone la norma citada: *’'Los recur-
s0s que este Codigo autoriza solo podrdn ejercerse contra las resolu-
ciones denegatorias del derecho invocado... “Otras legistaciones, que
han cuidado el uso de ciertos vocablos, dejan al descubierto, sin embar-
go, el mismo equivoco; asi, el Codigo de la Provincia de Buenos Aires
{ley 2961), que no usa el sustantivo “recurso” empleando en su lugar




MENDOZA, Efrain . Quevedo — Constitucionalidad del regimen . . . 145

la expresion “causa administrativa” y el mas adecuado sustantivo
sdemanda’’, prescribe gue el reclamo del particular debe dirigirse “con-
tra una resolucion definitiva™ {articulo 19} y mas adelante, dispone que
la demanda deberd dirigirse “‘contra... resoluciones administrativas”
definitivas y que vulneren un derecho de cardter administrativo. Algo
similar ocurre con el moderno Cédigo de Mendoza (ley 3918}, que re-
conace como fuente nada menos que el Proyecto de Fiorini, que habla,
en su articulo segundo, de los actos administrativos “impugnables por
las vias que este Codigo establece” y que, en el articulo quinto, condi-
ciona la procedencia de “’las acciones’ a la “existencia de una decisidn
administrativa definitiva y que cause estado”. Las legislaciones examina-
das parten, con mayor o menor explicitacion, de ta idea gque la preten-
sion que nace de una “causa administrativa’’ se resuelve en un derecho
formal de impugnacidn.

De ese error inicial se derivan algunos equivocos, de los cuales in-
teresa sefialar sélo los gue nos parecen principales, a fin de poner de
manifiesto los graves problemas que ocasiona, sobre todo para el sis-
tema judicialista, el desenfogue del objeto procesal, como asi, los in-
convenientes que acarrea para el dificil trance que le toca atravesar al
particular accionante.

Tomamos conjuntamente ef caso de los reglamentos y de los con-
tratos administrativos, por suscitar, en orden al problema gue nos ocu-
pa, cuestiones idénticas. En efecto, es corriente la afirmacion de que los
reglamentos y los contratos administrativos son “impugnables”, en sede
judicial, “indirectamente’’, con lo que se quiere decir que lo “impugna-
ble” es el acto administrativo que se funda en uno u otro para subordi-
nar el interés particular. Esto es {o que dispone el Cédigo de la Provin-
cia de Buenos Aires en sus articulos segundo y tercero. Entendido el ob-
eto del proceso administrativo como una pretensién formal de impug-
iacion dirigida contra un acto administrativo, puede hablarse de impug-
ncidn indirecta o de obieto indirecto. Bien mirade el objeto procesal,
seadvierte que el reglamento o el contrato constituyen siempre objeto
deproceso en cuanto la pretension del administrado se apoyara en tales
eleventos normativos para perseguir la declaracion de ilegitimidad del
acttadministrativo que lesiona su derecho o bien se dirigird a obtener

unaieclaraciéon de nulidad o invalidez del contrato o reglamento, res-
pectiamente, como medio de conseguir la declaracién de ilegitimidad
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del acto administrativo que se sustenta en aquellos. En ambos casos, el
contrato y el reglamento conforman la “materia’ procesal habida cuen-
ta que la actividad de los sujetos del proceso recae, necesariamente,
sobre ellos,

