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.- TUTELA JUDICIAL Y EFECTIVA Y ACCESO A
LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

La realidad demuestra que el derecho de acceso a la
jurisdiccion contencioso administrativa a menudo sufre diversas e indebidas trabas
derivadas en agunos casos, de regulaciones inapropiadas, y otras veces, de
interpretaciones judiciales desacertadas, todo lo cual —conforme lo sefialara Eduardo
Garcia de Enterria- “contrasta con la facilidad con que cualquiera puede dirigirse a

Juez ordinario sin més que cumplir unas reglas elementalesy claras’*..

Estas dificultades para acanzar la revision judicia del
comportamiento administrativo resultan doblemente cuestionables pues, ademés de
generar situaciones de privaciéon de justicia, esconden en muchas ocasiones una
equivocada tendencia a sobreproteger a Estado, situacion esta Ultima que
frecuentemente, termina operando como un incentivo para que la Administracion

actle ilegitimamente.

El megior giemplo de lo dicho, esta dado en los ultimos
acontecimientos ocurridos en nuestro pais, en € marco de los cuales y con la
declarada finalidad de superar la grave emergencia econdmica y financiera
desencadenada, se dictaron numerosas y sucesivas normas gue, legos de aportar una
soluciéon razonable a esa profunda crisis, socavaron los cimientos mismos del

derecho fundamental alatutelajudicial efectiva. En efecto, la copiosa legislacion de

1 El principio de la interpretacion mas favorable al derecho del administrado al enjuiciamiento
jurisdiccional de los actos administrativos, Rev. de Adm. Pub. (Espafia), n°42, p.274.
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emergencia ha impactado en los distintos momentos en que este derecho basico
despliega sus efectos, pues a través de ella se ha obstaculizado €l acceso a la
jurisdiccién®, se ha resentido la proteccion cautelar® y se ha dificultado la

impugnacion y laforma de gjecucion de la sentencia®.

En este trabajo abordaremos algunos de los problemas que
ordinariamente se presentan en nuestro derecho -y que son comunes a otros
regimenes (generalmente en aquellos que han tomado como modelo al sistema
francés de control judicial de la Administracién)- al momento de intentar la
promocion de un pleito contencioso administrativo, y que conllevan la lesiéon del

derecho alatutelajudicial efectiva.

Il- EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA'Y SU RECEPCION NORMATIVA.

El derecho fundamenta de toda persona de acceder a
tribunales independientes en procura de Justicia proclamado en € art. 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948°, también fue ampliamente
reconocido, aunque en algunos casos con formulaciones diferentes, tanto en €
derecho europeo y americano, como en tratados internacional es.

A modo de egemplo cabe citar las congtituciones de
postguerra, como la italiana de 1947 (art. 24.1) y la de la Republica Federal de

Alemania de 1949 (art. 19.4), las que incorporaron disposiciones que expresamente

2Vgr. art. 12 delaley 25.344 y art. 12 del decreto 214/2002.

3 Vgr. art. 14 de laley 25.453 por € cual se agrega un parrafo alos arts. 195 del “Cadigo Procesal,
Civil y Comercial de laNacion” y 62 de laley 18.345 de Procedimiento Laboral; art. 3° del decreto
320/2002 y ley 25.567.

4Vgr. Cap. V, arts 13 a 18, delaley 25.344; arts. 8y 9 delaley 25.401, decreto 1873/2002; arts. 39y
41 delaley 25.567; resoluciones MECON 73/2002, y sus modificatorias 350/2002 y 449/2002.

5 “Toda persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad a ser oida publicamente y con
justicia por un Tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y
obligaciones para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal” .
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reconocieron €l derecho de acceder a oOrganos judiciales para la proteccion de

situaciones juridicas subjetivas®.

También, con posterioridad, en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos firmado en Roma €l 4 de enero de 1950, se
estipul 6 ante la violacion de los derechos y libertades alli reconocidos, el derecho de

toda persona a un recurso efectivo ante una instancia nacional.

Con una formulacion andloga a la de los textos
congtitucionales italiano y aleman, la constitucion espafiola de 1978 en el art. 24.1
reconoce €l derecho de toda persona a obtener tutela efectiva de los jueces y
tribunales en €l gercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun

caso, pueda producirse una situacion de indefension.

En fecha posterior, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, proclamada en Niza entre el 7 y el 9 de diciembre de 2000,
receptod expresamente en su art. 47, el derecho alatutelajudicial efectivay aun juez

imparcial’.

Del mismo modo, los paises americanos han celebrado
tratados en los que se ha consagrado el derecho de acceso de toda persona a la

jurisdiccion en defensa de sus derechos. Asi cabe citar en primer lugar, e art. XVIII

6 Ello obedecid ala preocupacion de impedir en €l futuro los abusos y desviaciones que tuvieron lugar
en el periodo totalitario y al deseo de devolver alos ciudadanos su confianza en la administracion de
justicia (Fiqueruelo Burrieza, Angela, El derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos, Madrid, 1990,
p.32.).

7 En € inciso |, basado en € art. 13 del CEDH, se estatuye que toda persona cuyos derechos y
libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela
judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo.

A su vez, € apartado 2, que se corresponde con el apartado 1 del art. 6 del CEDH. Reconoce €l
derecho de toda persona a que su causa sea oida equitativa y publicamente en plazo razonable por un
juez independiente e imparcial establecido previamente por laley. Y Se agrega el derecho a hacerse
aconsgjar, patrocinar y defender.

En el tercer parrafo se determina el derecho a contar con asistencia juridica gratuita a quienes no
dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para asegurar la
efectividad del acceso alajusticia.
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de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
Bogota en 1948, y en especia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica en noviembre de 1969, en donde se regula este
derecho fundamental con una formulacién andloga a la de las cartas europeas antes
Citadas.

En el art. 8.1% del dltimo de los pactos citados, se reconocen
los siguientes derechos: a) a ser oido con las debidas garantias; b) a que € proceso se
desarrolle dentro de un plazo razonable; y c) a ser juzgado por un juez o tribunal
competente; independiente; e imparcial, establecido con anterioridad por laley. A su
vez, en € art. 25.1 se dispone: “ Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
gue la ampare contra actos que violen sus derechos fundamental es reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion sea

cometida por personas que actlan en gercicio de sus funciones oficiales’ .

En los incisos siguientes, los Estados partes se comprometen
agarantizar: que la decision del recurso antes indicado, estara a cargo de la autoridad
competente; que cumpliran laresolucién judicial del recurso; y que desarrollarén las
posibilidades del recurso judicial.

En lo que concierne a nuestro pais, en € Preambulo de la
Constitucion Nacional se proclama de manera enfética entre los fines del gobierno, el
de “afianzar la justicia’, y concorde con ello en su art. 18 se garantiza la

inviolabilidad de la defensa en juicio de las personas y de los derechos9.

8 El art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica textuamente determina: “ Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter” .

9 Es importante destacar que, segin lo haresuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién las reglas
sobre la defensa en juicio emergentes del art. 18 de la Const. Nac. trascienden el campo de lo
meramente penal y sus aspectos sustanciales deben ser observadas en todos tipo de procesos
(Fallos:237:193), sin que quepa diferenciar causas criminaes (Falos:125:10; 127:374; 129:193;
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Ademas, después de la reforma constitucional de 1994 se
otorgd jerarquia constitucional a once tratados internacionales de proteccion de
derechos humanos, cuatro de los cuales tutelan ampliamente el derecho de acceso a
la justicia. Estos pactos son los siguientes. &) la Declaracion de Universa de
Derechos Humanos de 1948, b) la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, aprobada en Bogota en 1948, c) la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y c¢) € Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966.

El derecho de acceso a la jurisdiccién en pleitos contra €l
Estado, se apoya también en lo dispuesto en los arts. 116 y 117 del texto
constitucional, los cuales estatuyen la regla de que e Poder Judicial federal debe
intervenir en todo tipo de causas o0 conflictos de derechos o intereses en los que la
Nacion sea parte; y en e art. 109 de la ley fundamental, € que veda al Poder

Ejecutivo el gercicio de funcionesjudiciales™.

Luego de la reforma de 1994, otro aspecto saliente del texto
constitucional nacional en esta materia, consiste en la recepcién expresa de lo que
hasta entonces era, la garantiaimplicita del amparo™

134:242), juicios especiales (Fallos: 193:408 y 198:467) o procedimientos administrativos (Fallos:
310:1797; 312:1042).

10 El constituyente amplio sensiblemente la operatividad del instituto, remozando esta figura en linea
con €l principio de tutela judicial efectiva, a corregir y superar los importantes defectos contenidos en
laley 16.986 y otros derivados de interpretaciones judiciales. Asi, a tenor del texto constitucional: a)
se abandond la exigencia de las denominadas vias previas que antes establecia la ley 16.986 (art. 2,
inc. a). El agotamiento de la via no constituye un requisito de admisibilidad; b- se amplié lafranja de
legitimados, pues no solo se autoriza a demandar al afectado, sino también para cierto tipo de amparos
a Defensor del Pueblo (art. 86 Const. Nac.), y alas respectivas asociaciones debidamente registradas.
Se trata de |os amparos cuyo objetivo es la tutela de los denominados por la Constitucion derechos de
incidencia colectiva, entre las cuales se enuncian en € art. 43 a la proteccién a ambiente, a los
usuarios y consumidores, a la competencia y a la no discriminacion; c- por dltimo, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte nacional Fallos: (313:1513), se autoriza a los jueces a declarar la
inconstitucionalidad de las normas en |os procesos de amparo, con lo que se deroga la prohibicion que
estableciael art. 2, inc. 2 delaley 16.986.

11 Cabe recordar que € amparo constituye una pretension especial de caracter urgente, de tramite
sumarisimo, que procede contra cualquier tipo de comportamiento, ya sea por accidn u omisién, por
actos, contratos o hechos, de autoridades publicas y particulares, que en forma actual o inminente,
lesiona, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o legalidad manifiesta, 10s derechos reconocidos
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También en todas las constituciones provinciales, como
asimismo en la de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires12, se ha reconocido en
explicitamente, €l derecho de acceso alajurisdiccion. El cotejo de sus textos permite
advertir que en algunas de €ellas el reconocimiento de este derecho se lo ha efectuado
en forma més enfética que en otros, tal como ocurre con la de la provincia de Buenos
Aires, reformada en 1994, en cuyo art. 15 se dispone: “La Provincia asegura la
tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de
los tramites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos suficientes y la
inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento

administrativo o judicial.

Las causas deben decidirse en tiempo razonable. El retardo
en dictar sentencia y dilaciones indebidas, cuando sean reiteradas, constituyen falta

grave.

[I1.- ALCANCE DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA.

El contenido del derecho a latutela judicia efectiva es muy
amplio, ya que despliega sus efectos en tres momentos distintos™®:; primero, al
acceder a la justicia; segundo, durante €l desarrollo del proceso; y finalmente, al

tiempo de gecutarse la sentencia.

Dentro de dicho esquema, la tutela judicia efectiva

comprende el reconocimiento de los siguientes derechos:

en la Constitucion Nacional, leyes y tratados, a excepcion de la libertad personal cuyo aseguramiento
opera por viade la pretension de habeas corpus.

12 Arts. 10, 12inc. 6y 13inc. 3.

13 Gonzélez Pérez, JesUs, El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 200, p.59.
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a) aocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de

ellos una sentencia (til 4.

b) aacceder a una instancia judicia ordinariay a lograr

un control judicial suficiente sobre lo actuado en sede administrativa'®;
c) aunjueznatura®® eimparcia®’;

d a la eélimnacién de las trabas que impidan u

obstaculizan el acceso alajurisdiccion®®

€) a la interpretacion de las normas reguladoras de los
requisitos de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admision de la

pretension evitandose incurrir en hermenéuticas ritualistas™ (in dubio pro actione); %

f) a que no se desestimen aquellas pretensiones que

padecen de defectos que pueden ser subsanados®;

14 Fallos:307:282; 308:155 y 311:682, entre otros.

15 Fallos. 247:646; 284.150; 305:129, entre otros. Agustin A. Gordillo sefidla que € derecho a la
tutelajudicial efectivaimplicala“inexistencia de sectoresinmunes a control judicia y justicia pronta
y eficaz’ (Tratado de Derecho Administrativo, 42 ed., FDA, Bs. As., 2000, t. 2, X111-1).

16 Fallos: 308:817; 310:804, entre otros.
17 Fdlos; 310:2342.

18 Al respecto cabe sefidar que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a través del
informe 105/99 emitido en el caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina”, (publicado en LL, 2000-F,
p.594, con nota de Carlos A. Botassi, Habilitacion de instancia y derechos humanos) ha expresado:
“Las garantias alatutelajudicial efectivay a debido proceso imponen una interpretacion més justay
beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admisiéon ala justicia, a punto que por e principio “pro
actione”, hay que extremar las posibilidades de interpretacién en el sentido mas favorable a acceso a
lajurisdiccion”.

19 Conf. Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 105/99 emitido en €l
caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentind’, emitido el 29/9/99,. antes cit.

