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I

ProceEso

Desde el momento en que el hombre, para dirimir sus diferenciag
con los otros hombres, abandoné el empleo de la fuerza y se sometié a
la decision de un tercero extrano a su conflicto, nace lo que luego, en
la sociedad moderna, constituye el medio conereto con que el Estado
ejcrce su funcién jurisdiccional.

La funcién legislativa se cumple mediante la sancién de la Ley; la
funcién administrativa con el acto o el contrato administrativo; la
funcién jurisdiccional con el proceso.

El concepto que aqui analizamos es pura y exclusivamente el pro-
ceso jurisdiccional, especie dentro del concepto proceso, cuya-amplitud
comprende tanto el orden constitucional-legislativo, o sea normativo,
como el orden administrativo, como el orden jurisdiccional.

(*) El presente trabajo serd publicado en la «Enciclopedia Juridica Omeba», que se
publica en Buenos Aires. Su autor fué Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad
de Derecho de Buenos Aires. ’ ’ ’
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Circunseritos al proceso jurisdiccional, podenios decir con Jesti: Gon-
zALEz PEREZ que el proceso es «el complejo de actividades de aquellos
sujetos—organo jurisdiccional y partes—encamninado al examen v ac-
tuacidén, en su caso, de las pretensiones que una parte esgrime frente
a otray (1).

Es, como explica Eduardo B. CARLOS, «el instrumento necesario y
esencial para que pueda realizarse la aplicacion del Derecho sustantivo,
o sea, una de las funciones primordiales del Estado, cual es la funcion
jurisdiccionaly (2).

En ¢l se desenvuelve la actividad del Juez, la de las partes, las dis-
tintas formas en que puede ser formulada la pretension, el hecho o acto
que pone en marcha la funcién jurisdiccional, v las obligaciones que el
proceso crea para el Juez y para las partes hasta llegar a la admisién o
rechazo de la pretensién de manera concreta, inmutable v definitiva,
0 a la determinacién de la norma que rige el caso.

Por ser extrafio al objeto de nuestro articulo, no entraremos al ana-
lisis de la naturaleza juridica del proceso que ampliamente desarrollan
Gonzarez PErez (3) y Huco Arsina (4).

Desechando las doctrinas privatistas del contrato y del cuasi con-
trato, v dejando de lado las publicistas de la relacién juridica, de la
situacién juridica. de la institucién v del servicio publico, creemos que
el proceso—limitandolo al ambito que dejamos dicho—sd6lo puede ser
enmarcado como la manifestacién concreta de la actividad jurisdiccio-
nal del Estado.

11

PROCESO Y PROCEDIMIENTO

De lo expuesto sz desprende la diferencia que existe entre proceso
v procedimiento. El proceso es teleoldgico, sustancial y formal. Tiene
por objeto, como seiiala CHIOVENDA, «la proteccion del derecho subje-
tivo mediante la actuacién del derecho objetivo, y en su regulacién debe

(1) Derecho procesal administrativo, Madrid, 1935, t. I, p. 43,

(2) Derecho procesal, en Omtua, t. VIII po 79,

(3) Op. cit., pags. 32 a Tl.

(4) Tratado de Derecho procesal, 2 ed., Buenos Aires, 1956, 1. 1, cap. IV, nims. 4
a 7, pp. 413 ¥ ss. Ver también en Ovusa Actos juridicos procesales penales. por A. Bax-
Torint FERRO, t. I, p. 337; Actos procesales civiles, por Hugo Avisiva, t. I, p. 433, ¥
Derecho procesal, ya citade, de Eduardo B. Carios, en Ouesa, 1. VI, p. 79.
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tenerse en cuenta tanto el interés privado de los litigantes como el in-
terés publico en el mantenimiento del orden juridico» (5).

El procedimiento, en cambio, es meramente formal y consiste en la
serie de actos que deben cumplirse dentro del proceso para llegar a su
fin. Como dice ALsINA, es «el conjunto de formalidades a que deben
someterse el juez v las partes en la tramitacién del proceso» (6).

I

PROCESO ADMINISTRATIVO

Hemos sefialado claramente que el proceso, en su acepcion amplia,
abarca todos los 6rdenes: normativo, administrative v jurisdiccional.

Mediante el proceso administrativo se elaboran actos y contratos ad-
ministrativos conforme a reglas de competencia y de forma. A :u vez.
mediante estos actos y contratos se estructuran los organos de la Admi-
nistracién Piblica, la funcién piblica, los servicios ptblicos, el uso, la
afectacién o desafectacion del dominio piblico, el poder de policia, las
cargas publicas, las restricciones v limites a la propiedad privada v los
medios mediante los cuales se asegura a los administrados la plena vi-
gencia de un Estado de Derecho y un obrar conexo de legalidad admi-
nistrativa, sujeto a los controles jurisdiccionales que lo hacen efectivo (7).

En realidad, como ya hemos tenido oportunidad de seiialarlo, en
sentido estricto, «proce:o administrativo es sélo aquel que se forma
para producir un acto de individualizacién de una norma adminis-
trativa, al objeto de reintegrarla en su plenitud si ha sido perturbada,
o de declararla aplicable. reconociendo, modificando, extinganiendo o
removiendo una determinada situacién de hecho o de derecho». «No
integran entonces el proceso juridico administrative, ni estan regidos
en consecuencia por el Derecho procesal administrativo, ni los actos y
procedimiénios cumplidos para un obrar téenico o de gestion adminis-
trativa, ni las resoluciones que emanan del poder discrecional de la Ad-
ministracién Publica, aun cuando su produccién e encuentre sujeta, en
cuanto a su forma, a normas de earacter juridico» (8).

(5) Hugo AusiNa, 7ra‘ado de Derecho procesal, 2% ed., t. 1, cap. TV, nim. 1, p. 104

(6) Op. cit, t. I, cap. T, nam. 10, p. 46.

(7Y M. A. Bergarrz, El Cédigo de lo contencioso-administrativo de la Provincia de
Buénos Aires y su autor el Dr. Luis M. Varela, en «Revista de Derccho y Administracién
Municipals, Buenos Aires. septiembre de 1945, ndm. 187, cap. ITI.

(8) Omesa, t. VIII, p. 83: Derecho procesal administrativo, nim. 1.
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Igualmente hemos seiialado ya con anterioridad, que el Derecho
Procesal Administrativo, a nuestro criterio, siguiendo la opinién de ViI-
LLAR Y RoMERO, se restringe a los procedimientos que se cumplen 1ini-
camente ante la Administracién Publica (9). Disentimos entonces con
Jesis GonzALEz PEREZ, quien define el proceso administrativo como «la
serie o sucesion de actos que tienden a la actuaciéon de una pretensién
fundada en formas de Derecho administrativo por érganos de la juris-
diccion especial contencioso-administrativay (10).

Concordamos también con Horacio HeREDIA, quien clasifica los re-
cursos de que disponen los administrados para la proteccién de sus de-
rechos, en forma bipartita: administrativos y contencioso-administra-
tivos, «Los primeros se desenvuelven y actian dentro de la administra-
cién activa»; los segundos, «en cambio, funcionan fuera del ambito e
la administracién activa, ya en la pasiva, ya en la esfera judicialy (11).