En el otro extremo se encuentran los hechos y operaciones admi-
nistrativas. £n relacion a ellos muchas legislaciones provinciales dispo-
nen, explicita {vgr.. MENDQZA, articulo 79) o implicitamente (STA.
FE), articulo 49), que los hechos y operaciones no generaran por si
mismos pretensiones administrativas y el interesado debe formular su
exigencia ante la Administracion para obtener la “decisién impugna-
ble”. El error se muestra aqui con toda evidencia. No cabe duda que la
pretensidon del administrado emerge del hecho o de la operacion, legiti-
mando aéste para perseguir del Estado el monto resarcitorio. La decisién
administrativa que desestima el reclamo directo del administrado
no es, en modo alguno, “impugnable’”, en cuanto, por un lado, no
lesiona et derecho individual y por otro, encierra el ejercicio de protes-
tades absolutamente discrecionales de la Administracion en cuanto
ésta no aparece determinada por reglas preestablecidas para la evalua-
cion juridica de tos hechos. Es muy claro, que esta decision administra-
tiva no es objeto del proceso en ninglin caso: no puede tener otro senti-
do que dejar expedito el camino para el ejercicio de la pretension ante
el 6rgano judicial.

Para nosotros el objeto del proceso administrativo no difiere del de
cualquier proceso judicial sino en cuanto los hechos que lo integran, en
forma de hipétesis formuladas por las partes en los actos constitutivos
del proceso, se proyectan en el dmbito de la Administracion y de alguna
manera comprometen el interés pablico que se desenvuelve con la acti-
vidad administrativa. En la mayorfa de los casos aquel objeto encerraré
una contraposicion de intereses entre ta Administracion y el particular
y la creencia que invariablemente ello es asi da origen a fa denomin-
cidén de “contencioso-administrativo”. Sin embargo, no siempre el po-
ceso administrativo versa sobre una real contraposicién de interess;
pensamos que el juicio expropiatorio es uno de los casos que salerde
aquella regla general.

La mayoria de las legislaciones provinciales exigen que el preceso
que nos ocupa verse sobre hechos juridicos regidos por normas el de-
recho administrativo, con lo cual viene a limitarse excesivamentel ob-
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jeto procesal y a reeditar, de alguma manera, |a sepacion entre actos de
gestion y actos de imperio que tantas dificultades trajo para la doctrina
y la jurisprudencia. Creemos que la sola presencia del interés pablico
portado por la actividad administrativa, aun cuando el supuesto aparez-
ca regido por normas de derecho privado, debe determinar la aptitud
del objeto para recibir la aplicacion de la estructura del procedimiento
contencioso administrativo.

Para terminar este punto, destacamos, a modo de conclusion, que
el acto de decisién administrativa integra sin duda el obieto procesal y
le imprime individualidad frente a otros objetos, pero no son mas que
un aspecto de aquel, que se completa con otra serie de elementos facti-
co-juridicos sobre los que también versa la actividad procesal.

69) EL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

La cuestion referida al drgano que debe conocer y decidir las cau-
sas administrativas y a su competencia, ha originado la division entre
administrativistas y judicialistas, a la que ya hicimos referencia. No vol-
veremos, entonces, sobre el tema, limitando nuestro andlisis al sistema
judicialista adoptado por el derecho piblico provincial argentino y to-
mado de la legistacion espafiola. Las provincias han contemplado el
punto en sus respectivas Cartas Fundamentales, en donde incluyen nor-
mas que expresamente asignan competencias originaria y exclusiva al
Organo Supremo de la estructura judicial.

Ef precedente historico se remonta a la Constitucion bonaerense
de 1854 y a la ley sancionada en 1857, que atribuyeron a la Suprema
Corte el pleno conocimiento en las “causas contenciosas de hacienda
y las que nacen de los contratos entre particulares y el Gobierno”, las
que venian a través de un recurso de apelacion dirigido contra la deci-
sidn administrativa, en el que, incluso, ingresaba todo el material de co-
nocimiento reunido en el trdmite administrativo.

Esta manera de organizar la justicia de la Administracién, consti-
tuye, segun nuestro particular punto de vista, otra forma de retacear el
sometimiento de la actividad administrativa a los 6rganos judiciales or-
dinarios. En definitiva, responde a la concepcion segin la cual el poder
administrador juzga de sus propios actos a través de la “administracion
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jurisdiccional” y {a ulterior intervencion del 6rgano judicial solo cumple
la funcion de revisar el acto administrativo, verificando su jegimitidad.
Asi planteado el contenciosoadministrativo es obvio que debe confiarse
a un dOrgano institucionatmente "‘superior” o al menos, que se encuentre
en idéntico nivel politico: este Srgano no puede ser otro que el que se
encuentra en el méximo grado de la organizacién judicial. Queda satis-
fecho asi el pudor de la Administracion para ser juzgada por jueces or-
dinarios, considerados inferiores en la jerarqufa institucional.