20 Fallos: 313:83.
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g) ala no aplicacion en forma retroactiva de nuevas
pautas jurisprudenciales con relacion a los requisitos de admisibilidad, afin de evitar

situaciones de desamparo judicial *.

h)  a peticionar y obtener tutela cautelar para que no se
torneilusorio el derecho que se defiende®™

)] al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento
legalmente previsto, €l cual debera asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y

aofrecer y producir la prueba pertinente®* antes de dictarse la sentencia;

) a una decision fundada que haga mérito de las

principal es cuestiones planteadas®;

k)  aimpugnar lasentencia definitiva®®;

21 Asi lo dispone €l art. 31, inc. 3 del Cod. Cont. Adm. de la Prov. De Bs. As., ley 12.008, modif. por
laley 12.310.

22 Asi lo sostuvo la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el informe 105/99 emitido en
el caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina’, € 29/9/99, publicado en LL, 2000-F, p.594, con nota
de Carlos A. Botassi, Habilitacion de instancia y derechos humanos.

23 Ver: Valefin, Carlos A., Proteccion cautelar frente al Estado, Lexis-Nexis Abeledo-Perrot, Bs.
As., 2002, p.20y ss.

24 Fallos::306: 843.

25 Sobre el particular cabe destacar que la garantia de la defensa en juicio no solo importa el derecho
de acceder en forma efectiva a la jurisdiccion, de contradecir, alegar y probar, sino también el
derecho de obtener € pronunciamiento de una sentencia que, haciéndose cargo de las
argumentaciones y de las pruebas, configure una respuesta vélida a los requerimientos de las partes, o
sea un adecuado amparo judicial de esos derechos, 1o cua no ocurre en casos como el de autos en que
el decisorio dictado peca de arbitrariedad (PALACIO, Lino E., El recurso extraordinario federal,
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1992, ps. 222/223). En mas de una ocasion la Corte nacional ha expresado
que “la exigencia de que las sentencias judiciales tengan fundamentos serios reconoce raiz
constitucional” (Fallos. 236:27; 240:160; 247:263, entre otros). Asimismo, ha sefidlado que es
condicién de validez de los fallos judicides que ellos configuren una “ derivacién razonada del
derecho vigente, con particular referencia a las circunstancias comprobadas de la causa” (Fallos:
238:550; 249:275; 302:1405; 304:638, entre otros muchos).

26 Si bien la doble o multiple instancia no es una exigencia constitucional (Fallos: 307:696; 312:195),
salvo en materia penal, en virtud del art. 8, inc. 2, h, del Pacto de San José de Costa Rica (causa
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)] atener la posibilidad de gjecutar en tiempo y formala

sentenciay, por ende, a su cumplimiento por parte de la autoridad condenada®’

m) a desarrollo del proceso en una dimension temporal

razonable®;
n)  acontar con asistencialetrada®

V.- EXAMEN DE ALGUNAS DE LAS TRABAS PARA
ACCEDER A LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.

Ta como surge de lo anteriormente sefidlado, €l derecho ala
proteccion judicial receptado en nuestro ordenamiento despliega sus efectos, en
primer lugar, en el momento del acceso alajurisdiccion, al asegurar a justiciable la
defensa de sus derechos en sede jurisdiccional en forma real y efectiva y no

meramente tedrica.

En este sentido ha expresado la Comision Interamericana de
Derechos Humanos que “ €l principio de latutelajudicial efectiva puede traducirse en
la garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e
intereses frente al poder publico, ain cuando la legalidad ordinaria no haya
reconocido un recurso 0 accion concreto. Este principio implica |6égicamente un

conjunto de garantias elementales en la tramitacion de los procesos judiciaes’ *°

“Giroldi, LL 1995-D, p.461), integra € derecho de defensa cuando la ley lo ha establecido (Fallos:
303:1929 y sus citasy 307: 966).

27

28 Ver Saglies, Néstor P., Elementos de Derecho Constitucional, 32 ed. act. y ampl., Astrea, Bs. As,,
1999, 1. 2, p. 762y ss.

29 Fallos: 312:1998.
30 Informe 105/99 emitido en el caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina’, emitido el 29/9/99,

publicado en LL, 2000-F, p.594, con nota de Carlos A. Botassi, Habilitacion de instancia y derechos
humanos.
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Con base en lo expuesto examinaremos a continuacion
algunas de las dificultades que tradicionalmente se presentan al tiempo de promover

un litigio contrala Administracion.

1) EL CARACTER REVISOR DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

El primer problema que cabe mencionar y que ha ocasionado
muchas dificultades para e acceso a la justicia en los pleitos contra el Estado
concierne a mitico principio de la decision previa y su consecuencia el caracter
revisor de actos de la jurisdiccion contencioso administrativa que fue adoptado en
aquellos sistemas juridicos que, como el argentino, siguio en gran medida el modelo
francés. Particularmente, en el régimen procesal administrativo imperante en nuestras
provincias que tuvo una fuerte influencia del derecho administrativo europeo, en
especia del derecho espafiol através delaley delo Contencioso del 13 de setiembre
de 1888 y su ampliacion del 22 de junio de 1894, que fue utilizada como fuente del
primer cédigo procesal contencioso administrativo sancionado en la Argentina, como
fue laley 2961 de la provincia de Buenos Aires del 22 de diciembre de 1905*, que
aprobd, con algunas modificaciones, € proyecto de Codigo de Procedimientos de lo
Contencioso-administrativo elaborado por la pluma del insigne jurista Luis V.
Varela®

Como es sabido en Argentina, al igua que acontecié en
Francia y en Espafia y en numerosos paises latinoamericanos, tradicionalmente se

31 Ver: Dana Montafio, Salvador, M., “Cddigo de Procedimiento de lo Contencioso Administrativo
parala provincia de Buenos Aires. Comentario y jurisprudencia’, Depalma, Bs. As., 1955, ps. 9/12.

32 Ver: Linares, Juan F., “Sistemay Critica del Cédigo contenciosoadministrativo de la Provincia de
Buenos Aires’, LL t. 96, p.829. Cabe destacar que en la provincia de Buenos Aire se ha aprobado un
nuevo régimen contencioso administrativo -ley 12.008 (B.O. ddl 3/11/97), modificada por la ley
12.310 (B.O. del 19/8/99)- que reemplazara a la afigja regulacion antes referida a entrar en vigencia,
lo cual tendra lugar con la puesta en funcionamiento del fuero contencioso administrativo a crearse
(art. 26 de laley 12.074 (B.O. del 26/1/98) , texto seguin ley 12.310 y Sup. Corte de Just. de la Prov.
de Bs. As,, causa “La Jirafa Azul SA.", res. del 25/1797, LL 1998-B, p.505, con nota de Milanta,
Claudia, “Vigencia diferida del nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo parala Provincia
de Buenos Aires’, y en ED 176-747, con nota de Andreucci, Carlos A., “Sin fuero no rige €l nuevo
Cadigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad declarada
deoficio”).

10
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entendio que la jurisdiccion contencioso administrativa era de carécter revisor de lo
actuado en sede administrativa.

De ahi que se requeria, y en agunas legidaciones
provinciales aun se lo continda exigiendo, que constituye un requisito imprescindible

en este tipo de procesos |a existencia de un acto previo denegatorio™®

El error de esta concepcion, que no es mas que un resabio de
la antigua doctrina francesa del ministro-juez®-, abandonada por el Consegjo de
Estado en 1889 en el caso “Cadot” > (concepcion del contencioso atin hoy imperante
en muchas de nuestras provincias), finca en considerar que €l objeto del proceso
contencioso administrativo eralaimpugnacion de actos ilegitimos, cuando en verdad
—segun o ha sefidlado la moderna doctrina administrativa, siguiendo las ensefianzas
de Jame Guasp, € objeto de todo proceso, y también el del contencioso
administrativo, es siempre una pretension®

El proceso no es otra cosa que €l instituto juridico destinado a

|a satisfaccion de pretensiones®”.

33 Tribifio, Carlos R. y Perrino, Pablo E., “La justicia contencioso administrativa en la provincia de
Buenos Aires’, Depalma, Bs. As., 1995, p.87.

34 Rivero, Jean y Waline, Jean “Droit administratif”, 162 ed., Daloz, Paris, 1996, p. 191.
35 “Lesgrands arréts de la jurisprudence administrative”, 102 ed., Sirey, Paris, 1993, p.35y ss.

36 Guasp Delgado, Jaime, “La pretensién procesal”, Civitas, Madrid, 1981, p.57; conf. Palacio, Lino
E., “Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1967, t. |, p. 376 y ss. Segin la conocida
definicion de Guasp “La pretension es la reclamacion o queja que una parte dirige frente aotray ante
€l juez que se trata de satisfacer mediante el proceso” (“Derecho Procesal Civil”, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1968, t. |, p. 217). A su vez, siguiendo de cerca las ensefianzas del citado maestro
espafiol Lino E. Palacio sostiene que “la pretension “es una declaraciéon de voluntad por la que se
solicita una actuacién de un 6rgano jurisdiccional frente a persona determinaday distinta del autor de
ladeclaracion” (ob. cit. t. I, p. 394).

37 Guasp, Jaime, “Derecho procesal civil”, cit., t. |, p. 16 y Gonzalez Pérez, Jesls, “ Derecho procesa
administrativo”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, t.1, p.43y 211.

11
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El acto administrativo, por ende, no es e objeto del
proceso®®. Solo constituye en un determinado tipo de controversia contenciosa

administrativa un presupuesto de aquella.

En consecuencia, no es el contenido del acto impugnado, sino

las pretensiones |as que contribuyen a delimitar 1os poderes del juez™

Por otra parte, como |o ha sefialado Cassagne, “si se parte del
principio segun € cual, en los sistemas judicialistas como es e nuestro (...), la
jurisdiccion contencioso administrativa es plena y no se halla recortada por la
interpretacion francesa de la divison de poderes, no cabe sino reconocer la
manifiesta y abierta incompatibilidad del dogma revisor con la existencia de una

efectiva tutelajudicial” .

Pues bien, la configuracion del contencioso administrativo
como proceso a acto, trgjo como corolario ineludible la imposibilidad de juzgar
aquellos casos en los que, justamente, estaba ausente el acto previo denegatorio.
Quedaban asi fuera de control judicia las omisiones administrativas y se impedia la

demandabilidad directa de los hechosy las vias de hecho™

38 Tawil, Guido S., “Administraciony justicia’, Depalma, Bs. As., 1993, t. 1, p. 284.

39 Fernandez, Tomés Ramén, “Sobre e carécter revisor de la jurisdiccion contencioso
administrativa’, R.E.D.A. n° 11, p.728.

40 Cassagne , Juan Carlos, “La tutela judicial efectiva. Su incompatibilidad con el dogma revisor y
con laregla del agotamiento de laviaadministrativa’, Rev. de Der. Adm. n° 32, p. I533.

41 Ejemplo de lo dicho son las disposiciones contenidas en las legislaciones procesales
administrativas de las provincias de Mendoza (art. 7 de laley 3918, Codigo Procesal administrativo);
Misiones (art. 13 de la ley3064, Caodigo procesal Contencioso-administrativo); Entre Rios (art. 6° de
la ley 7061, Codigo Procesal Administrativo), Formosa (art. 6° de la ley 584, Codigo Procesa
Administrativo) que determina: “Los hechos administrativos no generan directamente las acciones
regidas por este Codigo, siendo necesario en todos los casos, la reclamacion administrativa para la
obtencién de la decision impugnable’. En Tierra del Fuego, si bien el art. 10 de la ley 133, Cédigo
Contencioso-Administrativo, contiene una regulacion similar a la antes transcripta, distinta es la
solucién tratandose de vias de hecho, pues expresamente dispone que éstas serdn directamente
impugnables en sede judicia (art.11).
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Ademas, se rechazaba de plano, por estimarse incompatible
con dicho modelo procesal, la facultad de reconvenir® de la Administracién

demandaday el planteamiento de pretensiones meramente declarativas™

Como consecuencia del principio revisor, en mas de una
ocasion, nuestros tribunales han declarado que en € proceso contencioso
administrativo su competencia se abre para conocer y resolver sobre cuestiones que
han sido objeto de planteamiento y decision expresa en sede administrativa, por 1o
gue no estén habilitados para examinar nuevos planteos que no fueron examinados
ante la Administraci6n**

Merced a la labor de los jueces y de la doctrina, con el paso
del tiempo, se fue superando dicho escollo hasta admitirse la revision judicia en los
supuestos antes indicados en los que ello no era viable. Asi fue como naci6 latécnica
del silencio administrativo negativo para posibilitar € juzgamiento de la
Administracion a pesar de no existir un acto y paralograr laimpugnacion de las vias
de hecho o los hechos administrativos se exigio la articulacién de un reclamo en sede

administrativa para provocar € acto impugnable en sedejudicial.

Ademés, se atentio € originariamente férreo principio de
congruencia entre lo peticionado en sede administrativa y o demandado en sede

judicial, a admitirse que se reclamen en esta Orbita cuestiones que si bien no fueron

42 Diez, Manuel Maria, “Derecho procesal administrativo (Lo contencioso administrativo)”, con la
colaboracién de Tomés Hutchinson, Plus Ultra, Bs. As., 1996, p. 122y ss.