IV

PROCESO JURISDICCIONAL

Ya hemos dicho que el proceso jurisdiccional es el complejo de acti-
vidades que cumplen el érgano jurisdiccional y las partes, con el fin
de establecer, mediante el pronunciamiento del primero, la proceden-
cia o improcedencia de las pretensiones de una de estas iltimas sobre
la otra, o la regla de Derecho que rige determinado hecho o acto.

Mediante él, el Estado ejerce su funcién jurisdiccional:” dice cual es
el derecho que rige la situacidén particular y dirime el conflicto cuando
éste existe,

En principio, la funcién jurisdiccional es propia del poder judicial;
no obstante, a veces se ejerce por Organos de la Administracién publica
activa, con recurso final ante un érgano del Poder judicial, y a veces
por organos distintos, segregados de la Administracién Publica activa,
a quienes por tal cincunstancia y por oposicién se los llama de Admi-
nistracién Piiblica pasiva. Nos remitimos a lo dicho en nuestro trabajo
sobre «Jurisdiccién contencioso-administrativa» (12).

(9} Omisas, 1. VIII, p. 83: Derecho procesal administrativo, cap. 11; José VILLAR ¥
Rowsero, Derecho procesal administrativo, Madrid., 1944, num. 3, p. 16.

(10) Op. cit, t. I, p. 117. )
(11} Los medios administretivos para la proteccion de los administrados, en «Revista

del Colegio de Abogados» de Buenos Aires, 1945, nim. 2, p. 253.
(12} Owmesa, t. XVII, p. 561.
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Esto aparte, existen diferentes clases de procesos jurisdiccionales,
cada uno de los cuales lleva la impronta del objeto perseguido con él:
proceso civil v comercial; proceso ejecutivo, proceso ordinario, proceso
penal, proceso laboral, proceso contencioso-fiscal, proceso contencioso-
administrativo, proceso caudnico, proceso militar, ete.

Cada uno de estos procesos se rige por principios distintos, segiin sea
que prive el interés de los particulares o el interés piblico comprome-
tido en él. Consecuentemente, cada proceso se desarrolla e integra con
actos de procedimienio que difieren fundamentalinente entre si, segun
sean los principios que rigen cada proceso.

A%

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El proceso contenciozo-administrativo responde principalmente al sis-
tema inquisitivo que otorga prevalencia al Juez en la conduccién del
proceso y a los principios de inmediacién, concentracién y eventualidad
con mayor vigor que en el proceso civil.

De todo ello deriva la instancia tnica en tribunal colegiado, ya sea
que el 6rgano jurisdiccional integre o no el poder judicial, regla que
en el orden nacional en nuestro pais se veria dificultada por el conte-
nido del arliculo 100 de la Constitucion.

El principio que domina el procedimiento es el interés publico, v a
¢! quedan subordinadas las distintas etapas del proceso. punes su fin
ultimo es la legalidad y moralidad del quehacer administrative, antes
que el derecho subjetivo avasallado o el interés legitimo lesionado del
particular que promueve el juicio.

Como se ha dicho, «la necesidad de una jurisdiccién contencioso-
administrativa eficaz trasciende de la érbita de Jo individual y alcan-
za al ambito colectivo. Porque las infracciones administrativas se mues-
tran realmente no tan sélo como una lesién de las situaciones de los
administrados, sino como entorpecimiento a la buena y recta adminis-
traciéon. Y de ahi la certeza del aserto de que cuando-la- jurisdiccién
contencioso-administrativa anula los actos ilegitimos de la Administra-

cién, no tan s6lo no menoscaba su prestigio v eficacia, sino que, por el
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contrario, coopera al mejor desenvolviiniento de las funciones adminis-
trativas v afirma y cimenta la autoridad piblica» (13).

Por eso disentimos con quienes consideran que la crisis de la nocién
del poder publico, al separarselo de la identificacién con el contenido
de la autoridad, implica la crisis de lo contencioso-administrativo cons-
truido con las ideas perimidas de aquél (14).

La diferenciaciéon entre el proceso contencioso-administrativo y el
civil no se apoya iinicamente en la existencia de un organo jurisdiccio-
nal integrando los cuadros de la Administracién, o en la doble perso-
nalidad del Estado, o en la teoria del servicio piblico. Su nota distin-
tiva se encuentra en el fin perseguido por ambos procesos y que deja-
mos sefalado mas arriba.

En cuanto a la discusién sobre la antinomia «contencioso-administra-
tivay nos remitimos a lo que hemos dicho en nuestro articulo citado
sobre «Jurisdiceidn contencioso-administrativar (15).

Vvl

RECURSO 0 ACCION

Ab initio debemos comenzar por estudiar la naturaleza del acto de
procedimiento que da origen al proceso contencioso-administrativo. ;Se
trata de un recurso? ;Se trata de upa accién?

L.a cuna del contencioso-administrativo es Francia (16), y en Fran-
cia. al sustraerse al poder judicial el contralor jurisdiccional sobre los
actos de la Administracién, e! remedio fué establecido por via de re-
curso con jurisdiccién retenida hasta el 24 de mayo de 1872 en que se
establece la juridiccion delegada.

De alli, el sistema pasé a ltalia, a Espafia, etc., vy luego a nuestro
pais a través de nuestros Codigos provinciales de 1906 en adelante.

(13) Tey del 27 de diciembre de 1956. reguladora de la jurisdiecién contencioso-admi-
nistrativa. Biblioteca Oficial Legislativa, volumen CXCIV, Madrid, 1957, Exposicién de
Molivos, p. 5. Ver el intcresante estudio anterior de Fernando Garripo Farra, Las trans-
jornaciones del régimen administrativo, edicion del Insituto de Estudios Politicos, Ma-
drid. 1654, y su postulacién para la ampliacién de los remedios jurisdiccionales contencic-
so-administrativos, para que se contemple en ellos, a la vez que la defensa de los intereses
individuales, la defensa del interés publico (pp. 159 a 175). )

(14) Bartolomé Frorini, La crisis del contencioso-administrativo, en «La Ley», t. 107,
p. 1.168. : :

(15) Omesa. t. XVI, p. 561 . ] o

{160 Nuestro trahajo en Oaesa. t. XVIL p. 566, nims. 8 v ss. :
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Pero actualmente la doctrina no es pacifica. Y la legislaciéon tam-
poco. Entre nosotros emplean la expresion «recurso», como lo dijéramos
en la nota al articulo primero de nuestro proyecto de Cédigo contencio-
so-administrativo del ano 1952 (17), parcialmente reproducida en la
nota al articulo primero del proyecto Frorixt de 1960 (I11), el Cédigo
de La Rioja, el de Jujuy, el de Santa Fe y el de Santiago del Estero, el
provecto del doctor Biersa para la provincia de Santa Fe (18) y las
bases aprobadas en la V Conferencia Nacionual de Abogados (19).

Emplean la expresion «demanday o «accion». exclusivamente, el Co-
digo de Bucnos Aires, el de Procedimientos Civiles de la Provincia de
San Luts (tit. IX), el de Salta, ¢l de Cordoba, la Ley 13.511, después
veiada (20): el provecto del diputado BauLINa para el ovden nacio-
ual (21) y el proyecto del doctor Justo G. MepiNA para la provincia
de Entre Rios (22). También lo hace el provecto del doctor Salvador
M. Dana MonNTANO para la provincia de Santa Fe, del ajio 1960 (23). En
igual sentido se promuncia Manuel ANDREOzzI. en su obra sobre el
tema (24).