Con razdn se ha sefialado que semejante criterio mantiene al con-
tencioso administrativo en el plano de “jurisdiccion revisora’, es decir,
con la mera funcidn de "revisar’” un pronunciamiento administrativo
emitido en relacién a materias de fa propria competencia de la Admi-
nistracién (GARRIDO FALLA).

En definitiva, la organizacion de la estructura orgdnica que desem-
pefiarad la delicada funcién de juzgar y ta propia atribucién de compe-
tencia, vienen a significar un nuevo privilegio de la Administracion, que
se agrega a aqueilos gue provienen de su situacidén material, exteriori-
zado en las valoraciones politicas, institucionales y técnicas que deter-
minan la eleccion del érgano vy la fijacidn de su competencia, las que
s6lo contemplan la situacion de la Administracién y prescinden en ab-
soluto de las necesidades del administrado y de su particular posicion
frente a la administracion,

La organizacidn y competencia det érgano judicial debe responder,
ante todo, a la finalidad esencial y objetivo del proceso, que no es otro
que la de impartir justicia en el caso concreto, obedeciendo, luego, a la
singular situacion de las partes, y por Qitimo, contemplando las necesi-
dades del objeto procesal. La sola estimacion de la situacién de una de
las partes para la organizacién y competencia de los 6rganos judiciales,
rompe la igualdad ante la ley y crea un verdadero privilegio. Esto es asr,
aunque |a parte favorecida sea portadora de un interés publico,

El derecho publico provincial argentino debe buscar un equili-
brio entre los dos interesados que, contrapuestos o no, siempre se en-
cuentran comprometidos en Ja "causa’’ administrativa. A manera de
colaboracion con la ardua tarea de hallar dicho equilibrio, exponemos
las reflexiones que siguen,

a) La intervencién del Superior Tribunal, en calidad de Unico 6r-
gano de decisién, atenta contra una de las bases juridicas del contencio-
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soadministrativo, que es la de especializacion de! juzgador. La estructu-
ra organica y la funcionalidad de los Superiores Tribunales, dentro de
nuestro contexto institucional, no permite que pueda lograrse en mo-
mento alguno el ideal de la especializacion que sustenta el contencioso
judicial. Esto es motivo de infinidad de inconvenientes que se presentan
a didrio en el procedimiento que nos ocupa.

b) La situacion institucional del organo judicial supremo, por la
amplitud de materias que comprende su esfera de competencia, la li-
mitacion funcional de la misma y su necesaria identificacidon con la
administracion del propio drgano judicial, imposibilita la consecuencia
del ideal de “‘unidad de jurisdiccion’ para las cuestiones vinculadas con
la Administracion. Mientras subsista en manos de los Grganos superiores
la competencia contenciosoadministrativa, resultard imposible abrir
esa Orbita material a todas las causas que comprometan el interés
pablico administrativo, por cuanto ello desbordaria la capacidad or-
ganica de aquetla especie de 6rgano judicial. Este puede ser uno de los
motivos por los que la legislacion mantiene la criticada distincién entre
los actos cumplidos ““iure imperi”’ y “iure gestionis”.