43 Conf. Garrido Fala, Fernando, “La obligacion de resolver: actos presuntos y silencio
administrativo”, publicado en la obra colectiva “Procedimiento administrativo. Ponencias del IV
Encuentro hispano-argentino sobre Derecho Administrativo”, dirigida por Jaime Rodriguez-Arana
Mufioz, Escola Gallega de Administracion Pablica, Santiago de Compostela, 1994, p. 117.

44 Sup. Corte de Just. de Bs. As, Ac. y Sent. 1970-11, p.261 y 348; 1977-11, p.985; 1990-1V, p.
294.JA-11, sintesis; JA-1998-11, sintesis; Corte Suprema de Justicia de Catamarca, LL, 1999-E, p.747.
El carécter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa 'y la restriccion derivada de aquel de
gue los tribunales sélo examinen las cuestiones debatidas previamente en sede administrativa esta
expresamente consagrado en algunas legislaciones procesal es administrativas provinciales, como por
gemplo el art. 11 de laley 3918, Cédigo Procesal Administrativo de Mendoza; art. 8 de la ley1305,
Codigo Procesal Administrativo del Neuquén; art. 7 de la ley 11.330, Recurso contencioso
administrativo de Santa Fe; art.10 de laley7061. Cédigo Procesal Administrativo de Entre Rios.

13



Wil Dl echo

propuestas a la autoridad administrativa, estaban implicitas por su naturaleza en la
pretension principal o eran accesorias de esta®™, y también por la posibilidad de
incorporar en sede judicial nuevos argumentos juridicos, no sometidos previamente a
la Administracién, en tanto € objeto de la pretension no difiera del planteado ante la
Autoridad Administrativa®.

Cabe destacar que este principio esta consagrado en la
mayoria de las legislaciones locales”’, con algunas excepciones como ocurre en la
provincia de Buenos Aires en la cual en e nuevo Cddigo Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, ley 12.008, modific. por la ley
12.310, se supera el vigjo dogma revisor y se coloca a la pretension procesal como €l
eje del proceso®. Asi el art. 1.1. dispone que la jurisdiccion de los Tribunales
Contencioso Administrativos se extiende al “conocimiento y decision de las
pretensiones que se deduzcan en los casos’ regidos por el derecho administrativo

45 Asi la Sup. Corte de Just. de la provincia de Bs. As ha resuelto que la omision de pedir en sede
administrativa la indemnizacién de los dafios causados por € acto administrativo que se impugna no
obsta al progreso formal de dicha pretensién pecuniaria, accesoria en € ambito contencioso, pues
hallando ésta sustento en lailegitimidad de los actos impugnados y habiendo expedido negativamente
la Administracién al respecto, su exigibilidad se tornaria en un exceso ritual atentatorio de la garantia
de la defensa en juicio, integrada también por € derecho aunarapiday eficaz decision (Ac.,y Sent.
1988-I, p. 178; JA, 1995-1V, p.623). También, en funcién de su condicion de peticion accesoria, ha
entendido que, no obstante su fata de reclamo administrativa, pueden ser introducidos
originariamente en sede judicial el pedido de actualizacién monetaria e intereses (Sup. Corte de Just.
deBs. As, Ac., y Sent.1985-111, p. 336; ver Vallefin, Carlos A., Proceso administrativo y habilitacion
deinstancia, Editora Platense, La Plata, 1994, p.13). Un criterio andlogo ha seguido la Corte Suprema
de Justicia de Santa Fe (conf. pronunciamientos citados Lisa, Federico J. y Weder, Rubén L., El
proceso contencioso administrativo en la provincia de Santa Fe. Ley 11.330. Doctrina
jurisprudencial, Juris, Rosario, 1998, t.1, ps.237/239).

46 Conf. fallos de la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe citados por Lisay Weder, ob. cit., t. 1, ps.
237/238; y Sup. Corte de Just. de Bs. As., Ac. y Sent. 1989-I, p. 269 y 1990 |II, p. 97; Hutchinson,
Tomas, La accion contenciosoadministrativa (Pretensiones y plazos), Fundacion de Derecho
Administrativo, Bs. As., 1981, p. 32; Tribifio, Carlos R., La demanda en el proceso contencioso
administrativo bonaerense, LL, 1993-E, p.790 y Vallefin, ab cit. ps. 12/13; a respecto ver: Garcia
Pérez, Marta, La regla de la inalterabilidad de la pretension en € proceso contencioso-
administrativo, Anuario de Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, afio 1998, n° 2, p. 299 y
ss.

47 Conf. art.18 del Cod. Proc. Cont. Adm la Pampa; art. 12 Céd. Cont. Adm. de Corrientes; art.10
Cod. Proc. Adm de Entre Rios; art.10 Céd. Proc. Adm de Formosa; art. 12 Cod. Proc. Adm. de
Mendoza; art. 8 del Cod. Proc. Adm. de Neuquén; art.7 del Cod. Cont. Adm. de Santa Fe; art. 13 Cod.
Cont. Adm. de Tierra del Fuego; con una levedad morigeracion también lo establece e art. 6, 2°
parrafo del Cadigo Contencioso Administrativay Tributario de la Ciudad Auténomade Bs. As.

48 Asi lo hace también laley 29 de 13 de julio de 1998, Reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa espafiola.
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originados por comportamientos de sujetos que gerciten funcion administrativa (art.

2, Ultimo péarrafo)®

2) LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA
PRETENSION PROCESAL ADMINISTRATIVA

Otro de los temas que ha suscitado numerosos inconvenientes
al momento de acceder a la jurisdiccion es el relativo a los llamados requisitos de

admisibilidad de |a pretension impugnatoria.

La existencia de recaudos de admisibilidad en todo proceso
obedece, segun los casos, a una adecuada ordenacion del proceso y a razones de
seguridad juridica. Su concurrencia es necesaria para que larelacion juridica procesal

quede vélidamente constituiday el juez pueda dictar |a sentencia de fondo™

En los juicios contencioso administrativos ademas de los
requisitos de admisibilidad comunes a todos |os procesos, generamente los distintos
ordenamientos juridicos exigen e cumplimiento de otros presupuestos especificos
propios de este tipo de litigios®, modernamente denominados por algun sector de la

doctrina nacional como condiciones de acceso a la instancia judicial® (Vgr.

49 Ver Pablo E. Perrino, Las pretensiones procesales en e nuevo Cadigo Contencioso Administrativo
de laProvincia de Buenos Aires, ED,180-878 y ss.

50 “La pretensién es admisible cuando posibilita la averiguacion de su contenido y, por lo tanto, la
emision de un pronunciamiento sobre el fondo del asunto sometido a la decision del érgano judicial”
(Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, 22 ed., 52 reimpr., Abeledo-Perrot, Bs. As., 1994, t.I, p.396:
ver: Prieto-Castro Ferrandiz, L., Derecho procesal civil, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1968, t.
I, ps. 595/596; Guasp, Jaime, Derecho procesal civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, p.
238y ss)

51 Gonzdlez Pérez, Jeslls, Derecho Procesal Administrativo hispanoamericano, Temis, Bogota,
Colombia, 1985, p. 162; Grau, Armando Emilio, Habilitacion de la instancia
contenciosoadministrativa, Platense, La Plata, 1971, ps. 68 y ss.; Diez, Manuel Maria, Derecho
Procesal Administrativo (Lo contencioso administrativo), con la colaboracién de Tomas Hutchinson,
Plus Ultra, Bs. As. 1996, p.87.

52 Mairal, Héctor A., Control judicial de la Administracion Publica, Depalma, Bs. As., 1984, t. 1, p.
127y ss. y Tawil, Guido S., Administracién y justicia, Bs. As., 1993, t. I, p.1y ss.
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tratandose de pretensiones impugnatorias. agotamiento de la via, acto administrativo
definitivo, plazo de caducidad, etc.)®.

Cuando no media una adecuada regulacion o se efectia por
parte de los jueces una interpretacion ritualista de estos presupuestos procesales, se
puede incurrir en limitaciones contrarias a texto constitucional descalificables por
dar lugar a situaciones de privacion de justicia. Ello ha ocurrido en més de una
ocasion con agunos de los requisitos tradicionamente previstos para las
pretensiones procesales administrativas impugnatorias.  Seguidamente 1o

examinaremos.
A- El agotamiento dela via administrativa

El estudio comparativo de la legislacion de paises europeos y
americanos pone de relieve un tratamiento disimil del instituto del agotamiento de la
via, pues mientras que en algunos regimenes los recursos administrativos no son de
articulacion obligatoria sino facultativa para acceder a la instancia judicial, como en

Francia®, Itaia® a partir de la reforma de 1971 y en Mé§jico®, en otros

53 Estos recaudos varian debido a la distinta naturaleza y objetivos de las diversas pretensiones
procesales que pueden hacerse valer. Por tal motivo, no son los mismos los recaudos exigibles para
demandar la nulidad de un acto administrativo que los que corresponden a la pretension meramente
declarativa o la que se deduce con lafinalidad de hacer cesar unavia de hecho administrativa.

> En e derecho francés por regla los recursos administrativos son de carécter optativo para el
particular (Sarmiento Acosta, Manud J., “Los recursos administrativos en € marco de la justicia
administrativa’, Civitas, Madrid, 1996, p. 369; ver: Turpin, Dominique, Contentieux Administratif,
Hachette, Paris, 1994, ob .cit. p. 98). Sin embargo, a lado de los recursos administrativos comunes,
cuya articulacion es siempre optativa para € interesado, existe una cantidad cada vez mas importante
de recursos administrativos especiales, que en numerosos casos se exige obligatoriamente su
presentacion para poder acudir a juez contencioso administrativo (ver: Pierre Subra de Bieusses, Los
recursos administrativos en e Derecho francés, D.A. n° 221, ps. 69 y 79y Turpin, ob cit. p. 98. Es
importante sefialar que en los casos en que no es exigible lainterposicion de un recurso administrativo
para acceder ala via contencioso administrativa de todas maneras siempre es menester el transito por
una via administrativa previa en virtud del requisito de la décision préalable (Hauriou, Maurice,
Précis de droit administratif et de droit public, 9? ed., Recueil Sirey, Paris, 1919, ps445 y ss. y
Mairal, Héctor A. “Control judicia de la Administracion Pdblica’, Depalma, Bs. As.,, 1982, t. 1,
p.314). Seglin esta regla, que aparece como una supervivencia de la antigua doctrina del Ministro-
juez’, no puede interponerse un recurso contencioso administrativo si no existe una decision previa
contraria a la pretensién del requirente adoptada por |a autoridad competente en la materia litigiosa
(Waline y Rivero, ob. cit. p. 210. Segun lo sefiala Dominique Turpin la regla de la decision previa
“sirve para ligar e contencioso, en virtud del adagio: si no hay decisién, no hay accion”, ob. cit. p.

97).
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ordenamientos comparados- si bien con diferentes matices- se mantiene vigente este

instituto. Tal e caso de Alemania®, Espafia®, Estados Unidos™, Per®,

55 En Iltalia hasta el afio 1971 era obligatorio € agotamiento de los remedios administrativos. Con la
reforma producida mediante el dictado de la ley 1034 del 6 de diciembre de dicho afio (art.20), de
creacion de los Tribunales Regionales Administrativos, se suprimio tal exigencia al establecerse €l
caracter facultativo del recurso jerarquico (Cassarino, Sebastiano, Los recursos administrativos en el
Derecho italiano, D.A. n° 221, p.43). Laley antes citada, creadora de los Tribunales Administrativos
Regionales, a establecer que el recurso judicial también se puede presentar directamente contra actos
no definitivos, produjo unareformaradical en lo que serefiere alas relaciones entre este recurso y 1os
recursos administrativos ordinarios (art.20) (conf. Virga, Pietro, Diritto Amministrativo, Giuffre,
Milano, 1987, t. Il, p. 195; Mazzaralli, L.- Pericu, G.- Romano A.- Roversi Monaco, F.A. y Scoca,
F.G., Diritto Admminustrativo, Monduzzi, 1993, t.Il, p.1495; Giandomenico, Falcon, La justicia
administrativa en la obra colectiva La justicia administrativa en €l derecho comparado, dirigida por
Javier Barnes Véazquez”, Consgeria de la Presidencia de la Junta de Anadalucia 'y Civitas, Madrid,
1993, p.225; Cassarino, ob cit. ps. 43/44; Mairal, ob. cit. t. |, ps.314/315 y Sarmiento Acosta, ob. cit.,
p.390) A partir de entonces, es facultativa la deduccién del recurso jerarquico, pues son impugnables
judicialmente en forma directa |l os actos no definitivos.

56 en Mégjico los arts. 83 delaley de Ley Federal de Procedimientos Administrativos, 29 delaLey del
Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito Federal y 208 de la Ley de Procedimientos
Administrativos del Distrito Federal determinan €l caracter potestativo de los recursos administrativos.

