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Capitulo IV
EL INTERES LEGITIMO

1. Legitimacion e interés legitimo

Cabe preguntarse si todavia tiene sentido la categoria del interés legitimo,!
cuando ya el cédigo procesal administrativo de la Provincia de Buenos Aires —
para dar un ejemplo cuantitativamente importante en cuanto a justiciables— lo
equipara al derecho subjetivo en cuanto a la legitimacién? y cuando el derecho

! Como bien lo apunta JEANNERET DE PirEZ CorTES, MARiA, “La legitimacién del afectado, del
defensor del pueblo y de la asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la jurisprudencia”
LL, 2003-B, 1333, recordando a GONzZALEZ PEREZ, JESUS, “Las partes en el proceso administrativo,”
Separata de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, ano XLIX, n° 74, Madrid, 1997, p.
24y ss. GOrDILLO; Lo1aNo; FLAX; GORDO; LOPEZ ALFONSIN; FERREIRA; TAMBUSSI; RONDANINI; GONZALEZ
CamPpANA, Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 2005, 5% ed., cap. VIII, “Derechos de incidencia
colectiva,” pp. 2-3; 6 ed., GORDILLO-FLAX (coords.), Buenos Aires, FDA, 2007. También denuncia la
superacion de esta categoria CAFFERATTA, NESTOR A., “Los derechos de incidencia colectiva,” LL, Sup.
Adm. 2006 (febrero), pp. 1-14, LL, 2006-A. Ver también la clasificacién que hace la CSJIN en el fallo
Halabi, Fallos, 332: 111, 2009. A partir de este fallo, hay doctrina que considera que la categoria
del interés legitimo ha sido eliminada por la CSJN, asi, DaTEs, Luis E., Hacia la superacién de la
categoria del interés legitimo, Buenos Aires, RAP, 2013, p. 127. Si bien la categoria de interés legitimo
era sostenida por gran parte de la doctrina argentina, mucho autores han comenzado a abandonarla,
como CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo-Perrot,
8% ed. actualizada, t. II, p. 55 y ss. Ver igualmente MARCER, ERNESTO ALBERTO, Demandas contra el
Estado, Buenos Aires, Ad. Hoc, 2004, 1% ed, pp. 66-76; N1ET0, ALEJANDRO, “La discutible supervi-
vencia del interés directo,” Revista Esparniola de Derecho Administrativo, n° 12, p. 39. Ver también,
BaLgin, CarrLos F., Manual de derecho administrativo, 2% ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
La Ley, 2013, pp. 557-570 y OBERDA, GASTON Dario, “Las partes en el procedimiento administrati-
vo,” en TawiL, Guipo SaNTIAGO (dir.), Procedimiento administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2009, pp. 216-231. El avance doctrinario no se ve reflejado en la realidad administrativa por cuanto
algunos organismos —ej. Inspeccién General de Justicia— han establecido criterios restrictivos
para acceder a sus registros en base a una supuesta proteccién de datos personales. Dicho criterio
ha sido declarado ilegitimo por la justicia. (CNFed, Sala V, 19/V1/13, Gil Lavedra.)