¢) La mista situacién institucional sefialada determina otra disper-
sion de la competencia material en relacion a las causas administrativas.
En efecto, gran parte de la materia fiscal resulta absolutamente inade-
cuada a la funcionalidad del tribunal supremo; me refiero al juicio de
apremio, cuyo conocimiento debe ser atribu ido a 6rganos comunes o
especiales, de la justicia ordinaria, habida cuenta que se trata de proce-
dimientos ejecutivos, cuya estructura no admite la intervencién del Su-
perior Tribunal. Siendo aquella una clasica especie de proceso adminis-
trativo, la circunstancia que deba asignarse a una especie organica dis-
tinta a la que tiene competencia para entender en el nicleo de causas
contenciosas, provoca una atomizacion de éstas que perturba la situa-
cion del administrado que debe enfrentar a la Administracion para obte-
ner la tutela legal o defender su patrimonio. Se encuentra aquel ante el
laberinto de la linea separatoria entre causas contenciosoadministrati-
vas, cuyo conocimiento se difiere al Superior Tribunal, causas privadas
que comprometen la Administracién, pertenecientes a la competencia de
los tribunales ordinarios, causas administrativas especificamente remi-
tidas a la 6rbita de estos Gltimos (proceso expropiatorio) y causas fisca-
les, asignadas, en algunas legislaciones, a un fuero especial.
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Estas reflexiones, expresadas en ia forma sintética que aconseja
la ocasidn, nos mueven a propiciar una reforma del sistema seguido
por el derecho publico provincial argentino, efiminando la competencia
de los Superiores Tribunales en las causas contenciosas. Pensamos
que deben seguirse los pasos de la Constitucion Nacional, que ninguna
referencia hizo al régimen del contenciose-administrativo, dejando
prudentemente en manos del legislador la eleccién del mejor sistema de
juzgamiento de las causas en gue se encuentra comprometido el interés
administrativo (articulos 67, incisos 17 y 94} y limitandose a someter
al Poder Judicial de ta Nacion todas las causas en que la "Nacién sea
parte”. Esta impecable técnica constitucional debié ser imitada por las
provincias argentinas.

El camino de la reforma no puede ser otro que ef de la sustitucién
de las clausulas constitucionales, las que, indudablemente, se han dicta-
do dentro de la esfera de competencia reservada por las provincias en
los articulos 105 y 106 de la Constitucién Nacional y conforme ia con-
dicién impuesta por el Gobierno Federal en el articulo quinto de la mis-
ma Ley Fundamental. En el ejercicio de esa potestad reservada no pare-
ce que fas provincias hayan transpuesto los [imites infranqueables de
los derechos y garantias que se derivan de la Constitucion Nacional,
atendiendo a la reiterada jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal
en el sentido de la validez de aquetias normas, aun legales, que impo-
nen la instancia dnica para el juzgamiento de casos judiciables.

70) LA REGULACION DEL PROCEDIMIENTO PARA LAS
CUESTIONES ADMINISTRATIVAS

Completamos nuestro andlisis con una referencia, necesariamente
comprimida, a aquellos aspectos del procedimento que han recibido
una defectuosa regulacion por parte de la mayoria de las legislaciones
vigentes en el pais, contribuyendo a justificar el pesimismo de aquellos
que hablan de “crisis” en el proceso administrativo y buscan la solucion
en un retorno a la esfera de la Administracion para la decisién de las
causas administrativas, a través de la creacion de 6rganos especializados
sometidos a procedimientos informales de gran celeridad.

Por nuestra parte creemos que, lejos de abandonar el sistema judi-
cial, es necesario profundizarlo, desarraigando definitivamente la idea
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de que la intervencion del 6rgano jurisdiccional constituye una mera
instancia revisora y con elio eliminar todos los resabios que aun perma-
necen intactos en el procedimiento, contribuyendo a mantener todavia,
en el plano procesal, los privilegios que la Administracién tiene en el
ambito sustancial, en donde se justifican por la situacion de preeminen-
cia que le otorga la titularidad de un poder dirigido a la realizacion del
bien comun,