57 En Alemania la ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa del 21 de enero de 1960
establece, como principio, que antes de deducirse ante los tribunales administrativos las pretensiones
impugnatoria y la obligacional o de imposicion a que se dicte un acto administrativo, debera
transitarse una via previa recursiva ante la autoridad administrativa, salvo cuando e acto que se
cuestiona en sede judicial fue dictado por la autoridad jerarquicamente superior (art. 68, inc. 2 de la
ley citada; Sommermann, Karl-Peter, La justicia administrativa alemana, publicado en la obra
colectiva La justicia administrativa en en e derecho comparado, coordinada por Javier Barnés
Vazquez, Civitas, Madrid, 1993, ps. 75/78 y 83; Sarmiento Acosta, Manuel J., “Los recursos
administrativos en € marco de la justicia administrativa’, Civitas, Madrid, 1996, p.379 y Gonzélez-
Varas |bafez, La jurisdiccion contencioso administrativa en Alemania, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justiciay Civitas, Madrid, 1993, ps.194, 240y 376 y ss.). Explica este Gltimo autor que
“la doctrina alemana valora positivamente la via administrativa cuando estos tres efectos que la
justifican: -La mayor proteccion de los derechos de los particulares, desde € punto de vista de la
ampliacion de las posibilidades de estos por la extension, con lavia administrativa, a enjuiciamiento a
la oportunidad del acto administrativo, ya que los Tribunales extienden su enjuiciamiento no mas alla
de la legalidad del acto administrativo. —El autocontrol administrativo, a permitirse a la
Administracion que corrija € acto. —La descarga del trabajo de los Tribunaes, llamado por Ule
“efecto-filtro” (...) Por contrapartida, cuando €l sentido de la via administrativa, cuando aguellos tres
fines no se presenten, ésta se obvia...” (ps.377/378). No rige €l principio del agotamiento de la via
cuando se interponen las pretensiones declarativa o prestacional general (Gonzalez-Varas Ibafiez, ob.
cit. p. 378). En tal sentido escriben Martin Bullinger y Mariano Bacigalupo: “Con arreglo a 8. 68
VwGO, el procedimiento de contradiccion —denominacion genérica de la via administrativa de
recurso- solo estd configurado con caracter obligatorio para poder acceder ala garantia judicial, si la
accion contencioso-administrativa interpuesta esta dirigida a impugnar un acto administrativo
(Anfechtungsklage, § 42, apdo. 1 VwGO) o a obligar a la autoridad a dictar tal acto
(Verpflichtungsklage, § 42, apdo. 1 VwGO). Sin embargo, conforme a la Ley marco del Estatuto
juridico de los funcionarios publicos, también se debe agotar la via administrativa con caracter previo
a la interposicion de todos los recursos contencioso-administrativos entablados por funcionarios
publicos con apoyo en su status funcionarial (Klagen aus dem Beamtenverhaltnis),
independientemente de que la accién contencioso administrativa interpuesta sea una de las previstas
en € sefidado 8. 68 VwGO” (Ob. cit., p.19).

58 en Espafia €l art. 37, inciso 1 dela Ley 27 de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa establece:
“El recurso contencioso administrativo sera admisible en relacion con las disposiciones y los actos de
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Colombia®, Uruguay®, Costa Rica®™, Argentina (tanto a nivel federal® como

local ®),entre otros.

la Administracién que hayan puesto fin a la via administrativa” de conformidad con lo previsto en la
legislacion sobre procedimiento administrativo. Segiin € art. 109 de la ley 30/1992, De Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,: “Ponen fin a
la via administrativa: @) Las resoluciones de los recursos ordinarios. b) Las resoluciones de los
procedimientos de impugnacion a que se refiere el articulo 107.2 (esto es, de aguellos procedimientos
de impugnacion o reclamacion que establezcan las leyes en sustitucion del recurso ordinario). ¢) Las
resoluciones de los 6rganos administrativos que carezcan de superior jerdrquico, salvo que una ley
establezca lo contrario. ¢) Las demas resoluciones de drganos administrativos, cuando una disposicion
legal o reglamentaria asi lo establezca’.

Cabe destacar que el presupuesto procesal del agotamiento de la via administrativa se mantiene
incolume en la reciente ley 29/1998, de 13 de julio de 1998, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, (art. 25, inc. 1)

59 En el derecho norteamericano si bien la doctrina discute si el agotamiento de los remedios
administrativos (exhaustion of administrative remedies) constituye un principio o regla general, 1o
cierto es que, primero por via jurisprudencia (“Myers v.Bethlehem Shipbuilding Corporation”
(opinion del juez Brandeis) 303 U.S. 41, 58 S.Ct. 459, 82 L.Ed 638 (1938); ver: Aman, (Jr.), Alfred.
C. y Mayton, William T., “Administrative Law”, West Group, St. Paul, Minn, 1998, p.405/406 y
Bianchi, Alberto B., “Tiene fundamentos constitucionales e agotamiento de la instancia
administrativa’, LL, 1995-A, p. 419y ss. Explica Bernard Schwartz que aparentemente el primer caso
en que la Suprema Corte requirié € cumplimiento del agotamiento de los remedios administrativos
fue en 1903 en “Cosmos Exploration Co. v. Gray Eagle Oil Co.”, 190 U.S. 301, (Administrative Law,
3 ed,, Little, Brown and Company, Boston, Toronto, Londres, 1991, p.543, nota 13) y luego mediante
su consagracion legislativa la necesidad de transitar la via previa administrativa constituye un recaudo
que es preciso cumplimentar para abrir las puertas de los tribunales, aunque son numerosas las
excepciones (Schwartz, ob. cit. p. 544 y ss.) -similares como dice Tawil en nimero alas admitidas en
nuestro pais respecto del reclamo previo Tawil, Guido S., Administracion y justicia. Alcance del
control judicia de la actividad administrativa’, edicion del autor, Bs. As,, 1993, t.II, p. 110. Asi, la
Administrative Procedure Act. en la Secc. 704 dispone: “Actos judiciamente revisables. Las
decisiones de las agencias administrativas que, conforme alaley, sean judiciamente revisables, y las
decisiones finales de dichas agencias respecto de las cuales no exista otro remedio adecuado en un
tribunal esta sujetas a revision judicia. Las decisiones administrativas de carécter preliminar, de
procedimiento o interlocutorias, que no sean directamente revisables judicialmente, lo seran luego de
haber sido revisadas por una decision final de la agencia administrativa. Salvo que laley lo disponga
expresamente de otra forma, una decisién de una agencia administrativa normalmente considerada
final sera considerada tal, a los efectos de esta seccidn en cualquier caso que se haya presentado o
fuera o se haya ordenado presentar contra ella recurso de reconsideracion, a menos que se establezca
que el acto administrativo esta suspendido en sus efectos, pendiente una apelacién ante la autoridad
superior de laagencia’.

60 En PerG € requisito en cuestion tiene sustento constitucional pues en € art. 148 se dispone: “ las
resoluciones administrativas que causen estado son susceptibles de impugnacion mediante la accion
contencioso administrativa’. Dicha exigencia esta reglamentada en € art. 8 de la Texto Unico
Ordenado de laley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos (Decreto Supremo n° 02-
94- JUS, del 31/01/94); modificado por la ley 26.810, y en el art. 541, incisos 1 y 2 del Cddigo
Procesal Civil (ver: Dands Ordofiez, Jorge, Las resoluciones que ponen fin al procedimiento
administrativo. Las llamadas resoluciones que “ causan estado, Academia de la Magistratura, n° 1,
Lima, 1998, p. 207 y ss. y Bacacorzo, Gustavo, El procedimiento administrativo en el PerU, publicado
en la obra colectiva en homengje a profesor Miguel S. Marienhoff “Derecho Administrativo”,
dirigida por Juan Carlos Cassagne, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997, ps. 577/578.

61 Cddigo Contencioso Administrativo de Colombia en su art. 135 (texto modificado por € decreto-
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El requisito del agotamiento de la via administrativa,
calificado por Garcia de Enterria como “ una reduplicacion del privilegio de la

decision previa® ®

, con razon viene siendo duramente controvertido por la doctrina
ya gue, debido a su muchas veces inadecuada regulacion y en otras a su irrazonable
aplicacion, convierte -en un nimero muy significativo de casos- € transito previo por
lavia administrativa en una trampa o carrera de obstaculos para el litigante y demora

injustificadamente el acceso alajurisdiccion.

De ahi que ante los abusos en que se ha incurrido en su

reglamentacion y aplicacion las opiniones doctrinarias mayoritarias postulan, cuando

ley 2304 de 1989; ver Perdomo, Jaime Vidal, “Derecho Administrativo”, 10? ed. actual., Temis,
Bogota, 1994, p.291).

62 En Uruguay la exigencia del agotamiento de la via administrativa tiene raigambre constitucional.
El art. 319 de la Consgtitucién uruguaya establece que la accién de nulidad ante e Tribunal
Contencioso Administrativo no puede gercitarse si antes no se ha agotado la via administrativa
mediante los recursos correspondientes, los cuales estan reglados en la ley 15.524, modificada por la
ley 15.869, Ley Organica del Tribunal delo Contencioso Administrativo (art. 4 de laley 15.869)

63 Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de Costa Rica (arts. 18y 31y art.
126 delaLey Genera dela Administracion Pablica).

64 art. 23 delaley 19.549.

65 Catamarca: art. 5 Cod. Cont.. Adm. (Ley 2403 B.O. 6/8/71); Cordoba: art. 6 Cdd. de Proc.
Contenciosoadministrativo (Ley 7182 B.O. 27/11/84); Corrientes: art. 10 Céd. Cont. Adm. (Ley 4106
B.O. 11/3/87); Chaco: art. 9 Cod. Cont. Adm. (Ley 848 B.O. 7/9/67); Entre Rios: art. 4 Céd. Procesal
Adm. (Ley 7061 B.O. 2/11/83); Formosa: art. 4 Cod. Procesal Adm. (t.0. 1978. B.O. 20/1/78); Jujuy:
art. 5 Cod. Cont. Adm. (Ley 1883 B.O. 4/9/48); La Pampa: art. 9 Cod. Proc. Cont. Adm. (Ley 952
B.O. 23/11/79); Mendoza: art. 5 Céd Proc. Adm. (Ley 3918 B.O. 14/8/73); Misiones: art. 8 Cad. Proc.
Cont. Adm. (Ley 3064 B.O. 2/12/93); Neuquén: art. 6 Cod. Proc. Adm. (Ley 1305 B.O. 7/8/81); Rio
Negro: art. 98 Normas de Procedimiento Administrativo (Ley 819 B.O. 13/10/80) y art. 1 Ley 525
sobre Jurisdiccion Contencioso Administrativa; Salta: art. 26 inc. 1 Cod. de Proced. en lo Cont.-Adm.
(Ley 793); San Juan: art. 25 Ley de Proced. Adm. (Ley 3784 B.O. 6/6/73); Santa Cruz: arts. 23y 30
Ley de Proced. Adm. (Ley 1260 B.O. 24/4/79); Santa Fe: art. 7 Recurso Cont. Adm. (Ley 11.330
(B.O. 29/1/96); Santiago del Estero: arts. 1y 4 Ley delo Cont. Adm. (Ley 2297 B.O. 26/9/51); Tierra
del Fuego: arts. 7y 8 Cod. Cont. Adm. (Ley 133 B.O. 18/4/94); Tucuman: art. 12 CAd. Proc. Adm.
(Ley 6205 B.O. 23/8/91); Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 3,inc. 1 a3 del Cod. Cont. Adm. y
Trib. Cabe destacar que en La Rioja si bien € art. 4 del CAd. Proc. Cont. Adm. exige para la
promocién de la pretension procesal administrativa la existencia de un acto administrativo
denegatorio, no es necesario haber agotado previamente los medios de impugnacién establecidos en
las normas de procedimiento administrativo, cuya utilizacion es de caracter optativo para €l interesado
(art. 4 delaley 4243, Céd. Proc. Adm.).

66 Hacia una justicia administrativa, 22 ed. ampl. Civitas, Madrid, 1992, ps.66/67.
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no su eliminacion, su morigeracion mediante una reforma sustancial a régimen

recursivo propugnando el caréacter facultativo de |los recursos administrativos®’

Tales criterios son la respuesta a la desmesurada expansion
gue ha tenido este recaudo de admisibilidad, lo cual llevé a que se lo exija en
supuestos en los que se presenta claramente como un ritualismo indtil, dilatorio u
obstructivo del juzgamiento judicial, como asi también alas dificultades que derivan,
muchas veces, de su complea configuracion, olvidando lafuncién de garantia para el

administrado que debe cumplir el procedimiento administrativos.

Al respecto cabe recordar que en un relevante dictamen de la
Comision Interamericana de Derecho Humanos emitido € 29 de setiembre de 1999
se expreso que € principio de tutela judicial efectiva, protegido por € Pacto de San
José de Costa Rica, exige “que € acceso a la justicia no se convierta en un

desagradable juego de confusiones en desmedro de los particulares’ ®

Vale decir que la incertidumbre o falta de claridad en la

configuracién de este recaudo constituye unaviolacion a principio de tutela efectiva.