En cuanto al proyecto Fiorint del ano 1960, para el orden nacional,
contiene una contradiceién in terminis, como senala Dana MonrtaNo (25),
pues para él «as acciones judiciales se promoverin por medio de re-
cursos de plena jurisdiceion o de ilegitimidad» (art. 1.°), expresiones
que emplea promiscuamente (20).

Necesariamente. el proceso debe iniciarse con un «recurso» que se
deduce contra un acto de la Administracion pdblica. Sin acto admi-

(17)  Ver noticia sobre nuestro proyecto cn «Revista de la Faculiad de Derccho de
Buenos Aires», ano 1954, nim. 40, p. 1.007. v en Frorint, La crisis de lo contencioso-ad-
ministrativo, en Revieta «La Leyn, t. 107, p. 1174, scgunda columna.

(18) Ideas generales sobre lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 1936, p. 249.

(19} Publicacion de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, Buenos Aires,
1911, pp. 354-5 y 368. i

(200 ADLA, t. VIII, pp. 1.248.9,

(21) Diario de Sesiones de la H. C. de D. D. de la Nacién, sesién del 26-111-1947,
p. 8.926. -

(22) Diario de Scsiones de la H. C. de D. D. de la Provincia, sesién del 28-VII-1947,
P 204, : : :

(23} «Boletin de la Biblioteca del Congreso de la Nacién», niim. 82, mayo-agosto
1962, p. 103 y p. 127. - _ :

(21) La materia contencioso-administrativa, Tucuman, 1947, p. 211,

(25} «Boletin de la Biblioteca del Congreso», loc. cit., pp. 106-7.

(26} Fuera de lo ya dicho en el texto. utiliza la expresién demanda en el arl. 2, en
cl it HI en los arts. 13, 23. 25, 26 y 40, y la expresidn recurso, en los arts. 2, 3, 6, 7,
8. 9. 19. 20..23. 32, 33. 44. 46. er Ja nota TIT al art. 1.2 v en el nombre de los capitu-
los LT v IV del tit I, TV del tit. ITI v en el it IV. El titulo V trata del «Procedimien-
to comin para ambas acciones», v ¢l 1it. T, del «Ambito de vigencia y recursos o acciones».
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nistrativo mno existe contencioso-administrativo. Es la Administracion
puiblica la que es traida a juicio con motivo de un acto emitido o pro-
ducido por ella.

Recurso contencioso-administrativo no significa apelacién ante el Su-
perior. No estamos frente a ninguna jurisdiccién delegada ni retenida.
Recurso sélo significa, en sentido lato, recurrir, ocurrir ante el Tribu-
nal con competencia en lo contencioso-administrativo para que se avoque
al conocimiento de la causa que se promueve contra un acto administra-
tivo, a objeto de que se lo confrente con la ley para determinar su lega-
lidad y legitimidad. Esto y nada mas, sin que implique «admitir jerar-
quia entre érganos de funciones estatales distintas».

Nos ratificamos entonces de lo sostenido en nuestro articulo sobre la
«Jurisdiceién contencioso-administrativa» (27) y, en contra de lo opi-
nado por Dana MoNTARoO, seguimos el criterio de BieLsa y de 1la V Con-
ferencia Nacional de Abogados del afio 1941, estimando que lo con-
tencioso-administrativo no debe tramitar en forma de accién, sino de
recurso, cuando ha existido en la instancia administrativa un plantea-
miento de la cuestién que luego se lleva ante el Tribunal de lo con-
tencioso-administrativo para lograr su decisién final (28).

La ley espafiola del 27 de diciembre de 1956 (29) denomina al re-
medio que nos ocupa «recurso contencioso-administrativo». En la Ex-
posicion que procede a la Ley (30), se lee que se ha conservado «una
terminologia, como la de recurso contencioso-administrative, que, pese
a las fundadas objeciones de que ha sido objeto, es la tradicional y
comunmente admitida, al inismo tiempo que sirve para poner de ma-
nifiesto la necesidad de que antes de acudir a la Jurisdiccién-conten-

(27) Omesa, 1. XVII, p. 561, pdrrafo 6.

(28) Salvador M. Dana MontaRo, Cddigo de procedimicntos de lo contencioso-adait-
nistrative de la provincie de Buenos Artes, Buenos Aires, 1955. p. 74, v Un nuevo Codigo
de lo contencioso-administrativo para la provincia de Sunta Fe, scparala de la «Revista
Internacional de Ciencias Administrativas», volumen 27, 1961, nim. 3, Bruselas, p. 4;
idem, «Boletin de la Biblioteca» citado, p. 103; Rafacl Bikrsa, Ideas generales sobre lo
contencioso-administrativo, Bucnos Aires, 1936, pp. 141 y ss. En el proyecto de Cédigo
contencioso-administrativo confeccionado por Bartolomé Fiorint para ¢l orden nacional
en el afio 1960, se expresa en la nota al art. 1.° (III) que sc acepta la expresion «recursor,
no obstante lo cual el art. 2. y otros que siguen emplean la expresién «demandas, «ac-
cién» y «juicio», lo cual resulta poco claro y técnicamente deficiente. En su articulo mis
arriba citado, aparecido en «La Ley», t. 107, p. 1.174 y p. 1.184, XI, expresa que este
remedio «es una real accién judicial dc plazo breve, rcgida por el principio de caducidad
Tue se manifiesta en juicio por medio de la demanda comiin».

(29) Puede lecrse un comentario completo de Salvador M. Dana MontafNo, en «La
Ley», t. 91, p. 887,

(30) Fdicién oficial citada, p. 6.
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cioso-administrativa exista un acto administrativo». «Claro esta que esto
no significa que se haya querido concebir la Jurisdiccion contencioso-
administrativa como una segunda instancia: ante ella, por el contrario,
se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya misién es exa-
minar las pretensiones que deduzca la actora por razén de un acto ad-
ministrativo», .

Las objeciones fundamentales a que se alude se relacionan en parte
con la amplitud de la discusién v de la prueba. En este sentido se
agrega: «la Jurisdicciéon contencioso-administrativa es, por tanto, re-
visora en cuanto requiere la existencia previa de un acto de la Admi-
nistracién, pero sin que ello signifique—dicho sea a titulo enuncia-
tivo—que sea impertinente la prueba, a pesar de que no exista confor-
midad en los hechos de la demanda, ni que sea inadmisible aducir en
via contenciosa todo fundamento que no haya sido previamente expues-
to ante Ja Administracién».

A pesar de estas razones mantenemos nuestro punto de vista, en-
tendiendo que el recurso debe sustanciarse conforme a lo aducido en
la via administrativa, sin introducir nuevas cuestion€s—no razones o
fundamentos—y sin perjuicio de la amplitud de prueba que pucda pro-
ducirse en la instancia jurisdiccional.