De tal manera, hay que comenzar por establecer claramente la
diferencia sustancial que media entre fa situacion que debe reconocerse
a la Administracion frente a los administrados y aquella en que debe co-
locarsela frente al 6rgano judicial. En el primer caso, se trata de obtener
un interés pablico y por tanto, su portador debe encontrarse revestido
de un poder que le brinde una amplia posibilidad de desenvolvimiento,
sin obstaculos provenientes de meros intereses privados: de allf los pri-
vilegios de la Administracion en el terreno de las relaciones intersubje-
tivas. En el segundo caso, se trata de hacer justicia a través de la concre-
ta verificacion del sometimiento efectivo de fa Administracién al orden
juridico; y en este plano superior, que sobrepasa tanto e! interés privado
como el piblico {administrativo}), no hay razén para privilegiar a la
Administracion; por el contrario, se impone un esfuerzo legislativo para
igualar la posicion de aquella con la del administrado, frente al j juez.

Atentan contra esta idea basica algunos institutos que se empefian
en mantener las leyes que regulan el contencioso y que examinaremos
sintéticamente a continuacion:

a} La reclamacion previa:

La totalidad de las legislaciones provinciales exige como dijimos,
que medie un pronunciamiento de la Administracion en relacién con
el derecho subjetivo o interés legitimo que se pretenda violado, lo cual
constituye para ellas la materia o el objeto del proceso contencioso.
Corresponde sefialar ahora que para tales legislaciones no resulta sufi-
ciente la existencia de una decision administrativa, sino que es necesa-
rio, ademds, que la misma se encuentre revestida de las calidades de ““de-
f|n|tw|dad” y haya agotado la via recursiva que se preve en la legisla-
cion que regula el procedimiento en sede administrativa. Esta exigencia
S€ encuentra prevista en numerosos textos constitucionales.

Se la justifica invocando razones técnicas y de conveniencia. Las
Primeras se vinculan a la doctrina que hemos criticado y que ve en el

|
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procedimiento sobre cuestiones administrativas una especie de actividad
impugnativa contra decisiones de la administracion. La segunda, mira la
necesidad de brindar a {a Administracion fa oportunidad de reexaminar
sus actos y formar la voluntad estatal luego de un adecuado anélisis de
los intereses comprometidos y afectados.

Descalificado el primero de los fundamentos expuestos, gqueda en
pie el segqundo, que muestra descarnadamente la situacion de privilegio
en que se coloca a la Administracion y la intencién de desalentar las
pretensiones particulares. Por eso ha dicho un gran privilegio en que se
coloca a la Administracion y la intencién de desalentar las pretensiones
particulares. Por eso ha dicho un gran rosaring, que mucho me place re-
cordar aqui, que el verdadero fundamento de la reclamacion previa es
un privilegio de la Administracion pGblica’” {BIELSA, Rafael, “Sobre lo
Contenciosoadministrativo’”, tercera edicion, SANTA FE, 1964 pégina
172},

La exigencia que comentamos genera el problema de los efectos
que corresponde asignar al silencio de la Administracion, cuestion re-
suelta, también, por las diversas legislaciones provinciales, con un cri-
terio netamente favorable a la Administracion vy restrictivo del derecho
individual en su relacion con el interés publico.

Algunas Constituciones y, en general, las legislaciones, asignan efi-
cacia negativa al silencio administrativo, cuando se prolonga maés alla de
los plazos que la ley impone a la Administracién para pronunciarse acer-
ca del derecho del particufar. Se le exige al administrado que ejercite su
pretensioén dentro del lapso que le marca fa ley, contando desde el ven-
cimiento infructuoso del plazo impuesto a la Administracion.

Este mecanismo, a mas de complicar enormemente la ya compleja
tarea que debe desplegar el administrado que quiere promover la activi-
dad judicial contra la Administracion, invierte las reglas fundamentales
gue rigen el silencio en el ambito estatal. En efecto, la omisién de una
actividad debida no puede generar consecuencia alguna a cargo del ad-
ministrado ni mucho menos hacer presumir una voluntad administra-
tiva contraria al derecho subjetivo o interés legftimo. Cuanto mds, po-
dra otorgar el “derecho’’ al administrado de “considerar’” desestimada
su pretension y ejercitar los medios legales para hacer efectivo el interés
tutelado que estima lesionado por la autoridad administrativa.