Por lo demés, la experiencia pone de resalto que a menudo no
se verifica e motivo principal que se esgrime tradicionalmente para justificar dicho

instituto, como es la de generar una etapa de conciliacion previaal juicio y otorgar a

67 Ver: Garcia de Enterria, Hacia una justicia administrativa”, antes cit. ps.66/67; Gonzalez Pérez,
Jests, Derecho procesal administrativo hispanoamericano, Temis, Bogota, Colombia, 1985, p.177,
nota 26, y en La reforma de la legislacién procesal administrativa, Civitas, 1992, ps. 46y ss. y en La
Constitucion y la reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa, separata de Anales de la Red
Academia de Ciencias Morales y Politicas’, n° 75, curso académico 1997-1998, Madrid, 1998, ps.
318/319.Fernandez, Tomés R., Reflexiones sobre la via administrativa de recurso, D.A., n° 221, ps. 5
y ss.; Garrido Falla, Fernando y Fernadndez Pastrana, José M., Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones Publicas (Un estudio de la Ley 30/1992), Civitas, Madrid, 1995, ps. 244/245; Pifiar
Mafias, José Luis, La pretendida especialidad de los recursos especiales, D.A. n° 221, p. 132; Rivero
Y sern, José Luis, Via administrativa de recurso y jurisdiccion contencioso-administrativa”, en la obra
colectiva El procedimiento administrativo en e derecho comparado, antes cit., ps.201 y ss.; Gordillo,
Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, 3% ed., Fundacion de Derecho Administrativo, Bs.
As., 1998, t. I, cap. XIII, ps.12/16.

68 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe 105/99 emitido en el caso 10.194,

“Palacios, Narciso —Argentina’, emitido el 29/9/99, publicado en LL, 2000-F, p.594, con nota de
Carlos A. Botassi, Habilitacion de instancia y derechos humanos.
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la Administracién la oportunidad de revisar € caso y corregir errores’™ .En efecto,
lamentablemente, es comun que la Administracion rechace los recursos
administrativos sin efectuar un estudio serio de la cuestiéon, desaprovechando la
ocasion que €llo le confiere para revisar la legitimidad y la oportunidad , cuando €l
recurso |o permite, de la accién administrativa™.

En Argentina el panorama respecto de este requisito de
admisibilidad es muy complejo y disimil pues, mientras que en algunas modernas
regulaciones provinciales se ha morigerado la aplicacion de la regla del agotamiento
de la via, siendo incluso eliminado con la reforma constitucional de 1994 respecto
del proceso de amparo (art. 43), en otras legislaciones locales y también en el orden
nacional, a partir de la modificacion efectuada por laley 25.344 alos arts. 30 a 32 de

laley 19.549, se le han dado nuevos brios.

Con buen criterio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en mas de una ocasion ha reaccionado frente casos patologicos en los que se
lesionaba €l derecho de acceso a la jurisdiccion al exigirse la presentacion de
recursos administrativos innecesarios como paso ineludible para arribar alainstancia
judicial. Esto es lo que ha ocurrido por eemplo respecto de la interposicion
obligatoria del recurso administrativo de revocatoria o reconsideracion para agotar la
viaadministrativa. Son numerosas las decisiones del alto tribunal mediante las cuales
se dgaron sin efecto fallos de superiores tribunales provinciales que exigian la
interposicion del recurso de revocatoria para habilitar la instancia judicial. La Corte
considera que se incurre en un injustificado rigor formal incompatible con e derecho

de defensa cuando se exige la deduccion del recurso de reconsideracion para agotar

69 Linares, Juan Franciso, Sstema de recursosy reclamos en el procedimiento administrativo, Astrea,
Bs. As., 1974, p.22; Perrino, Pablo E., Procedimiento administrativo y agotamiento de la via, obra
colectiva Procedimiento Administrativo. Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ciencias
delaAdministracion, Bs. As., 1998, p. 165.

70 Conf. Canosa, Armando N., Los recursos, obra colectiva Procedimiento Administrativo. Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Ciencias de la Administracion, Bs. As., 1998, p.101.
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la via, pues ello constituye un ritualismo indtil lesivo del principio de tutela

efectiva’.

Como lo explicaré mas, la situacion es mas grave aln para €
derecho de tutela judicial efectiva cuando se requiere la interposicion del recurso de
reconsideracion no ya contra un acto expreso, sino contra el silencio negativo.

También €l agotamiento de la via también se transforma en
irrazonable y lesivo para € derecho de defensa cuando se establecen plazos
intrinsecamente irrazonables por su brevedad para deducir un recurso administrativo

necesario paradejar expeditalarevision judicial.

El méaximo tribunal de la Republica ha declarado en mas de
una ocasion la inconstitucionalidad de normas gue establecen exiguos plazos para
impugnar decisiones administrativas. Asi |0 ha hecho respecto de plazos de 48.7 y
de 24 hs™.

B- El silencio administrativo.

También son numerosas las dificultades que se han
presentado alrededor del silencio negativo, no siempre bien comprendido por €

legislador, por los jueces y también por cierto sector de la doctrina™. En general, el

71 Fallos: 311:2082; criterio reiterado en Fallos: 312:767, 1168, 1306 y 1908,; 313:326 y 318:315.
Cabe destacar que en Espafia con anterioridad a lareforma de laley 30 del régimen de procedimientos
administrativos del afio 1992 se exigia lainterposicion del recurso de reposicion respecto de los actos
definitivos dictados por la autoridad jerérquica superior con competencia resolutoria final. La
modificacién efectuada por laley 4/1999 establecio €l carécter potestativo de dicha viarecursiva

72 Fallos: 316:2539; y en LL, 1994-A, p.38 y en ED, 156-281, con notas de Bidart Campos, German,
La indefension en sede administrativa y € acceso a la justiciay de Herrendorf, Daniel E., Nadie
puede invocar su propia torpeza, salvo la ley; ver: Perrino, Pablo E. y Padulo de Perrino, Adriana
Maria A., La garantia constitucional de la defensa en € procedimiento administrativo.
Inconstitucionalidad del plazo de 24 horas para recurrir sanciones disciplinarias, Rev. de Der. Adm.
n° 15/16, p.167 y ss.

73 Fallos: 295:726.

74 Conf. Hutchinson, Toméas, Ley nacional de procedimientos administrativos. Ley
19.549.Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales, Astrea, Bs. As., 1987, t.I,
p.189.
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origen de ello deriva del olvido de la razén de ser de este singular instituto™ y de

concebir a silencio como un verdadero acto, un acto denegatorio técito™

Esta equivocada concepcion del silencio negativo dio lugar a
gue algunas legislaciones y pronunciamientos judiciales dispusieran la aplicacion de
las mismas reglas imperantes para impugnar en sede judicial los actos

administrativos expresos tales como el requisito del agotamiento de lavia.

Acertadamente, la Corte Suprema de Justicia argentina en
mas de una ocasion puso las cosas en su lugar al rechazar tal criterio por considerarlo
contrario a principio pro actione y a derecho constitucional de acceso a la
jurisdiccion, sefiallando también que el criterio cuestionado premia la actitud
negligente de la Administracion y hace jugar en contra del particular la figura del

silencio administrativo ingtituida, claramente, en su favor”’

la solucién técnica del silencio no es la Unica prevista por €l

legislador para combatir las dilaciones indebidas de la Administracion, pues aella se

75 Como es sabido, histéricamente el primer remedio que se inventd para paiar la situacién de
indefension que generaba la teoria de la decision previa ante lainactividad de la Administracion fue el
conocido silencio negativo, e cua constituyd un notable avance frente a la situacion imperante, y
cuya finalidad no era otra mas que habilitar al administrado a iniciar €l pleito judicial en base a una
ficcion legidativa, a un hecho a cua la ley le asigna efectos juridicos en € campo procesal. En
nuestro pais la primera regulacién sobre la solucion silencial se encuentraen los arts. 157, inc. 3y 222
de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires del afio 1889 que establecieron la llamada
demanda contencioso administrativa por retardacion, cuyo tramite fue reglado, posteriormente, en el
art. 7 del Codigo de Procedimientos de lo Contencioso Administrativo (ley 2961) de 1905 (Ver:
Tribifio, Carlos R., La accién contenciosoadministrativa por retardacién, LL, 1992-D, 1148). Once
afios después, y casi al mismo tiempo que en Francia se dict6 laley del 17 de julio de 1900” -que
estableci6 laregla del silencio negativo-, €l 27 de setiembre de ese mismo afio € Congreso Nacional
sanciond la ley 3952, de Demandas contra la Nacion, en cuyo art.2° se recepciond esta figura. Esta
disposicion decia: “Si laresolucion de la Administracién demorase por méas de seis meses después de
iniciado €l reclamo ante €ella, €l interesado requerird € pronto despacho, y si transcurriesen otros tres
meses sin producirse dicha resolucién, la accion podra ser llevada directamente ante los tribunales,
acreditdndose el transcurso de dichos plazos’ (ver: Grau, ob. cit. ps. 98 y ss.; Mufioz, “El reclamo
administrativo previo”, antes cit.).

76 Como ha sefialado Jorge Muratorio “si en el silencio hay “ausencia de actividad volitiva’, es obvio
gue no puede haber acto, ni expreso, ni técito, ni implicito” (“Los actos administrativos técitos e
implicitos’, publicado en € libro “Derecho Administrativo”. Obra colectiva en homenaje a profesor
Miguel S. Marienhoff, dirigida por Juan C. Cassagne, Abeledo-Perrot, Bs. As.,, 1998, p.684.

77 Fallos:311:689.
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suma un valioso instrumento denominado amparo por mora de la Administracion,
cuyo objeto no es otro que obtener una orden judicial de orden de pronto despacho de
las actuaciones administrativas para que €l Organo competente dicte e acto
administrativo definitivo, de mero trdmite o preparatorio, estando divididala doctrina
acercade s esviable frente alainactividad reglamentaria’.

También se han suscitado inconvenientes respecto del
silencio administrativo debido a que no siempre ha sido bien comprendido su @mbito
de operatividad frente a la pretension de amparo por mora, reglado en el art. 28 dela
ley nacional 19.549 y en numerosas legislaciones provinciales™. En efecto, algun
sector de la doctrina y de la jurisprudencia entiende que € uso de ambas figuras es
incompatible pues se trata de remedios excluyentes entre s . En cambio, otra
posicion que consideramos acertada y que ha sido receptada en €l art. 76 del nuevo
Codigo Contencioso Administrativo. de la provincia de Bs. As. afirma que la
configuracion del estado silencial de la Administracion no impide la utilizaciéon de
esta via procesa .

78 En contra de esta posibilidad se han expresado: Sagies, ob. cit. p. 602 y Creo Bay, Horacio,
“Amparo por mora de la Administracion Pdblica’, 22 ed. act. y ampl., Astrea, Bs. As, 1995, p.69.
Hutchinson, en cambio, sostiene que cuando el Poder Ejecutivo no dicta un reglamento de gjecucion o
de integracion necesarios para la aplicacion de la ley es posible hacer uso a esta via (“Tomas, “Ley
nacional de procedimientos administrativos’, 22 reimpr., Astrea, Bs. As., 1993, t. |, p.528).

79 Ley 6205, Codigo Procesal Administrativo de Tucuman, arts. 70/71; ley 3460 de regulacion de la
actividad administrativa de Corrientes, arts. 216/22; ley 141 de procedimiento administrativo de Tierra
del Fuego, arts. 161/162; ley 951 de procedimiento administrativo de La Pampa, arts.95/96 y C.C.A.
Prov. deBs. As,, art. 12, inc. 6y 76).

80 Barra, Rodolfo, El amparo por mora de la Administracién, ED, 59-797; Tawil, Guido, S.
Administracion y justicia, cit. t. 1, p. 295; Creo Bay, ob. cit. p. 29 y Dromi, José¢ Raoberto, El
procedimiento Administrativo, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid, 1986, p.120.

81 Pearson, Marcelo M., El amparo por mora de la Administracién Pablica Nacional. Articulo 28 de
la ley de procedimientos administrativos, LL, 1979-B, p. 487; Hutchinson, Tomés, Régimen de
Procedimientos Administrativos, Astrea, Bs. As. 1992, p.173; Mufioz, Guillermo A, Inmunidad del
poder: la inactividad administrativa, LL 1990-B, 891, en especial ps. 895/896, Comadira'y Monti,
Procedimientos administrativos. Ley nacional de procedimientos..., antes cit. t. |, p.493 y Raspi,
Arturo E.,El pronto despacho en los articulos 10 y 28 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, ED, 178, p.13.
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La solucion es la adecuada, porque se trata de dos remedios
diferentes que persiguen finalidades distintas y funcionan en forma independiente. El
amparo por mora se fundamenta en el derecho de todo administrado que es parte en
un procedimiento administrativo a que se dicte una resolucién expresay fundada. La
finalidad de esta via es obtener un emplazamiento judicia para que la autoridad
administrativa cumpla con su deber de resolver y dicte el acto administrativo o
preparatorio que corresponda®. El interesado cuando utiliza esta pretension lo que
busca en seguir en e procedimiento administrativo hasta que este finalice con €
dictado de la decision definitiva. En cambio, el silencio es una técnica para huir del

procedimiento y entrar en el proceso®
C- Plazo para promover € pleito

Otro requisito procesal para demandar judicialmente a la
Administracion consiste en la necesidad de interponer la demanda judicia dentro de

un plazo®, cuya duracién -si bien varia en cada legislacion- es normalmente breve.