Por otra parte, la estabilidad del acto administrativo y su necesaria
ejecutoriedad, con las salvedades que mas adelante veremos, hacen in-
dispensable un término breve de caducidad, provio de los recursos, ¥
no un término de prescripcion de la accion, nada de lo cual es incom-
patible con la existencia de un procedimiento contradictorio de partes

opuestas ante un magistrado, tercero imparcial. que pronunciara la
decision,

VII

ACTOS DE GOBIERNO

Como dejamos dicho, el presupuesto basico del recurso jurisdic-
cional contencioso-administrativo es la existencia de un acto adminis.
trativo dictado por la Administracién puiblica. ‘

Esto excluye por definicién los actos de gobierno. Como enseia Ca-
RRE DE MaLBERG (31): «Hasta ahora se ha comprobado que la funcién
administrativa se caracteriza y debe definirse por su subordinacién a

{31) «Teoria general de Estados, México, 1948, niims. 174 y ss., pp. 480 y ss.
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la Ley». «l.o que caracteriza al actor de gobierno, por el contrario, es
precisamente el hecho de que, a diferencia de los actos de Adminis-
tracién, se encuentra libre de la necesidad de habilitaciones legislati-
vas y se cumple por la autoridad administrativa con un poder de libre
iniciativa, en virtud de una potestad que le es propia y que procede de
un origen distinto de las leyes, de modo que el gobierno puede califi-
carse, al menos en este sentido, como actividad independiente de las
leyes». «I.a fuente superior de donde proviene este poder es la Consti-
tuciéon misma y no puede ser otra que ella». «Si el jefe del Ejecutive
tiene, por su sola iniciativa, el poder de realizar cierto nimero de actos
independientes de toda autorizacién legislativa previa, es porque ha
recibido ese poder. formalmente, de la Constitucién».

El acto de gobierno, por ser extralegal, se encuentra entonces fuera
de la orbita de todo contralor jurisdiccional y sélo sometido al contra-
lor politico del Congreso» (32).

LLa mayoria de los codigos excluyen del recurso contencioso-admi-
nistrativo los actos de gobierno, inclusive la Ley espafiola del 27 de
diciembre de 1956, aun cuando esta 1ultima emplea una férmula res-
tringida : «Las cuestiones que se susciten en relacién con los actos poli-
ticos del Gobierno, como son los que afecten a la defensa del territorio
nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado, v
mando y organizacién militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que
fuesen procedentes, cuya determinacién si corresponde a la Jurisdiceién
contencioso-administrativa» (art. 2.° inc. b). Mas adelante se agrega que
tarabién quedan excluidos «los actos dictados en ejercicio de la funcién
de policia sobre la prensa, radio, cinematografia v teatro» (art. 40, inc. b),
v todo lo relativo a asceusos y recompensas a los integrantes de las fuer-
zas armadas, como las resoluciones dictadas en expedientes seguidos a
los mismos conforme al Cédigo de Justicia Militar (art. 40, inc. ¢ y d).

La doctrina francesa los excluye totalmente (33).

(32) R. BieLsa, Derecho adminisirativo, 4.* ed., t. I, ndm. 52, pp. 177 v ss. Ver
también Ac'os de Gobierno, por M. Ossorio Y FroriT, en OuEesa, t. I, p. 367, donde se
expone la definicion de Posapa y las opiniones de GRreca, de Biersa y de Frorisi

{33) George PeQuicNOT, Journées juridigues et economiques Franco Suisses, Mont-
pellier. 1952, p. 10; J. Arpreron, Traité élémentaire du contentieux-administra'if, Pa-
ris, 1927. ndme. 157 y ss., pp. 287 y ss.; R. Carré pe MaLBERG, op. cit., nim. 179, pigi-
nas 497-502. En la doctrina ijtaliana, V. E. OriLanpo, La giusizia amministrativa, en
«Primo Trattato di Diritto Amministrativo Italiano», volumen IIT. nims. 244 y ss., pé-
ginas 894 v ss.; O. RanelLerTi, La Guarentigie de la Giustizia nelle Pubblica Armuni.
nis‘razione. Milano. 1937, niim. 234, pp. 3314; Rena'o Avressl, Diritto Amministrativo,
Milana. 1950, u. 69, G. Zanorwy, Cersa di Diritte 4dmministrativo, Mi'ano, 1948, t. T,
p. 96. Entre nosoiros también, Biersa, Derecho adminisrativo, 4* ed.. t. TV. niim. 886.
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Si se admitiera—dice FroriNI—que el acto de gobierno no se en-
cuentra sujeto al contralor jurisdiccional que determinara si se ha
dictado conforme a Derecho, legalmente, «tendriase entonces que con-
firmar que dentro del Estado de Derecho hay un sector ajeno a sus
normas» (34).

Creemos que existe un error en identificar Derecho con contralor
contencioso-administrativo. Hay una actividad esencialmente politica de
conduccién del Estado, que aun cuando subsumida en normas constitu-
cionales, escapa al contralor de legalidad por no hallarse reglada por
ninguna norma de tipo legislativo. Tal la relativa a la defensa del te-
rritorio, a las relaciones internacionales, a la distribucién y conduccién
de las fuerzas armadas, al indulto o conmutacion de penas, al Patro-
nato Nacional, a la intervencién en las provincias, a la declaracién del
estado de sitio en receso del Congreso, en los casos y formas previstas
por el articulo 23 de la Constituciéon Nacional, ete. (35).

Por esto entendemos que los actos de gobierno mo deben hallarse
sometidos al remedio jurisdiccional contencioso-administrativo, sin per-
juicio de su enumeracién restrictiva, del recurso de inconstitucionalidad,

cuva finalidad y objeto es distinto, y del contralor politico del Con-
greso (36).

VIII

EL acTO ADMINISTRATIVO, PRESUPUESTO DEL RECURSO

_Para la procedencia del recurso se requiere, como queda dicho, la
existencia. de un acto administrativo definitivo que cause estado, .es
decir, contra el cual no cabe recurso alguno dentro del orden adminis-
trativo, no por haberse dejado vencer los términos para deducirlos, sino
por haberse agotado la via administrativa.

Ampliando este marco, la Ley espanola del 27 de diciembre de 1956
incluye a los actos de tramite cuando éstos deciden directa o indirecta-
mente el fondo del asunto de tal modo que pongan término a aquél o
hagan imposible o suspendan su _continuacién (art. 37), regla que DaNa

p. 330; Felxx Sarria, Teoria del recurso contencioso-administrativo, - 3" ed., Cordoba,
1943, pp. 128 y ss.

(34) Nota al art. 6.° de su proyecto de Cédigo.

(35) Ver BieLsa, Ideas generales sobre lo conlent:wso-adnumszrauvo Bueno= Alres,
1936, pp. 34 y ss.

(36) - Codigo de lo contencioso~edministra‘ivo’ para la Provincia de Buenos ALrec, in-
troduccion de Luis V. VaReLaA, ed. Lajouane, pp. 17-8, - o -
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MonNTARNO incorpora a su proyecto de Cédigo para la provincia de Santa
Fe del afio 1960 (37).

No hay acuerdo pacifico sobre la naturaleza del acto que puede dar
origen al recurso jurisdiccional contencioso-administrativo. Para algu-
nos, debe ser un acto regido por el Derecho administrativo, siendo in-
diferente la calidad del derecho subjetivo o interés legitimo vulnerado,
va sea administrativo o civil; para otros en cambio, es menester que
el derecho o interés legitimo vulnerado sea de caricter administrativo.

El Cédigo de la provincia de Buenos Aires, sancionado en el afio 1906,
siguiendo a la ey espanola de 13 de septiembre de 1888, modificada
por la Ley de 22 de junio de 1894, exigié6 que el derecho subjetivo vul-
nerado fuera de caricter administrativo (38). A pesar de ello en la
nota al articulo 2.” (39) pone como eiemplo de accidn contencioso-adni-
nistrativa un caso en que el derecho vulnerado no es de caracter admi-
nistrativo, sino eminentemente civil: el derecho de propiedad (40).