Estas simples consideraciones demuestran gue el requisito de la
“reclamacion previa”, tal como lo han regulado las legislaciones pro-
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vinciales, debe ser revisado cuidadosamente, a efecto de reducir su am-
bito a |fmites tan precisos como estrechos.

La exigéncia se justificara s6lo cuando sea necesario recorrer Ja li-
nea jerérquica de la Administracion para llegar al 6rgano competente
para expresar fa voluntad estatal. Una vez formada la voluntad adminis-
trativa o producido el hecho generador del perjuicio, debe facultarse al
particular a dirigirse directamente a la Justicia o continuar la via jerar-
quica hasta su agotamiento.

No se crea gue nuestra propuesta es novedosa, puesto que respon-
de a la tendencia actual en las legislaciones europeas, que busca elimi-

nar del proceso administrativo las vallas formales que dificultan el libre
aceso del administrado a la justicia.
b} El pago previo:

Otro de los llamados presupuestos de admisibilidad de la demanda,
es 1a obligacion que se impone al accionante de pagar las sumnas de dinero
requeridas por el acto administrativo lesivo. La legistacion bonaerense
prevé este requisito en el articulo treinta, mientras que la santafesina
hace lo propio en su articulo octavo.

Las criticas dirigidas a esta !lamada “‘condicion de procedibilidad”,
provocado en algunas legislaciones su repliege al dmbito impositivo, en
donde, se dice, aparece plenamente justificada por el principio de regu-
laridad de la gestion fiscal.

La confusion entre la situacion privilegiada de la Administracién
en el terreno sustancial y su posicion en el proceso judicial, se hace aqui
patente. '

Ei1 administrado no puede acceder a la Justicia si carece de medios
econdmicos para solventar la obligacion dineraria que le impone la propia
Administracion. Mientras, aquellos que pueden disponer de medios sufi-
cientes, cosa rara en estos tiempos, tienen a su disposicion el aparato
judicial y pueden gozar del servicio pUblico. El atentado a elementales
garantias constitucionales es aqui evidentes y la doctrina lo ha venido
destacando desde mucho tiempo atras.

Por encima de cualquier tipo de criticas y siguiendo un invariable
criterio fiscalista, las legislaciones se empefian en mantener este genuino
privilegio administrativo y castigo a la pobreza.

c) Ei juicio de “admisién’ del proceso:
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Otro de los obstculos que se colocan a la rapida tramitacion del
proceso administrativo es la etapa que las legislaciones denominan de ““ad-
mision del proceso’’, integrada por una decisién del Tribunal, que debe
pronunciarse inmediatamente de interpuesta la demanda o de remitidas
fas actuaciones administrativas cuando se hubieren considerado indis-
pensables, y que se expida acerca de |os requisitos que condicionan la
procedencia de la accion (Véase, Codigo de Buenos Aires: articulo 29;
de Corrientes: articulo 67; de Misiones: articulo 23; de Mendoza: ar-
ticulos 37 y 41, de Salta: articulo 27 v de Santa Fe: articulo 25).

Se compara esta etapa con el despachosaneadordel derechobrasilefio
y el juicio de admisibifidad dei derecho espafiol, asigndndosele un valor
trascendente para la depuracién del proceso y su ulterior avance lineal,
sin incidencias sobre cuestiones puramente rituales, hacia la sentencia
definitiva.