El efecto que deriva de la promocién extemporanea de un
pleito, por haber sido iniciado tardiamente, es la pérdida del derecho material en
juego pues se entiende que en tal caso el acto impugnado ha devenido firme'y, por

ende, inatacable®®

82 Creo Bay, , Horacio, Amparo por mora de la Administracion Pablica, 22 ed. act. y ampl., Astrea,
Bs. As, 1995,., p 8 y Hutchinson, Ley nacional de procedimientos administrativos, antes. cit., ps.
510/511.

83 Murioz, Guillermo A, Inmunidad del poder: la inactividad administrativa, LL 1990-B, 891 p.896.

84 La configuracién de la jurisdiccion contencioso administrativa como una instancia revisora o de
apelacién de actos dictados por la autoridad administrativa dio lugar a la configuracion de una
restriccion temporal para requerir la revision jurisdiccional del comportamiento administrativo
(Santamaria Pastor, ob. antes cit.).

85 Grau, Armando E., Habilitacién de la instancia contencioso administrativa, Libreria Platense, La
Plata, 1971, p.59; Comadira Julio R. y Monti Laura (colaboradora), Procedimientos administrativos.
Ley nacional de procedimientos administrativos anotada y comentada, La Ley, Bs. As., 2002, p.475;
Cam. Nac. Civ., Saa.
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Las razones que se invocan para justificar este recaudo
procesal son la necesidad de dar seguridad juridica y estabilidad a la actividad
administrativa® y evitar una incertidumbre continua en el desenvolvimiento de la
actividad de la administracion®, como asi también la eficacia administrativa, ya que
la Administracién debe conocer el periodo dentro del cua sus actos pueden ser

atacados y |as consecuencias que de ello pudieran derivarse®

Salvo agunas excepciones la generalidad de la doctrina
considera que se trata de plazos de caducidad® y no de prescripcién®- porque son
términos perentorios, de efectos autométicos y fatales y cuyo curso no es susceptible
de suspensién o interrupcion®. Este criterio no es compartido por Hutchinson, quien
entiende gque no resulta facil distinguir entre la caducidad y prescripcion porque
ambos institutos responden conceptualmente al mismo supuesto de hecho: la
inactividad en el gjercicio del derecho o de la potestad juridica durante un tiempo
determinado, lo cual conduce a la misma consecuencia juridica: la extincion del
derecho. Por lo demas, entiende refiriéndose a los plazos contemplados en €l afigjo
Cadigo de Procedimientos de lo Contencioso administrativo de la Provincia de
Buenos Aires (art. 13) y en laley 19.549 (art. 25) que, al no ser perentorios ni fatales,

porque, en ciertos casos, son susceptibles de ser interrumpidos o suspendidos,

86 Turpin, Dominique, Contentieux Administratif, Hachette, Paris, 1994, p.99; Fiorini, Bartolomé A.,
Que es d contencioso, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1965, p. 88.

87 Fallos: 318:441.

88 Barnes Vazquez, La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz (art.19.1V ) en la obra colectiva La
justicia administrativa en en el derecho comparado, antes cit.p. 188.

89 Argafiards, Manuel J., Tratado de lo contencioso administrativo, Lex, reimpresion inalterada, La
Plata, 1988, p.197; Mufioz, Guillermo, Naturaleza de los plazos establecidos en la ley 19.549 para la
impugnacion judicial de actos administrativos nacionales, LL, 154, p. 1027 y ss.; Conf. Marienhoff,
Miguel., Demandas contra €l Estado Nacional. Los articulos 25 y 30 de la ley de procedimiento
administrativo nacional, LL, 1980-B, p1026 y ss. La denominacion de plazos de caducidad es
empleada en el Codigo Procesal Contencioso-Administrativo de La Pampa. (art. 38, inc. @) y enlaLey
de Regulacién de la Actividad Administrativa de Corrientes (art.223); art. 23 Cod. de Proced. Adm.
SantaCruz y art. 24 Cod. Cont. Adm. Tierradel Fuego; art. 9 Cad. Proc. Adm. Tucuman.

90 Asi lo califican a plazo para demandar los arts. 19 de las legisaciones procesales administrativas
de Entre Riosy Formosa.

91 En el orden nacional se contemplan diversos supuestos en los cuales el plazo de caducidad es

susceptible de suspension o interrupcién Asi surge de lo dispuesto en los arts. 1, inc. e, apart.7y 9,
100 delaley 19.549y 76, in fine del decreto 1759/72 (t.0 1991).
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prefiere considerarlos plazos de prescripcion. En definitiva, concluye este autor 1o
que importa, mas alla de la denominacion gque se le quiera otorgar a dichos plazos,

son |as caracteristicas que las normas | es asignen®

La imposicion de un plazo de caducidad para requerir la
revision judicial del obrar administrativo ha generado relevantes problemas que aln
no han encontrado una respuesta satisfactoria en nuestro derecho como tampoco -

algunos de €ellas- en | as | egislaciones comparadas.

El primero de ellos reside en su aplicacion frente a los plazos
de prescripcion®. En este sentido, al estar una misma situacion juridica sometida a
dos plazos distintos, uno més breve de caducidad y otro de prescripcion, es viable
gue a pesar de no estar prescripta la accion no es susceptible aquella de ser incoada si
no se promovio € pleito dentro del plazo de caducidad. En definitiva, los plazos de

caducidad se sobreponen alos de prescripcion reemplazandol os.

Los hechos demuestran claramente que e campo de accion
de los plazos previstos en los ordenamientos procesales administrativos se
superponen a los de prescripcién y los tornan ilusorios. Ello es asi, porque en los
casos en que ambos institutos son aplicables, en definitiva, e Gnico término que
cobra relevancia, por ser e méas exiguo y por los efectos que derivan de su
incumplimiento, es el de caducidad. Es que, si no se ha promovido €l pleito dentro de
los plazos procesales, con posterioridad no sera viable requerir larevision judicial no

obstante que la accion no haya prescripto. Téngase presente a respecto que s bien

92 Ley Nacional de procedimientos administrativos, antes cit. t. 1, ps.479 y 484/485. Ver: Retman
Farah, Impugnacién judicial de la actividad administrativa, La Ley, Bs. As., 2000, ps. 154/155.
Rafael Gonzdlez Arzac, refiriéndose al plazo consagrado en €l art. 25 de laley 19.549 ha escrito: “No
creemos que reporte utilidad entrar en disquisiciones terminoldgicas ni tomar partido en la discusion
acerca de la identidad o diversidad existentes entre prescripcion o caducidad, a la que la doctrina
jusprivatista le ha dedicado péaginas invariables, cuya fecundidad parece dudosa’ (Los plazos de
impugnacion judicial de actos administrativos nacionales, ED, 51, p.955).

93 Ver d respecto € yaclésico trabgjo de Santamaria Pastor, Juan A., El problema de los plazos en el

recurso contencioso-administrativo. ¢Prescripcion o caducidad?. Rev. de Adm. Plb. n° 58, p.185 y
ss.
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serfa posible en tal supuesto presentar una denuncia de ilegitimidad® el rechazo de
aquella no deja abierta la via judicia tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de

Justiciade laNacion in re “Gorordo” %.

Por lo expuesto, consideramos necesario efectuar un
profundo replanteo de la cuestion pues entendemos que no es razonable que una

misma situacion juridica esté sujeta a dos plazos disimiles.

El otro grave problema que suscitan los plazos de caducidad
es su aplicacion frente a los supuestos en que se aega la existencia de un acto
administrativo viciado de nulidad absoluta dado el caracter imprescriptible de la
accion en tal supuesto™. En rigor, se trata de una dificultad que deriva de lasituacién
antes indicada de duplicacion de plazos (de caducidad y de prescripcion) que impera
en e derecho administrativo. En e orden naciona, quienes han examinado €l
régimen establecido en el art. 25 de la ley 19.549 -el cua no efectia distincion
alguna para la aplicacion del plazo para demandar entre actos anulablesy nulos- han

emitido opiniones disonantes. Por un lado, encontramos €l criterio de la Camara

94 Conf. Hutchinson, ob. cit. t. I, p.482.

% “Gorordo Allaria de Kralj” Fallos: 322:73, ED, 181-960 con nota de Julio R. Comadira, El caso
“Gorordo” : nueva jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de habilitacion de la instancia y
revisién judicial de la denuncia de ilegitimidad y en LL, 1999-E, p. 185, con nota de Rejtman Farah,
Un importante giro jurisprudencial en la revision de oficio de la Ilamada ‘habilitacion de la
instancia. La no revisabilidad administrativay judicid del acto administrativo que desestima la cuestion
de fondo planteada mediante la denuncia de ilegitimidad deriva del hecho de que a haber degjado vencer €
interesado € plazo perentorio (inc. e, apart. 6° del art. 1° de laley 19.549) para recurrir quedé clausurada
la via recursiva 'y, por ende, la posibilidad de agotar la via administrativa, requisito insodayable para la
habilitacion de lainstanciajudicia (art. 23, inc. a, delaley 19.549). “Por o demés —como |o ha expresado
la Corte nacional en € citado caso “Gorordo”, seria claramente irrazonable otorgar el mismo efecto ala
denuncia de ilegitimidad -que nos es més que una impugnacion tardiamente interpuesta- que a un recurso
deducido en término. Ello implicaria colocar en pie de igualdad a particular que se comporta en forma
negligente respecto de aquel que actlia con diligencia para proteger sus derechos’.

96 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 32 ed., Abeledo-Perrot, Bs. As., 1981, t. II, p.481
y 643; Cassagne, ob. cit. t. Il, p.177; Hutchinson, ob. cit. t. |, p.497.; Escola, Héctor, Compendio de
Derecho administrativo, Depalma, Bs. As, 1984, p. 534; .Gordillo expresa que tratdndose de actos
administrativos nulos la accion prescribe para la administracion a los diez afios o incluso es
imprescriptible.(ob. cit. t.111, p.X1-24); conf. Cam. Nac. de Apel. Cont. Adm. Fed, Sala |, causa
“Mingorance de Sotelo, zunilda y otro c.Gob. Nac.”, res. del18/9/79, BCNFed, set. 1979-1, sum.44;
SalalV, “SIGEN c.Elias, Miguel J.”, res. del 8/2/2000, con nota de Redaccion “Accion de lesividad:
un caso de nulidad absoluta por error excluyente de lavoluntad”, LL, t. 2000-F, p.45.
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Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal®” que entiende
que e término previsto en el citado art. 25 es aplicable frente a los actos nulos
porque, pese a que la ley 19.549 distingue entre “actos administrativos nulos de
nulidad absoluta e insanable” y “actos anulables’ cuando determina los plazos dentro
de los cuaes aquéllos pueden impugnarse judicialmente, no se efectla distincion o
salvedad alguna. Se agrega que en ninguna disposicion de la ley se determina que
accion paraimpugnar actos nulos es imprescriptible. En una posicion contraria, se ha
propiciado que ante la imprescriptibilidad de la accion judicia para cuestionar 10s
actos viciados de nulidad absoluta no corresponde aplicar e plazo del art. 25%. Sin
embargo, ello equivaldria a la desaparicion del plazo de caducidad en todos los
supuestos, pues bastaria con que € demandante invocara en € escrito de demanda
gue el acto impugnado ostenta defectos que o hacen pasible de la sancion de nulidad
absoluta para soslayar fécilmente este requisito temporal. Téngase presente que si €l
juez tuviera que examinar para habilitar lainstancia el carécter del vicio que adolece
el acto estaria incurriendo en prejuzgamiento pues dicha cuestion debe ser discernida
en la sentencia definitiva. De ahi que nos parece que la solucién debe venir por otro
camino. En fin, la cuestién presenta aristas muy complejas y merece un detenido y

profundo estudio.

Ahora bien, no obstante las criticas efectuadas por algun
sector de la doctrina a la existencia de plazos para demandar al Estado™
recepcion es dominante en la generalidad de los ordenamientos juridicos foraneos
como en nuestro pais. Asi 1o hacen por gemplo el derecho francés en € cual se ha
previsto un plazo general de dos meses, ampliable en razon de la distancia, a contar
desde la publicacion o notificacién del acto o decision que se cuestione. En
NUMerosos supuestos existen plazos especiales que sustituyen a ordinario de dos

97 Salalll, causa“Giménez Voga, Clara c/CONFER”, res. del 1/9/81 y sus citas, ED, 97, p.285; Sala
IV, causa “Mufioz, José N. ¢/Est. Nac. (E.M.G.E.)", res. del 16/4/98, ED, 182, p.441.

98 Cassagne, Juan Carlos, Acerca de la caducidad y prescripcién de los plazos para demandar al
Estado Nacional, ED, 45, p. 832; Hutchinson, Ley Nacional de procedimientos administrativos, cit.t.
I, ps. 494y ss.; Mairal, Control judicial de la Administracién Publica, cit., t. 1, p.391y ss.