Contra esta doctrina restringida que excluye de lo contencioso-admi-
unistrativo el contencioso de reparacion, por actos o hechos administra-
tivos que ocasionan lesiones de orden patrimonial privado, como con-
secuencia de uun procedimiento administrativo, es decir, que lesionan
derechos subjetivos no administrativos de los particulares damnificados,
se pronuncié la V Conferencia Nacional de Abogados, eliminando de la
base C, I, la exigencia de que el derecho subjetivo lesionado fuera de
caracter administrativoe (41).

Concordantemente expresa Dana MonTaRo: «En rigor, pues, el de-
recho violado puede ser o no de origen administrativo propiamente di-
cho; es la decisién que lo vulnera la que tiene que tener este exclusivo
origen» (42). Y ce remite a la nota de VARELA al articulo 2.° del Cédigo
de la Provincia de Buenos Aires, agregando: «El derecho lesionado en
el caso ejemplificado no es de origen administrativo; es un derecho ci-
vil tipico, el derecho de propiedad; es la resolucién que lo vulnera la

(37) «Boletin del Congreso», loc. cit., art. 17, p. 123.

(38) Ariculo 1.° v nota, ed. Lajouane, Buenos Aires. 1906, p. 55.

(39) Paginas 58-9.

(40) Ver Rafael BirLsa, Derecho administrativo, 4.% ed., t. TV, niin. 914, p. 42;
Félix Sarria, op. cit,, pp. 10-22, 114, 136-8. No obstante, ver Rafael BiELsa, op. cit., ni-
mero 917, p. 446; idem. La jurisdiccidn contencioso-administrativa, en «La Ley», t. 32,
p. 1.054, nim. 2, pp. 1.057-60 y notas 13 y 14, y pp. 1.063 a 1.065; idem, Preparacién del
juicio contencioso-administrativo, en «La Ley», 1. 65, p. 779, 111 y IV.

(41) «V Conferencia Nacional de Abogados», publicacién de la Federacion Argen-
tina de Colegios de Abogados, Bucnos Aires, 1941, pp. 3545 y p. 368.

(42) Salvador M. Dana MonTafko, Nuevo Cédigo de lo contencioso-administrativo de
la Provincia de Santa Fe. Rosario, 1951, p. 45.
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de naturaleza administrativa, el acto particular que resuelve la aplica-
cién al mismo del acto general (43). :

" Nos adherimos a esta tesis y en base de ello, al formular nuestro pro-
vecto del afio 1952, propusimos el siguiente texto: «Art. 15. Procede el
recurso de plena jurisdiccién contra las decisiones administrativas de-
negatorias de reclamaciones relativas a actos o a hechos administrativos,
dictados o cumplidos por la Administracién publica como poder pibli-
co, violatorios de un derecho subjetivo del recurrente, otorgado por Ley
le la Nacién, decreto, ordenanza, reglamento, contrato admmlalranvo o
zualquier otra disposicion administrativay. '

En la nota respectiva deciamos: «La [érmula empleada en el texto
del articulo permite comprender en el recurso las reclamaciones por
indemnizaciéon de dafos patrimoniales producidos por la Administra-
:ién publica obrando como tal: mal funcionamiento de un servicio pu-
blico, realizacién de una obra piblica, destruccién de sementeras
(Ley 4.863) o sacrificio de animales para combatir plagas (Ley 3.959),
cuasi delitos cometidos en ocasiéon de un procediniiento administrativo,
stcétera. También los conflictos que se produzcan por aplicacion de
aormas administrativas que sélo afectan el derecho de propiedad y los
ronsiguientes derechos subjetivos civiles de los propietarios, como ocu-
rre con la prohibicion de edificar a determinada altura, obligacién de
lejar patios o jardines, zonificacién, prohibicién de lotear o de lotear
con medidas inferiores a las minimas que se fijen. Igual cuando se san-
rionan reglamentos reguladores del ejercicio de una actividad comercial
o industrial (44).

Y seguiamos: «Hemos agregado en el texto del articulo «como poder
publico» para caracterizar mas claramente atn la exclusiéon de todos
1quellos actos o hechos cumplidos en el ambito del derecho privado, vale
lecir, como persona juridica de derecho privado, empieando las expre-
siones usadas en las leves 3.952 y 11.634 (45).

«Estan comprendidos entonces en el texto los actos de gestién pu-
slica (46), y tambiéu los actos administrativos por propia naturaleza
:omo la autorizacién, la licitacién, la aprobacion, etc., aun cuando sean

(43) Loc. cit, p. 45,

(44) Ver otros ejemplos en H. BErtHiLEMY, Droit Administratif, 10.° ed., Paris,
923, pp. 983-5, y en J. APPLETON op. cit, nim, 61, p. 118, nims. 218 y ss., pp. 401 v ss.

(4%5) V. 0. RaNELLETTI, op. cit, ndm. 210, p. 295, y nim. 296, p. 417; R. BIELsa,
“l Estado como persona de Derecho privado y como persona de Derecho piiblico, en «La
Leyn, t. 64, p. 729.

(46) R. BiELsa, Derecho aldministretivo, 42 ed., t. 1, ném. 66, p. 210.
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camplidas con respecto o con motivo de un acto de derecho privado,
como puede ser una compraventa (no un suministro) o una locacién de
bienes del dominio privado del Estado (47), siempre que reunan las de-
mas condiciones exigidas en el articulo 3.°» (48).

De todo lo dicho se concluye que para la viabilidad de los recur-
sos jurisdiccionales contencioso-administrativos se requiere como presu-
puesto ineludible la existencia de un acto administrativo regido por el
derecho administrative, lo cual, de por si, excluye todo acto—aun cuan-
do pueda ser administrativo—regido por el derecho privado, como pue-
de darse tratandose de una licitacién piblica hecha para ia locacién de
un inmueble que se arrienda por el Estado para habitacién privada de
la directora de una escuela en un lugar apartado del pais, o a la in-
versa, una licitacién publica para dar en arrendamiento inmuebles de
propiedad del Estado, no afectados al dominio piblico ni a la presta-
cién de un servicio piblico.

IX

FACULTADES REGLADAS Y DISCRECIONALES

No todos los actos dictados por la Administracién publica como po-
der piblico regidos por el derecho administrativo—vulneren o no un
derecho administrativo de los administrados—, pueden ser objeto del
recurso contencioso-administrativo. La regla general sufre excepciones,
cada vez menores, a medida que mas se arraiga la juridicidad del gqne-
hacer administrativo.

Un aspecto largamente discutido ha sido el de los actos dictados en
ejercicio de facultades diserecionales y en ejercicio de facultades re-
gladas.

La exclusién de los primeros era casi undnime en la doctrina y en
la legislacién. Asi la Ley espaiiola del 22 de junio de 1894, modificada
el 5 de abril de 1904, exigia como requisito en su articulo 1.° se tratare

(47) RANELLETTI, op. cit,, nim. 296, pp. 418.9,

(48) Ver noia coincidente del Provecto Dr. Bartolomé Frorini, afo 1960, art. 8.2, con
disidencia sobre la doble personalidad del Estado, sefialando por nuestra parte que nos ad-
herimos a la tesis de la unidad del Estado, lo que no nos inhibe comprobar que en algunos
casos ejecuta aclos regidos fundamentalmenic por el Derecho privado y en otros, exclu-
sivamente, o casi exclusivamente, por el Derecho piblico. Ver ampliacién de fundamentos
de FIoRINT en el trabajo citado, publicado en «La Leys, 1. 107, p. 1.178.
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le una resolucién administrativa emanada de la Administracién piblica
an el ejercicio de sus facultades regladas (49).