Creemos que tal razonamiento oculta el principal sentido de la nor-
ma vy destaca, exclusivamente, su fundamento secundario. Extraemos
nuestra creencia de dos notas que caracterizan la regulacion de esta eta-
ta procesal y que la distinguen nitidamente de sus proclamados equiva-
lentes brasilefio y espafiol,

En primer término, destacamos la ubicacién de esta etapa en la
concreta estructura procesal. Todaslaslegistacionesprovinciales la instalan
inmediatamente desples de la demanda y antes del traslado a la Admi-
nistracion. Esto nos indica que el propésito del legislador no ha sido el
de depurar el proceso sino la demanda, instalando una etapa al co-
mienzo de aguél, aun antes de formalizarse {a controversia, que cumpie
la funcién de “fittrar” todas aquellas pretensiones que no se ajustan
solemnemente, a las condiciones formales impuestas al penoso peregri-
nar del administrado.

Es tan manifiesto el propdsito que denunciamaos, que la decision
del Tribunal no logra ni siquiera evitar la etapa de excepciones previas,
que las legislaciones conservan con una extension y trdmite muy similar
al del proceso civil ordinario. No ha querido descartarse un segundo filtro
que reasegure la “pureza” de |a pretensidn privada.

En segundo término, llamamos ia atencion acerca del contenido de
ia potestad judicial cuyo ejercicio se impone en el momento inicial del
proceso administrativo. Ella se dirige, fundamentalmente, a comprobar
fa existencia de los presupuestos materiales de la pretension, con lo
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cual se anticipa un pronunciamiento sobre el fondo. Asi, por ejemplo,
la inidoneidad del acto para ser pasible de “revision judicial” prejudica
1a misma pretensién individual y no solo la posibilidad de hacerla valer
ante la justicia. El presupuesto procesal cuya existencia cabe comprobar
en esta oportunidad, la competencia, ha recibido tal extensién en algu-
nos casos por la jurisprudencia que también ha alcanzado una laxitud
excesiva. Como la competencia contenciosoadministrativa adguiere su
“ratio’’ de la materia, una interpretacion amplia de aquellos preceptos
que autorizan al Tribunal a declarar su incompetencia inmediatamente
de promovida la demanda, conduce facilmente a ocultar un pronuncia-
miento sobre el fondo tras la apariencia de un auto de incompetencia.
Esto es lo que ha ocurrido en algunas provincias por virtud de un cri-
terio excesivamente '‘fiscalista’, no demasiado extrafio a las especies
tribunalicias a !as que se atribuye la competencia contenciosoadminis-
trativa.

Aconsejamos, en consecuencia, una modificacionde las [egislaciones
vigentes, que imponga una regulacién adecuada de esta etapa procesal,
despojandola de su propésito fiscalista y orientdndola hacia un genui-
no y franco destino depurador del proceso. Para ello es necesario ubi-
carla inmediatamente después de contestada la demanda, imprimiéndo-
le un contenido més amplio, referido a la limitacidn de la controversia
y a la futura actividad probatoria.

d) Plazos de caducidad:

La limitacion de Jafacultad privada de accionar contra la Administra-
cidn se patentiza cuando las legisiaciones provinciales condicionan el
gjercicio de la pretension a lapsos brevisimos, conminando con la pér-
dida de la facultad respectiva.

Vuelve a manifestarse aqui la concepcion, combatida desde distin-
tos angulos en esta exposicion, que considera el proceso administrativo
como una especie de actividad recursiva dirigida a obtener la revoca-
cion, modificacion 6 anulacién de un acto administrativo.

La caducidad opera fundamentalmente en el ambito procesal, habida
cuenta que se refiere a determinadas facultades que, al extinguirlas, im-
piden el ejercicio de los derechos. Mientras que la prescripcion tiene su
ambito propio en el derecho sustancial, produciendo la muerte de la
tutela concedida a un determinado interés.

Sujetar el ejercicio de las pretensiones contra fa Administracidn a an-
gustiosos plazos de caducidad, de complicado cémputo, puede brindar,
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sin duda, firmeza a la actividad administrativa, pero este (nico funda-
mento viene a demostrar, por otro lado, que también en la regulacién
del ejercicio de la pretension el legistador atiende con exclusividad el
interés de la Administracion y relega cuantas veces puede el ya vapulea-
do derecho individual. La ley sigue privilegiando a la Administracién
aun ern el ambito procesal, incurriendo machaconamente en |a confu-
sidn que ya sefialamos con la situacion de privilegio que debe recono-
cersele en el campo de las relaciones materiales.