99 Santamaria Pastor, ob antes cit.,, p.185 y ss; Mairal, Héctor a, Control judicial de la

Administracion Publica, Depalma, Bs. As., 1984, t. |, ps. 380y ss.; Tawil, Administracién y justicia,
antescit., t. I, ps. 178y ss.
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meses. Asi por ejemplo seis meses para el recurso ante |os tribunal es departamental es
de las pensiones militares de incapacidad; mes en 10s recursos gue se presentan en
jurisdicciones administrativas especiales (Vgr. sanitarias y sociales, comisiones
departamental es de trabajos de discapacitados, Comision de los refugiados contra las
decisiones de la Oficina francesa de proteccion de los refugiados y apaétridas
(OFPRA), etc.)'®.:

En Alemania la Ley de la Jurisdiccién contencioso
Administrativa (art. 74.1 y 11 ) establece un plazo de un mes para deducir las
pretensiones de anulacién y de prestacion obligacional. No estén sujetas a plazos las

pretensiones declarativas y contralainactividad (silencio negativo)*™.

Por su parte, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa espaiiola, ley 29/1998, de 13 dejulio, establece en € art. 46, inc. 1 un
plazo de caducidad de dos meses para deducir el recurso contencioso administrativo
contra reglamentos y actos administrativos expresos que pongan fin a la via
administrativa, y del recurso de lesividad. El término se amplia a seis meses para los
recursos que se dirijan contra los llamados actos presuntos (silencio). Para impugnar
vias de hecho €l plazo es de diez dias, s se ha efectuado una reclamacion en sede
administrativa pidiendo su cese, y veinte dias cuando no se ha realizado dicho
requerimiento a contar desde el momento en que se verifico la actuacion en via de
hecho (art.46, inc.3).

En Italia, como consecuencia de su singular sistema de
control judicial de la Administracion, corresponde a los tribunales judiciaes
intervenir en los pleitos en los que estén lesionados derechos subjetivos y a los
tribunales administrativos en los litigios incoados en defensa de intereses legitimos.
En e primer supuesto no es aplicable plazo de caducidad alguno, sino de

100 Turpin, ob. cit. p.99.
101 Gonzadlez-Varas |bafiez, La jurisdiccién contencioso-administrativa en Alemania, Civitas,

Madrid, 1993, p.401; Sommermann, Karl-Peter, La justicia administrativa alemana, publicado en la
obra colectiva La justicia administrativa en el derecho comparado, antescit. p.78, 84, 86, 87 y 91.
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prescripcion. En cambio, en el segundo caso rige el plazo general de caducidad de

sesenta dias'®

En e sistema briténico, rige un plazo genera de tres meses
para el acceso alajusticia, salvo que la Corte considere que existe una buena razén
para extender dicho término’®. Sin embargo, la Supreme Court Act de 1981
establecio en la subseccion 6 que la Corte puede considerar en que supuestos se
produce una tardanza injustificada en la presentacién de la demanda judicial,
examinando en cada caso la afectacion de derechos de tercerosy € perjuicio que ello
ocasionaria a la buena administracion, pudiendo rechazar la presentacion. Ello sin
perjuicio de las reglas de la Corte que establecen plazos a ese efecto (subseccion
7)1,

En los Estados Unidos, s bien no existe a nivel federa un
plazo general para demandar al Estado (statutes of limitations) las normas que
establecen € régimen de revision judicial cominmente establecen plazos dentro de
los cuales se debe presentar la accion pertinente, cuya extension varia segun los
casos. Explica Schwartz que estos plazos deben ser rigurosamente observados y que
las acciones que se promuevan dentro del término fijado seran rechazadas, sin que

importe cuan importante sea el caso'®

. Seguidamente el mencionado jurista sefiala
que la Ley Federa de Comercio y otras normas similares prevén un plazo de sesenta
dias para presentar la peticion de revision, la legislacion general de Nueva York €l

término de cuatro mesesy laley de control de Precios de 1942 treinta dias'®

102 M. NIGRO, Giustizia Amministrativa, 32 ed., Bolofia, 1983, p.172.

103 Conf. 1980 amendment of Order 53 of the Rules of the Supreme Court; .ver: Wade, H. W. R. y
Fortsyth, C. F., “Administrative Law”, 8 ed, Oxford University Press, Great Britain, 2000, p. 647).

104 Cabe destacar que toda vez que la enmienda de 1980 no fue expresamente derogada, el plazo
general de tres meses para promover un pleito permanece vigente en virtud de lo dispuesto por la
subseccion 7, teniendo la Corte la facultad de limitar o extender dicho plazo (conf. Wade y Forsyth,
ob. antescit.).

105 Ob. cit.

106 Schwartz, Bernard, Administrative Law, 3ra. ed., Litle, Brown and Company, Boston, Toronto
Londres, 1991, p. 474; ver: Caputi, Claudia M. y Sacristan, Estela B., La caducidad del art. 25 de la
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a 107

También en nuestro pais, tanto a nivel feder como

a 108

provinci , Se prevéen plazos para promover los pleitos contencioso

administrativos.

Como puede advertirse, s bien con matizaciones, la
existencia de plazos para enjuiciar a Estado es comun a la generdidad de las

legislaciones comparadas.

En cuanto a la validez constitucional de tales plazos para
demandar a Estado, cabe sefialar que desde muy antiguo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha sostenido su constitucionalidad, primero respecto de los
previstos en |os ordenamientos provinciales y en el afio 1995 respecto del consagrado
en € art. 25 de la ley 19.549. Los argumentos en los que se apoya € alto tribunal
son, sintéticamente los siguientes. a esta exigencia constituye una prerrogativa
procesal propia de la Administracion que es consecuencia del denominado régimen
exorbitante del derecho privado que impera en la relacion iusadministrativa; b-
razones de seguridad juridica justifican la imposicion de términos para enjuiciar ala
Administracién; c- las normas que establecen los plazos de caducidad son una
reglamentacion razonable del derecho de defensa, en tanto no lo suprimen,

desnaturalizan o allanan®®

De lo expuesto cabe deducir que, fundamentalmente, cobra

relevancia para discernir la constitucionalidad de las normas que establecen términos

ley 19.549, la presuncion de legitinidad de los actos administrativos y la seguridad juridica, LL,
1997-A, p.70 y ss..

107 Art. 25 delaley 19.549.

108 Arts. 13 del vigjo CAd. de Proded. Cont. Adm. de Bs. As. y 18 del nuevo Cad. Cont. Adm.; art.7
del Cod. Cont. Adm. Catamarca; art.12 Cod. Cont-Adm de Chaco; art.8 Cod. Cont. Adm. Cérdoba;
art. 19 Cod. Proc. Adm. Entre Rios; art. 19 Cod. Proc. Adm. Formosa; Art. 8 Cod. Cont. Adm. de
Jujuy; art. 23 Céd. Proc. Cont. Adm. La Pampa; art. 20 Cod. Proc. Adm. Mendoza; art.10 CAd. Proc.
Adm. Neuguén; art. 12 CAd. de Proced. Cont. Adm. Salta; art. 26 Ley de Proced. Adm San Juan; art.
23 Céd. de Proced. Adm. Santa Cruz; art. 24 Cod. Cont. Adm. Tierra del Fuego; art. 9 Cod. Proc.
Adm. Tucuman; art.7 Cod. Cont. Adm. y Trib. Dela Ciudad Auténomade Bs. As.

109 Fallos: 209:451 y 526; 211: 1602 y 318:444 y sus citas.
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para demandar a estado dos aspectos. a la duracion del plazo y b- el momento a

partir del cual selo computa.

Respecto del primer topico es evidente que un plazo muy
exiguo que impida gjercitar con efectividad en tiempo razonable e derecho defensa
podria ser tachado de inconstitucional *'°. Ello puede resultar por la misma brevedad
del plazo fijado como también por no haberse previsto su ampliacién en razon de la
distancialll. A su vez, una equivoca y poco clara regulacion procesal que genere
incertidumbre acerca del dies aquo del plazo de caducidad puede dar lugar a una

situacién de desamparo judicial.

En lo que respecta a laforma en que corresponde computar el
plazo para promover un pleito procesal administrativo cabe destacar que ello
depende del tipo de comportamiento estatal a impugnar, En general las legislaciones
procesales administrativas contemplan los siguientes supuestos: a) impugnacion de
actos de alcance individual: € plazo inicia su curso a partir del diasiguiente al de la
notificacion a interesado del acto definitivo o asimilable que agote la via
administrativa; la misma regla impera cuando se cuestionan actos individuales de
aplicacion de un reglamento; b) impugnacién de actos de acance genera: s se lo
controvierte directamente el plazo comienza a correr en algunas legislaciones a partir
del dia siguiente a de su publicacion y en otras -que exigen su cuestionamiento
previo en se administrativa, a partir del dia siguiente al que se notifique el acto que
desestima laimpugnacion administrativa; ¢) impugnacion de hechosy vias de hecho:
en algunos ordenamientos se dispone que €l dies aquo es & de su conocimiento por
el afectado, mientras que en aquellos que no admiten la demandabilidad directa en
tales casos y requieren provocar un acto administrativo el computo del plazo arranca
a partir de la notificacién del acto que agota la via; d) Impugnacion de actos por €l

Estado: la solucion es muy heterogénea, pues en algunas legislaciones se establece

110 Ver en este sentido lo resuelto en Falos: 316:2539; y en LL, 1994-A, p.38 y en ED, 156-281,
antes cit. Explica Javier Barnéz Véazquez que la Constitucion de Alemania (art. 19.1V) prohibe a
legislador establecer plazos que sean excesivamente breves para acceder a la instancia judicial y que
un plazo minimo no podria ser inferior a siete dias (La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz
(art.19.1V), en la obra colectiva La justicia administrativa en €l derecho comparado, antes cit., p.188).

111 Doctrina de Fall0s:204:370.
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un plazo méas amplio que €l previsto paralos casos en los que € pleito lo promueven
los particulares112. Asi o hace por ggemplo laley 19.549 en cuyo art.26 se dispone
gue no habr& plazos procesales para accionar cuando la impugnacion del acto la
efecttie el Estado lato sensu, salvo el de prescripcion™ y el art. 19 del Cédigo
Procesal Administrativo de Formosa que contempla un plazo genérico de
prescripcion de un afio cuando €l pleito lo promueve un particular, y de cuatro afios
para que el Estado inicie la denominada pretension de lesividad. En cambio, en otras

legislaciones impera un Unico plazo procesal paralos particularesy el Estado™“.

Una situacion especid se advierte con e silencio
administrativo. Dos son |os lineamientos que se han seguido a respecto. Por un lado,
encontramos aquellos ordenamientos procesal es administrativos provinciales que han
tomado como modelo en esta materiaa Cédigo de Procedimientos en lo contencioso

Administrativo de Buenos Aires de 1905 y a la legislacién nacional ™™

, con
anterioridad alareformadelaley 25.344™°, en |os cuaes se dispone que e requisito

del plazo para accionar solo rige cuando se impugnen actos administrativos expresos

112 Ello ha dado lugar a cuestionamientos por parte de alguin sector de la doctrina al entender que la
fijacién de plazos para accionar méas extensos para € Estado lesiona € principio constitucional de
igualdad (Tawil, Guido, Los plazos para accionar en la instancia contencioso administrativa:
primera aproximacion, Proceso administrativo y consttucional, en coautoria con Alberto B. Bianchi,
Ciencias de la Administracién , Bs. As., 1992, 24; en contra Silvestri, Beatriz R. Y Gonzélez Arzac,
Rafael, La instancia administrativa previa a la judicial en la ley 19.549, ED, 72, p. 767; Comadiray
Monti, Procedimiento Administrativo, cit., t. I, p.488).

113 En igua sentido art.24 del Céd. Proc. Cont. Ad. de la Pampaart.21 del Cod. Proc. Adm. de
Mendoza; art. 12 del Cod. Proc. Adm. de Neuquén, art. 23 Céd. de Proced. Adm. Santa Cruz; art.8 del
Caod. de Proced. Cont. Adm. de Cérdoba (a diferencia de las legislaciones antes citadas se dispone un
plazo mas breve de seis meses), etc.

114 Art. 13 del vigjo Cbd. de Proced. de lo Cont. Adm. de Bs. As. (ley 2961) y18 del nuevo Cod.
Cont. Adm.

115 Art. 26 delaley 19.549.

116 Salta (art. 12 delaley 793, Codigo de Procedimiento en lo contencioso-Administrativo); Neuquén
(art. 10 de la ley 1305, Cddigo Procesal Administrativo); Santa Cruz (art. 26 de la ley 1260 de
procedimientos administrativos); Santa Fe (art.9 de la ley 11.330, Recurso contencioso
administrativo); Tierra del Fuego (art.26 de la ley 133, Cddigo Contencioso-Administrativo) y
Tucuman (art. 10, inc. d, de laley 6205, Cadigo Procesal Administrativo).



Wil Dl echo

y no frente a silencio, supuesto en el cua e unico plazo computable es el de

prescripcion del derecho de fondo™’.