2 Ese cambio normativo se vio precedido de un cambio jurisprudencial: Rusconi, con nota de
Borassi, CArLOS A., “El proceso administrativo bonaerense con base en el interés legitimo (Un fallo
histérico),” LL, 1996-C, 20, 22; lo que antes era la minoria de la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires en Thomann (1984) pasé a constituir la mayoria, con brillante voto de HITTERS.
El c6digo procesal administrativo admite la legitimacién amplia del derecho subjetivo y el interés
legitimo, a lo que cabe agregar la proteccion de los derechos de incidencia colectiva, que como garan-
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constitucional de incidencia colectiva que emerge de las normas nacionales es de
aplicacion obligatoria en todo el pais. Al mismo tiempo van apareciendo casos de
tutela judicial del interés legitimo incluso sin tales c6digos.? Esos casos también
pueden, si se lo desea, subsumirse en un derecho subjetivo a la legalidad, o en
un derecho de incidencia colectiva a la legalidad;* constituyen ejemplos de interés
moral —el mas débil en nuestra jurisprudencia tradicional— ahora tutelado sin
embargo judicialmente con vigor en muchos casos. Con todo, tal vez sea prematuro
anunciar su desaparicién del mundo juridico en derecho administrativo, razén
por la cual mantenemos por ahora su tratamiento. Aunque puede resultar algo
forzado, pareciera ser que no puede asignarse el caracter de derecho de incidencia
colectiva a todo interés legitimo, ni viceversa. Mientras que la administracién
puede sin problema reconocer caracter de parte al titular de un interés legitimo,
es dificil que acudan a ella los titulares de derechos de incidencia colectiva, que
preferiran la accién judicial directa. En la practica es asi posible que el interés
legitimo se transforme en el primer circulo de afectados por el acto, con tutela
administrativa pero usualmente no judicial en el orden nacional —si en muchas
Provincias— y el derecho de incidencia colectiva sea una categoria algo maés
restrictiva que el interés simple de toda la colectividad, con tutela judicial por
imperio del art. 43 de la Constitucién. En cualquier caso, es obvio que lo mejor
seria que los tribunales cortaran por lo sano eliminando estas categorias. Una
cuestién es determinar quiénes pueden ser partes en el procedimiento adminis-
trativo, esto es, tienen capacidad o aptitud legal para serlo;’ otra, las condiciones
que se requieren para que uno de los sujetos mencionados pueda ser tenido como
parte “interesada” en un procedimiento determinado. En el proceso judicial
tradicional, la legitimacién deriva de tener o no derechos subjetivos afectados
por la litis que se plantea; en el procedimiento administrativo la legitimacién no
s6lo puede surgir de un derecho subjetivo sino también de un interés legitimo
afectado. En algunos casos, por excepcion, puede serlo por un interés simple, pero
la regla es que sea necesario un derecho subjetivo o un interés legitimo y que el
interés simple sea insuficiente.

El derecho de incidencia colectiva todavia no ha tenido recepcién como legiti-
macién en sede administrativa, pero al tenerla judicialmente por el art. 43 de la
Constitucién parece inevitable que la administraciéon también deba acogerlo. Una

tia federal impone la Constituciéon nacional. Ver Borasst, “Las legitimaciones activa y pasiva en el
nuevo contencioso administrativo,” en Botassi (coord.), El nuevo proceso contencioso administrativo
de la provincia de Buenos Aires, La Plata, Libreria Editora Platense LEP, 2004, 2% ed., p. 263-99.
Ver también nuestro art. “Administrar sin justicia,” RAP Provincia de Buenos Aires, 1-1: 11-25
(2003); PoLICE, ARISTIDE, Il processo amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto
ed emergenza economica, Milan, Giuffre, 2002, cap. 4, “La favola della Girafa Azzurra,” pp. 127-35.

3Infra, § 17 in fine y 18.

4Sala II, Gambier, II, LL, 1999-E, 624.

5Ver t. 4, El procedimiento administrativo, cap. I, “Las partes.”

180



IV. EL INTERES LEGITIMO IV-3

de sus primeras apariciones es en el procedimiento de audiencia publica® y los
casos de tutela del medio ambiente.” La existencia de los derechos de incidencia
colectiva en el proceso judicial torna un poco ociosa la discusién en el procedi-
miento administrativo acerca de si alguien tiene o no un interés legitimo. Es muy
posible que de afirmarse en la experiencia el reconocimiento de la legitimacién
constitucional amplia para aquéllos, la segunda categoria tienda a desaparecer.
Pero como adelantamos es un poco temprano para anunciar su desaparicion de
la vida y del procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo no establece recursos diferenciados segiin se
trate de la defensa de derechos subjetivos o intereses legitimos, como si lo hace a
veces en las provincias el proceso judicial llamado “contencioso administrativo;”®
por ello ante la administracién no presenta importancia a los efectos de la legi-
timacién el determinar si estamos en presencia de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo. En ambos casos serd procedente el mismo recurso.