Y es ese legitimo privilegio de la Administracion, precisamente, el
que priva de todo fundamento a la caducidad de ia pretension individual
regulada por las legislaciones provinciales. En efecto, la ejecutoriedad
de los actos administrativos, esa posibilidad de realizar directamente los
intereses publicos tutelados, que legitimamente se reconoce a fa Admi-
nistracion, es lo que hace que la actividad administrativa no necesite
de una trampa que se tienda al administrado para adquirir firmeza y
seguridad. Estas cualidades ya la tiene aguella actividad por provenir de
un 6rgano del Estado y por asf disponerlo la ley.

Los prazos de cacudidad quedan perfilados como unresabiomasde la
vieja idea del derecho o facultad formal de impugnacion como conte-
nido del proceso administrativo, subsistentes ain por esa también vieja
tendencia legislativa a reconocer privilegios a la Administracion aGn en
el terreno del proceso judicial.

e) Contenido de la sentencia®

El dltimo reducto de la situacion privilegiada de la Administracién en
el proceso administrativo es el del contenido de la sentencia con la que
termina el proceso.

La extrema complejidad del tema y laexagerada extension quehaad-
quirido esta exposicién, nos obliga a dejar planteadas las cuestiones que
se suscitan en relacidon a aquel, en medida suficiente para mostrar de
qué manera también en este punto se manifiesta |a concepcion que
combatimos provocando situaciones de desigualdad entre las partes.

La primera manifestacién la encontramos en la limitacién del con-
tenido sancionatorio de la sentencia. En mfnima medida se mantiene el
antiguo criterio que vedaba toda posibilidad de condenar al Estado, sos-
teniendo que las decisiones contrarias a éste tenian siempre eficacia uni-
camente declarativa. Demostrada la absurdidad de semejante privilegio,
el criterio fiscalista se repliega pero no abandona en absoluto su tesone-
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ra lucha y aparece en las modernas legislaciones limitando de alguna for-
ma la posibilidad que el 6rgano judicial emita un mandato ampliamente
vinculante para el interés publico. En tal sentido las normas [egales y en
ausencia de éstas, la jurisprudencia, reducen el contenido sancionatorio
de la sentencia de condena a la anulacion del acto administrativo “'im-
pugnado” (Véase: articulo 43, Codigo de Buenos Aires; artfculo b9, Co-
digo de Mendoza y articulo 73, Cddigo de Santa Fe), vedando toda po-
sibilidad que el organo judicial emita una norma individual vinculante
para la Administracion.

La segunda manifestacion de aquetla concepcién se verifica en el
terreno de la eficacia ejecutiva de la condena de la Administracion a dar
sumas de dinero. Aln mantienen vigencia, en algunas provincias argen-
tinas, aqueltas normas que condicionan la ejecucidn forzada a tantas
actividades previas, que parecen perseguir con mas ahinco el desaliento
del administrado que la realizacion de! mandato judicial.

89 PONENCIA:

1) El régimen procesal en lo contencioso administrativo debe des-
porjarse de todo resabio de la concepcidn que considera al procedimien-
to como una especie de actividad impugnativa {recurso).

2) Las leyes de procedimiento deben eliminar toda especie de pri-
vilegio procesal de la Administracién: procurando, por el contrario, una
absoluta igualdad de las partes ante el 6rgano jurisdiccional.

3} El derecho publico provincial argentino debe modificar su arrai-
gada tradicidn de conferir competencia originaria y exclusiva en las cau-
sas contencioso administrativas al Superior Tribunal del ordenamiento
judicial.

4} Es aconsejable la creacion de un fuero especifico para las causas
concernientes a la Administracion Pablica (unidad de jurisdiccion).
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