Nuestro primer Cédigo en la materia, el de la Provincia de Buenos
Aires, del afio 1506, exigia lo mismo en el inc. 2.” de su articulo 28 y lo
:epetia en el articulo 29, inc. 1.°

Estudios posteriores fueron poniendo en evidencia que el acto dic-
tado en ejercicio de facultades discrecionales presenta aspectos respee-
‘0 a los cuales se impone el contralor jurisdiccional.

- Esto—expone MICHOUD—es lo que nuestros antiguos autores y nues-
ra antigua jurisprudencia perdieron de vista cuando hicieron de los
1ctos discrecionales una categoria distinta, sustraida en principio al con-
.encioso, «y esta concepcién era de lo mas peligrosa, porque ella con-
Jucia a sustraer al contencioso no solamente ciertos aspectos del acto,
sino el acto todo entero» (50).

Como dijéramos en nuestro articulo sobre «Facultades discrecionales
v facultades regladas, ligadas o vinculadas a la ley», aparecido en
Omeba (51), el obrar administrativo, inclusive en el ejercicio de facul-
-ades discrecionales, esti sometido a limites que pueden clasificarse en
megativos-absolutos», ¢negativos-relativos» y «positivos». Los limites ne-
1ativos constituyen «reglas de derecho» a las que debe ajustarse el fun-
sionario. Los negativos-absolutos no pueden ser derogados por la Ad-
ninistracion: constitucién, ley, ordenanza. l.os negativos relatives pue-
len ser derogados por la Administracién: reglamento. Mientras el re-
rlamento exista, todos los actos individuales deben obedecerlo (52). Los
imites positivos hacen al contenido del acto y determinan si el fin que-
:ido por la Ley se ha cumplido o sc¢ ba bastardeado.

La determinacién de estos limites nos permite establecer dentro de
qué medida es posible el contralor jurisdiccional sobre los actos dicta-
los en ejercicio de facultades discrecionales.

Cuando se ha traspasado un limite negativo, absoluto o relativo, hay
in vicio de ilegalidad que autoriza el ataque del acto, siempre que se
r0sea para esto, como minimo, un interés legitimo (53).

(49) José Antonio UurerNa Eusa, De lo contencioso-administrativo, Madrid, 1948,
. 104,

(50) E:ude sur le pouvoir discretionaire de U'Administration, Paris, 1913, p. 19.
(51) Tomo XI. p. 807.

(52) Otto Maver, Derecko administrativo alemdn, ed. Depalma, Buenos Aires, 1949,
.1, p. 121,

(53) Sobre interés legitimo, ver nuestro articulo en OwmeBa, Jurisdiccion contencinso-
dministrativa, t. XVIL, p. 563, nim. 5.
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Cuando se trata de un limite positivo es preciso discriminar los as-
pectos del acto que constituyen la ponderacién valorativa cumplida por
la Administracién para apreciar lo que serd mas oportuno, couveniente
o eficaz, y aquellos que hacen a los motivos justificantes de su deter-
minacién, por un lado, y el fin ultimo a que debe dirigirse el acto dic-
tado, por el otro.

Mientras la Administracién puede elegir el momento de su accién y
realizar la tarea de valoracién que le es privativa con respecto a la
oportunidad y conveniencia del acto, no puede apartarse, en cambio,
de los motivos justificantes de su decision, ni puede falsear los objetos
ideales, naturales o culturales, que utilice o invoque, ni puede tampoco
desvirtuar o anular el interés esencial o fin ultimo de su obrar dando
primacia a los interescs, necesidades o fines secundarios, inmediatos, a
que se dirige su actividad.

Si los hechos invocados en la decision administrativa estan falseados;
si el razonamiento cumplido es ilégico en cuanto las conclusiones se
oponen a las consideraciones en que se fundan, o estas ultimas desvir-
tian los datos objetivos, ideales, naturales o culturales que se invocan o
utilizan, no hay duda Je que no nos hallamos frente a un acto adminis-
trativo, sino frente a un espectro de acto que puede y debe ser decla-
rado invalido mediante el pertinente recurso jurisdiccional (54).

Nuestro proyecto de Cédigo Nacional de 1952 (art. 16), siguiendo al
Codigo de La Rioja (art. 14), al de Jujuy (art. 40), al de Santa Fe (ar-
ticulo 12), al proyecto BIELSA para la provincia de Santa Fe (art. 40}, y
al proyecto MEDINA para la provincia de Entre Rios (art. 15), descarté
del recurso de plena jurisdiccién los actos puramente discrecionales o
de discrecionalidad técnica, admitiendo, empero, el recurso de anula.
cion o ilegitimidad en su nivel mas profundo de desviacion de poder,
contra aquellas decisiones fundadas expresamente en hechos falsos o que
niegan hechos reales existentes, o cuya parte dispositiva sea contradic-
toria con su motivacion inclusive, consiguientemente, con relacién a ac-
tos dictados en ejercicio de facultades discrecionales. '

El proyecto FioriNt de 1960 se aparté de nosotros en esta materia, al
no establecer excepcién alguna con respecto a los actos dictados en ejer-
cicio de facultades puramente discrecionales o de discrecionalidad téc-
nica, con lo enal gquedaba admitida su impugnabilidad en todos los ca-
sos, como expresamente lo dejo sentado en extensa nota el articulo 6.

Tgualmente, la Ley espafiola de 1956 y el proyecto Dana MoxNtaNoO

(54) Ver OwEsa, t. XI, pp. 815:6, cap. XVII.
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para la provincia de Santa Fe del afio 1960, que legislan en forma uni-
taria todos los recursos jurisdiccionales contencioso-administrativos—de
plena jurisdiccién, de anulacién o ilegitimidad y de desviacién de po-
der—no excluyen de los actos sujetos al contralor jurisdiccional los dic-
tados en ejercicio de facultades discrecionales, los cuales son expresa-
nente declarados incluidos en la Exposicion de Motivos que precede a
la primera, y en el comentario del segundo, publicado en la «Revista
Internacional de Ciencias Administrativasy (55).

X

RECURSO DE PLENA JURISDICCION Y OBJETIVO

Determinada la materia propia de lo contencioso-administrativo, co-
rresponde entrar al estudio de la mecanica de los recursos objeto de este
estudio. )

Existen varios recursos jurisdiccionales contencioso-administrativos,
pero aqui nos concretaremos a los dos mas fundamentales: el de plena
jurisdiccion y el de anulacién. Dejaremos de lado entonces el conten-
cioso-administrativo fiscal, el represivo o penal, etc.

Para la procedencia del prinmero o de plena jurisdiccion, se requiere
la violacién de un derecho subjetivo, producida, como dejamos dicho,
por un hecho o por un acto regido por el Derecho administrativo, sien-
do indiferente que el derecho vulnerado sea administrativo o civil.

Para la procedencia del segundo o de anulacién—llamado también
objetivo, de ilegalidad o de ilegitimidad—, se requiere la existencia de
un acto, general o particular, contra legem, contrario a una Ley, y que,
por consiguiente, adolezca de un vicio de ilegalidad o de ilegitimidad,
segin que la violacién de la Ley sea en cuanto a la materia, a la com-
petencia o a la forma. o sea en cuanto a los fines queridos por la Ley
—vicio de mérito o de moralidad, desviacién de poder—, todo lo cual
depende de la amplitud que el derecho positivo acuerde a este recurso.
Para interponerlo se precisa en el recurrente un interés legitimo, di-
recto y actual.