Sin embargo, un nimero muy importante de regulaciones
procesales locales se han apartado del criterio antes indicado y, de manera andloga a
lo que acontece en Espafia, han establecido términos, cuya duracion difiere

sensiblemente entre ellas, cuando se promueve el pleito ante la denegatoria por

117 Después de la modificacion efectuada por la ley 25.344, de emergencia econémico-financiera, al
art. 31 delaley 19.549, surgen dudas acerca de la aplicacion del plazo de caducidad para demandar en
los supuestos en que se ha configurado € silencio en via reclamativa. Ello es asi, porque en € nuevo
texto, de manera equivoca, se dispone que vencido € plazo de 90 dias para resolver € reclamo, “éel
interesado requerira pronto despacho y s transcurrieren otros cuarenta 'y cinco (45) dias, podra aquel
iniciar la demanda, la que debera ser interpuesta en |os plazos perentorios y bajo los efectos previstos
en €l art. 25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescripcion” (el remarcado es
propio). La disposicion no es clara porque, si bien inicialmente establece la aplicacion del plazo de
caducidad, a continuacion determina que ello es sin perjuicio de lo que corresponda en materia de
prescripcion. De admitirse como vélida esta interpretacion del art. 31, que contraria la firme
jurisprudencia de la corte nacional antes referida (Fallos: 315:656; 316:2477 y 318:1349) y
desnaturaliza la figura del silencio, se llegaria a absurdo de que en funcién de la via en la cual se
configure la denegatoria ficta, ésta produciria distintas consecuencias, toda vez que, segin lo dispone
e art. 26 delaley 19.549, producido €l silencio en los términos del art. 10 no es aplicable e plazo de
caducidad, pues “la demanda podra presentarse en cualquier momento” dentro de los plazos de
prescripcion (conf. Canosa, Armando N. y Mihura Estrada, Gabriel, “La emergencia y una nueva
degradacion alatutelajudicial efectiva’, ED del 4/12/2000). De todos modos, no seria esta la primera
vez que en € orden nacional se dispone la aplicacion del plazo de caducidad para accionar, pues en la
ley de presupuesto para el afio 1995, a través de una confusay desacertada redaccion, se establecié en
e at. 27: “En los casos de denegatoria por silencio de la Administracion ocurrido en los
procedimientos administrativos sustanciados con motivo de la solicitud de reconocimiento de deudas
de causa o titulos anteriores a 1 de abril de 1991, se producira la caducidad del derecho para
interponer la demanda contencioso-administrativa contra la denegatoria a los noventa dias habiles
judiciales contados desde que se hubiere producido |a denegatoria técita o desde la fecha de entrada en
vigencia de esta ley, lo que fuere posterior. Vendido dicho plazo sin que se haya deducido la accion
correspondiente, prescribiran también las pretensiones patrimoniales consecuentes. En estos casos no
serd de aplicacion €l art. 26 de laley 19.549” (ver: Bianchi, Alberto B., “Caducidad y prescripcion de
créditos contra €l Estado nacional”, LL, 1985-C, p.1055 y Halperin, David A., “Reclamo de créditos
contra el Estado. Caducidad de derechos’, Depalma, Bs. As., 1995, ps. 37 a51).
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silencio 8. Como lo destaca Mufioz “este criterio comienza a generalizarse a partir
del codigo de Cérdobaen el afio 1941”1,

La existencia de un plazo para demandar a Estado pareciera
haber sido receptado en el orden nacional a partir de la reforma efectuada por la ley
25.344 120a art. 31 de la ley 19.549, cuya redaccion ha dado lugar a graves
dificultades interpretativas. Debido a su oscura y mala redaccion, surgen dudas
acercade s el plazo previsto en € art. 25 de la LNPA rige sdlo en los supuestos en
gue se configure € estado silencial o también cuando medie € rechazo del reclamo

por un acto expreso.

Una interpretacion literal del precepto podria llevar a la
irrazonable conclusion de que dicho plazo sdlo es aplicable cuando se verifica €

estado silencial y no en el otro supuesto.

A nuestro entender, no obstante la deficitaria redaccion de la

norma, la intencion del legislador fue imponer la aplicacion del plazo para demandar

118 Art. 6 de la ley 2403, Codigo Contenciosoadministrativo de Catamarca; art.7 de la ley 7182,
Cadigo de Procedimiento en lo Contenciosoadministrativo de Cordoba; art.19 de laley 7061, Cédigo
Procesal Administrativo de Entre Rios; art. 19 de la ley 584, CAdigo Procesal Administrativo de
Formosa —aunque alli se considera que se trata de un plazo de prescripcion y no de caducidad-); art. 8
de la ley 1883, Cddigo de lo Contenciosoadministrativo de Jujuy; art. 23 de la ley 952, Cdodigo
Procesal Contencioso-Administrativo de La Pampa; art. 20 de la ley 3918, Cddigo Procesal
Administrativo de Mendoza; art. 24 de laley 3064, Cddigo Procesal Contencioso-Administrativo de
Misiones; art. 6 delaley 2297, De lo contenciosoadministrativo de Santiago del Estero.

119 Mufioz, Guillermo A., Slencio de la Administracién y plazos de caducidad, Astrea, Bs. As, 1982,
p.40.

120 En rigor la primera vez que en el orden nacional se dispuso la aplicacion del plazo de caducidad
para acciona frente al silencio fue en € art. 27 de la ley de presupuesto para e afio 1995, € cua
disponia: “En los casos de denegatoria por silencio de la Administracion ocurrido en los
procedimientos administrativos sustanciados con motivo de la solicitud de reconocimiento de deudas
de causa o titulos anteriores a 1 de abril de 1991, se producira la caducidad del derecho para
interponer la demanda contencioso-administrativa contra la denegatoria a los noventa dias hébiles
judiciales contados desde que se hubiere producido la denegatoria técita o desde la fecha de entrada en
vigencia de esta ley, lo que fuere posterior. Vendido dicho plazo sin que se haya deducido la accion
correspondiente, prescribiran también las pretensiones patrimoniales consecuentes. En estos casos no
seréd de aplicacion el art. 26 de laley 19.549" (ver: Bianchi, Alberto B., Caducidad y prescripcion de
créditos contra el Estado nacional, LL, 1985-C, p.1055 y Halperin, David A., Reclamo de créditos
contra el Estado. Caducidad de derechos, Depalma, Bs. As., 1995, ps. 37 a51).
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en ambos supuestos. De lo contrario se trataria de una solucion claramente

121

incongruente =, ya que no existen razones que justifiquen un tratamiento diferencial

de ambas situaciones.

De todos modos, entendemos que ante la redaccion equivoca
y poco clara de la norma, si se efectlia un esfuerzo interpretativo, que privilegie e
principio de tutela judicial efectiva, puede llegar a postularse una hermenéutica del
art. 31 de la ley 19.549 que propicie que € plazo de caducidad del art. 25 sblo se
aplique ante el supuesto de rechazo por acto expreso del reclamo previo™ y no
cuando se verificael silencio negativo®

Dicha solucién interpretativa se apoya en los siguientes

argumentos:

1) No obstante haberse reemplazado la expresion “en
cualquier momento” por otra en la que se exige la presentacion de la demanda “en
los plazos perentorios y bajo los efectos previstos en e art. 25", la utilizacion del
verbo “podrd” , més lareferencia alos plazos de prescripcion, permitiria sostener que

no se aplica &l plazo de caducidad cuando se configura €l silencio.

De lo contrario, la mencién a plazo de prescripcion seria
inconsecuente, ya que nunca este lapso sera inferior a previsto en € art. 25 de la
LNPA.

121 Alberto B. Bianchi, reportaje efectuado por la revista La Ley respecto de “la reforma de la ley
25.344 y las garantias del administrado”, LL Actualidad del 15/11/2001.

122 Conf. Tomas Hutchinson, para quien, alin con anterioridad a la reforma de la ley 25.344 era
aplicable plazo de caducidad del art. 25 para promover el pleito cuando se rechazaba por acto expreso
el reclamo previo (Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, cit. t. |, p. 548 y Régimen de
procedimientos administrativos, Astrea, Bs. As., 62ed. Bs. As., 2002, p.193).

123 Asi lo sostuvimos con Juan Carlos Cassagne en e reportgje efectuado por la revista La Ley
respecto de “lareformade laley 25.344 y las garantias del administrado”, antes citado. Otros autores,
si bien son criticos de la solucion adoptada consideran que después de lareforma del art. 31 por laley
25.344 producido €l silencio es aplicable el plazo de caducidad previsto en e art. 25, € que se
computa a partir del dia siguiente al que venza €l plazo para resolver €l pedido de pronto despacho
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2) Por lo demés, de no seguirse esta interpretacion del art. 31
se llegaria a absurdo de que en funcion de la via en la cual se configure la
denegatoria ficta (impugnatoria -arts. 23 y 24 de la LNPA- y reclamativa -art. 30 de
laLNPA-), ésta produciria distintas consecuencias. Ello es asi toda vez que, segin lo
dispone € art. 26 de laley 19.549 —que no fue modificado-, producido el silencio en
los términos del art. 10 no es aplicable € plazo de caducidad, pues “la demanda

podré& presentarse en cualquier momento” dentro de los plazos de prescripcion*?*

3) Al obligarse a demandar en los términos del art. 25, con la
consecuente pérdida del derecho de no hacerlo, se desnaturaliza la figuradel silencio
cuya finalidad es habilitar a administrado a iniciar €l pleito judicial en base a una
ficcion legidativa o aguardar pacientemente e pronunciamiento expreso de la

Administracion.

No debe olvidarse que la técnica silencia nacié como un
instrumento de garantia de |os particulares para paliar la situacion de indefension que
generaba la teoria de la decision previa, y su consecuencia, € caracter revisor de
actos de la jurisdiccion contencioso administrativa, adoptado en aquellos sistemas
juridicos que, como el argentino, siguié en gran medida € modelo francés, ante la

inactividad de la Administracién'®

4) La aplicacion de los lineamientos que dimanan de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de silencio de
la administracion apoya el criterio hermenéutico que propiciamos del art. 31 delaley
19.549.

(Hutchinson, Régimen de procedimientos administrativos, cit. p. 194y Siseles, Osvaldo E. y Vincenti,
Rogelio E., Laley de emergencia 25.344 y €l proceso contencioso administrativo, ob. cit. p.1185).

124 Conf. Canosa, Armando N. y Mihura Estrada, Gabriel, La emergencia y una nueva degradacién a
la tutela judicial efectiva, cit. ED, 190-732. Alfredo S. Gusman considera que, por imperio del art. 26
de laley 19.549, “ante €l supuesto de silencio administrativo, € particular no tendra que atenerse a
otro plazo distinto a de prescripcién de la accion” (Panorama del Derecho procesal administrativo
luego de la ley de emergencia econémica, ED, supl. de Der. Adm. del 30/8/2001, p.11).

125 Perrino, Pablo E., La inactividad administrativa y su control judicial, R.A.P. n°269, p. 11y ss.
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En efecto, e maximo tribunal de la Republica ha
descalificado numerosos pronunciamientos de tribunales locales en los que se habia
decidido la aplicacién de plazos de caducidad para iniciar la demanda contencioso
administrativas aun mediando silencio de la administracion. En todos estos casos, se
habia entendido que & término para promover el pleito habia comenzado a correr a

partir del momento en el que se configuraba el silencio.

La Corte federal ®® dej6 sin efecto dichos pronunciamientos y
calificé de arbitrario a la postura expuesta por padecer de un injustificado rigor
forma y poner de relieve una inteligencia de la reglas aplicables contraria al
principio “in dubio pro actione”, rector en la materia. Asimismo, expreso que €l
criterio cuestionado premiaba la actitud negligente de la Administracion y hacia
jugar en contra del particular la figura del silencio administrativo instituida,

claramente, en su favor.

El criterio sentado en los falos citados es razonable y
coherente con lafinalidad de opcién procesal de latécnicasilencia y con e principio
de tutela judicia efectiva, que exige la eliminacion de las trabas que obstaculizan €l
acceso a la justicia'®’, a evitar la existencia de un peligroso sistema de plazos
encadenados que a la postre, pueden generar la indefension del administrado, pues
como sefialara Bartolomé Fiorini la existencia de un plazo de caducidad frente al
silencio constituye una carga injusta para e particular y permite que la
Administracion, sin ninguna razén, venza dos veces. primero no resolviendo nada, y

después por la caducidad del recurso™?®

En suma, ante la contradictoriay oscura redaccion del nuevo
art. 31 delaley 19.549, con base en €l principio in dubio pro actioney con arreglo a
la firme jurisprudencia del alto tribunal federa antes citada, cabe propiciar como

126 Fallos: 315:656; 316:2477 y 318:1349.

127 Cassagne, La tutela judicial efectiva. Su incompatibilidad con el dogma revisor y con la regla del
agotamiento de la via administrativa” , Rev. de Der. Adm. n° 32,.., cit., p. 533.

128 ;Qué es el contencioso?, Abeledo-Perrat, Bs. As., 1965, ps. 265/266.
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solucion interpretativa que es inaplicable € plazo del art. 25 de la LNPA cuando se
verifica el silencio negativo de la Administracion en los términos de la norma antes
citada.
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