Pero en tanto que con el recurso de plena jurisdiccion se persigue
por el particular damnificado la reparacion del perjuicio directamente

(55) Volumen XXVII (1961), nim. 3, Bruselas, separata, cap. VI, nim. 3.
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sufrido por él, con el de anulacién, la pretensién del recurrente se di-
rige s6lo a lograr la anulacién del acto contra el cual recurre.

Tgual en uno como en otro caso, lo previo es siempre la existencia
de un acto administrativo que se ataca con el recurso, incluso tratan-
dose de una resolucion de caracter general, cuya impugnacién debe ha-
cerse mediante un acto individual de reclamacion personal.

Tal es el principio a que nos ajustamos en nuestro proyecto de Co-
digo Nacional de lo Contencioso-administrativo del afio 1952 (art. 10),
siguiendo al Cédigo de Jujuy (art. 7.°), al de Santa Fe (art. 16), al de
Santiago del Estero (art. 5.°), al de Buenos Aires (art. 2.°), al de San
Luis (art. 471), al de Salta (art. 2.°), alsproyecto del ex diputado MoRET
(art. 6.°), a la V Conferencia Nacional de Abogados (bases B y H, 3.%), v
al proyecto del ex diputado BauLina (art. 16). FioRrini siguié nuestro
proyecto en el articulo 4.° del suyo, en lo fundamental del texto y de
la nota.

La Ley espaiola de 1956, en cambio, admitié la impugnacién direc-
ta de las disposiciones de caracter general de la Administracién piblica,
sin necesidad de reclamacién personal alguna (56), lo mismo que Dana
MonTANO en su proyecto para la provincia de Santa Fe (art. 19) (57).

X1

DicoToMiA 0 UNIDAD PROCESAL

La existencia de los dos recursos a que nos hemos referido lleva
aparejada, como consecuencia, dos tipos distintos de proceso. Para el
recurso de plena jurisdiccién, el proceso contradictorio; para el recur-
so de anulacidn, el proceso unilateral declarativo de simple confronta-
cién del acto con la Ley, sin intervencién de la Administracién publica
como parte,

Asi lo estructuramos en nuestro proyecto de Cédigo Nacional de lo
contencioso-administrativo del afio 1952, estableciendo un titulo para
el recurso de plena jurisdiccién, otro para el recurso de ilegitimidad, y
otro con disposiciones comunes para ambos, siguiendo al Cédigo de La
Rioja (art. 71), al de Jujuy (art. 60), al de Santa Fe (art. 57), al pro-
yecto del doctor BiELsa para la provincia de Santa Fe (art. 136), al

(56) Exposicién de Motivos, op. cit., pp. 12-13. -
(57) «Boleiin del Congreson, loc. cit,, p. 123 v nota, art. 19, p. 124,
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proyecto del doctor Justo C. MEDINA para la provincia de Entre Rios
(art. 41), y a la V Conferencia Nacional de Abogados, del afo 1940.
base F, II, 1.°

En contra de este criterio, el Cédigo de la provincia de Santiago
del Estero, del aiio 1951, establecié en su articulo 12 que la Adminis-
tracién piblica es parte en el recurso de ilegitimidad, razén por la cual
legislé en forma conjunta para ambos recursos. FIORINI, en su proyecto
del afio 1960, también establecié que la Administracién era parte. pero
legislé por separado ambos recursos.

- Por su lado, Dana MoNTANO, en su proyecto de igual fecha para la
provincia de Santa Fe, en concordancia con el Cédigo de Santiago del
Estero a que nos hemos referido, v siguiendo la Ley espafola del ano
1956, se pronuncia por la unidad de procedimiento (58).

La dicotomia del remedio jurisdiccional en recurso de plena juris-
diceién y recurso de anulacion, de origen netamente francés, no sélo
conduce a la diferenciacion de ambos procesos, sino que también a la
interdiccién de acumular ambos, de manera que no pueden deducirse
conjuntamente o en forma subsidiaria.

En contra de ello y de manera expresa v clara, la Ley espaiiola del
aino 1956 (arts. 41.42) y el proyecto de Dana MonTaNo del afio 1960
(art. 24) coutemplan y aceptan la acumulaciéon de ambas pretemsiones
en el recurrente: la declaracion de no ser conforme a Derecho el acto
impugnado y el reconocimiento de una situacién juridica individualiza-
da, mas la indemnizacion de los dafios y perjuicios pertinentes cuando
procedan.

Por nuestra parte, atendiendo a la mayor eficacia del remedio juris-
diccional, mejor logrado con la amplitud simultinea de impugnacién
del acto bajo todos sus aspectos, creemos que los principios de orden
formal que sustenta la divisio, deben ceder, admitiendo la unidad del
proceso con los beneficios consiguientes que de ello derivan para los ad-
ministrados.

X1l

PARTES EN EL PROCESO

Con lo dicho hasta aqui queda establecido que en el proceso juris-
diccional contencioso-administrativo lo impugnado es siempre un acto

(58) Ver «Boletin del Congreso», loc. cit,, p. 108.
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adwministrativo. Por eso, para nosotros, consecuencia ineludible de ello
es que la traida a juicio es la Administraciéon publica de quien emana
el acto.

Algunas legislaciones admiten que el acto administrativo sea impug-
nado por determinados funcionarios de la Administracién publica, como
ocurre, verbigracia, en la provincia de Buenos Aires, cuyo articulo 28
establece que da demanda contencioso-administrativa podra interponer-
se por un particular, o por una autoridad administrativa, o por el Fiseal
de Estadonr.

Por su parte, la Ley espaiiola de 1956 establece que «la Adminis-
tracién autora de algin acto que, en virtud de lo previsto en las Leyes,
no pudiera anularlo o revocarlo por si misma, estara legitimada para
deducir cualquiera de las pretensiones a que se refieren los parrafos que
anteceden» (art. 28, inc. 3). Ninguna explicacién se da sobre esto en la
Exposicion de Motivos (59).

Dana MonTaRo, siguiendo a la Ley espaiiola, en el articulo 3.° de su
proyecto para la provincia de Santa Fe, del aiio 1960 (60), establece que
podran promover la accién: «c) La Administracién contra un acto pro-
pio, firme y creador de algin derecho de caracter subjetivo, siempre que
el organo superior de la jerarquia administrativa del que emanare el
mismo declare, en resolucién fundada, que es lesivo a los intereses pu-
blicos que representa. d) El Gobernador de la provincia respecto de los
actos de las entidades autarquicas territoriales e institucionales que esti-
me ilegalesy.

Manteniendo la dicotomia procesal de los recursos, pudiera admi-
tirse la sustanciacién del recurso de anulacién en ambos casos ¢) y d),
por cuanto la Administracién no es parte; pero unificados ambos pro-
cesos v establecido que la Administracién piiblica es parte inclusive en
la hipétesis del recurso de anulacién, no queda compaginado muy clara-
wente la posibilidad de que la Administracién piblica reclame la anu-
lacién de un acto administrativo contra la Administracion publica.

Nosotros rechazamos en absoluto esta posibilidad. Con el acto ad-
ministrativo que se impugna viene a juicio la Administracién publica,
incluso en el caso del articulo 28 del Cédigo de la provincia de Buenos
Aires.

Si la Administracién publica, y quien ejerce su jefatura maxima,
sea Presidente de la nacién o Gobernador de la provincia, entiende que

(59) Loc. cit., p. 9.
(60) «Boletin Biblioteca», loc. ¢it., pp 119-20.
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un acto administrativo es nulo, de nulidad manifiesta, lo que corres-
ponde es que decrete su nulidad. Y si esto no puede acontecer por tra-
tarse de un acto simplemente anulable, o de un acto regular sin vicios
de competencia o de forma, creador de derechos subjetivos a favor de
terceros, lo que debe hacer es demandar judicialmente su anulacién por
simple demanda ordinaria, pero no por el camino del recurso jurisdic-
cional contencioso-administrativo (61).

Admitir que en tales casos la accién de anulacién puede ser cjercida
mediante el recurso jurisdiccional contencioso-administrativo, es desvir-
tuar su esencia e introducir en esta materia, de por si dificil, una con-
fusién de Torre de Babel, confusién que comienza al calificar de «ac-
cién» y no de «recurso» esta clase de remedio jurisdiccional que, repe-
timos, se da contra un acto administrativo con el cual la Administracién
ptiblica lesiona el derecho subjetivo de un particular o afecta su interés
legitimo.

~ Por eso también rechazamos de plano la denomiinacién de Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo, que en el orden nacional otorga la
Ley 13.998 a Juzgados que entienden de todo menos, precisamente, de
recursos contencioso-administrativos.

X111

DISTINTOS ACTOS DE PROCEDIMIENTO

Presentado el recurso ante el Tribunal con competencia legal para
entender en él, puede pedirse por el recurrente la suspensién de la me-
dida que lo motiva, en principio, cuando la resolucién impugnada sea
prima facie nula, o cuando su ejecucién produzca un dafio irreparable,
lo cual no sera viable tratandose de percepcién de contribuciones fisca-
les, demolicion o destruceién de construcciones, instalaciones o cosas pe-
ligrosas para la seguridad, la higiene o la moral.

El régimen del tercer coadyuvante, de las excepciones y de la prue-
ba, no ofrece diferencias mayores con el procedimiento civil ordinario,
excepto en cuanto a la mayor amplitud de los poderes del Juez de la
causa, quien puede urgir el procedimiento, desestimar de plano las prue-

(61) Ver nuestro trabajo sobre Los comtratos de petrdleo, en «la Ley. 29 de
agosto de 1963, cap. XXI, y fallo de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién. publi-
cado en «La Ley» el 28 de agosto de 1963 «in re», «O’Brien Walter ¢/Gobierno Nacional»,
sentencia del 22IV-1963, Considerando 6.0
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bas inconducentes y ordenar las que estime convenientes para dictar
sentencia, todo conforme al principio de «interés publico» que domina
¢l procedimiento.

De mas resulta seiialar que la sentencia debe fundarse en normas o
principios de Derecho constitucional, administrativo y fiscal en primer
término; en ausencia de ellos, en principios generales de Derecho pu-
blico y sélo subsidiariamente en normas y principios de Derecho privado.

La costumbre tnicamente podrd invocarse en ultimo término, siem-
pre que no implique la abrbgaciéu de textos positivos de Derecho pi-
blico.

Admitida la divisio de recurso de plena jurisdiccién v de anulacidn,
la sentencia dictada en el primer caso tiene efecto tnicamente inter
partes, y la dictada en el segundo, erge omnes. ‘

Esto no obstante, en nuestro pais, los cédigos v proyectos que admi-
ten el recurso de ilegitimidad han establecido ue, aun en este caso, la
sentencia solo tiene efectos inter partes, sin perjuicio de que los demas
administrados afectados por la decisién anulada puedan deducir a su
vez, personalmente, recursos iguales de anulacién, contdndose a su res-
pecto luos términos para hacerlo a partir de la publicacién del fallo en
forma oficial.

Contra la sentencia dictada pueden interponerse los mismos recur-
sos del procedimiento ordinario. Basada en autoridad de cosa juzgada,
el Tribunal procede a su ejecucién compulsiva bajo apercibimiento de
hacer responsable en forma personal a los funcionarios o empleados re-
nuentes. No obstante, la Administracién puede solicitar la suspensién
de esta ejecucisn fundada en graves motivos de interés piblico, siempre
que se avenga a indemnizar los perjuicios que causare. También podra
dejar de cumplir la sentencia si ésta le impone la obligacién de dar
una cosa afectada al uso o a un servicio piblico, previo depésito de su
valor e imiciacién por separado del respectivo juicio de expropiacién.

Siendo la expropiacién un juicio en que el Estado debe actuar como
parte actora para obtener la transferencia forzosa del dominio de una
cosa mueble o inmueble, o de un bien a su favor, no puede sustanciarse
por via del recurso contencioso-administrativo.

Ademais, determinar el valor de los bienes expropiados y la indemni-
zaciéon que por ellos se debe a su propietario no constituye una ope-
racién administrativa, regida por el Derecho administrativo, sino una
cuestién definidamente civil. Si, en cambio, podria dar origen a un re-
curso jurisdiccional countencioso-administrativo la decision administra-
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tiva que declarare un bien sujeto a expropiacién, o en extensién mayor
v menor, como asi también la que impida a un propietario el ejercicio
pleno de su derecho de dominio, o la que ordene la ocupacién de un
bien particular sin previo juicio de expropiacién (62).

X1V

CONSIDERACIONES FINALES

Los principios que hemos estudiado en el presente trabajo son con
referencia principalinente al régimen contencioso-administrativo en nues-
tro pais, donde rigen los cadigos que hemos enumerado en nuestro tra-
bajo anterior sobre «Jurisdiccién contencioso-administrativa», publicado
en Omeba, tomo XVII, nimero 16, pagina 571, y sin que hasta la fecha
se haya avanzado un solo paso mas, ni en el orden provincial, ni en el
orden nacional, desde el afio 1951, en que se dicté el 1ltimo Cédigo
Contencioso-administrativo, que fué el de la provincia de Santiago del
Estero.

El aumento del intervencionismo del Estado implica un aumento de
las prerrogativas en favor de la Administracién piblica, que, si no lleva
aparejado un aumento de garantias en favor de los administrados, nos
conduce fatalmente a la anulacién del individuo y a la destruccién del
derecho. T.os remedios sucedaneos recientemente inventados, como el
recarso de amparo, no sirven para nada.

Corresponde entonces, y cuanto antes, propugnar la inmediata san-
cion de un régimen de garantias amplio, sobre todo en el orden nacio-
nal, donde nada existe fuera de la f{allida Ley 13.511, vetada por el
poder ejecutivo (63).

Creemos que ahora, constituido de nuevo el Congreso, no se demo-
rari Ja sancién de un Cdédigo de lo Contencioso-Administrative para el
orden nacional, sin lo cual, evidentemente, todo lo que se hable sobre
el Estado de Derccho en nuestro vais, sera pura declamacién.

(62) R. BieLsa, Preparacion del juicio contencioso-administrativo, en «La Leyn, L. 65,
p. 779, V. v La jurisdiccién contencioso-administrativa, en «La Ley», t. 52, p. 1.054, 2, TIL.
(63)  Apra, t. VIII, p. 1.248.
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