En cambio, reviste mayor importancia a los efectos de la legitimacién en el
procedimiento administrativo, la distincion entre el interés legitimo y el interés
simple, pues aqui las vias de recurso se abren. Cuando existe un interés legitimo
proceden todos los recursos: Jerarquico, reconsideracion, etc.® Cuando se invoca
un interés simple, tales recursos no proceden y tan s6lo pueden interponerse
denuncias.

Desde un punto de vista practico, la cuestiéon de la legitimacién en el procedi-
miento administrativo se centra en determinar si hay solamente interés simple;
interesa menos precisar si se trata de un derecho subjetivo o de un interés legitimo.
Claro esta que esta tultima cuestién no es intrascendente, ya que resolvera luego
la pertinencia de la indemnizacién y en algin caso resuelve también la legitima-
cién, p. €j. en el reclamo administrativo previo, que sélo procede para la defensa
de derechos subjetivos y no hace falta para los derechos de incidencia colectiva.
Por dltimo, corresponde destacar que muchas provincias han admitido en sus
cbdigos de la materia la tutela judicial del interés legitimo y que la Provincia
de Buenos Aires, una de las mas conservadoras al respecto, finalmente admiti
la tutela judicial del interés legitimo primero por un cambio jurisprudencial'® y
luego legislativo.!! Falta ahora que lo haga la Nacién, aunque como veremos mas
adelante hay algunos adelantos importantes del fuero.

6 Infra, cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica.” Ver también SarciaT, ALBERTO D., “El
procedimiento de audiencia publica,” en TAwIL (dir.), op. cit., pp. 487-496.

"Ver Rossi, ALEJANDRO, “La defensa supranacional del derecho a un medio ambiente sano,” en
GORDILLO-GORDO-Lo1aNNO-RoOssI, Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 1999, 3% ed.

8 A través de los llamados recursos de plena jurisdiccién y de anulacién, respectivamente.

9 Estos recursos podrian reducirse a uno sélo, como explicamos en el t. 4, op. cit., cap III, “Los
recursos administrativos,” § 22, “Hacia la unidad del recurso administrativo.”

Ver supra, nota 2.

La ley 13.101 que modificé la ley 12.008, también lo contempla en su art. 13.
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V-4 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

2. Ilegitimidad o inoportunidad del acto impugnado
y legitimacion para atacarlo

A veces se presenta una dificultad terminolégica por el distinto empleo de las
palabras “legitimidad” y “legitimo,” usadas con un sentido en la expresion “interés
legitimo” y su simil “legitimacién” y con otro sentido en cuanto a la “legitimidad” o
“llegitimidad” del acto. La dificultad no debiera pasar de lo verbal, pues a pesar de
la similitud que puedan tener, su significado y funcionamiento es independiente.
Debe distinguirse el interés legitimo lesionado que habilita a una persona a ser
parte recurrente o impugnante en un procedimiento administrativo o judicial, de
la ilegitimidad de la conducta misma que se impugna. Una cosa es la infraccién
al ordenamiento que el acto tenga y otra los efectos que ocasiona a quienes sean
afectados. Puedo estar afectado y tener legitimacion (standing) para impugnar,
pero puede ser legitima la conducta en cuestiéon y no tener yo derecho a su cese,
aunque si a tramitar esa peticiéon que sera denegada en cuanto al fondo, no a la
forma para pedirlo.!?

Por ello, un acto puede ocasionar efectos sobre una parte y asi legitimarla, sin
ser con todo ilegitimo, lo que llevara a que el recurso sea formalmente procedente
pero habra de ser rechazado en cuanto a la pretensién material, de fondo. Del
mismo modo, podri ocurrir que un acto ilegitimo no cause lesién a determinados
individuos, los que no podran asi atacarlo por via de recurso a pesar de que el
acto efectivamente sea contrario a derecho.®

También se da el caso de que una impugnacién a un acto, fundada en que
éste es ilegal, tenga legitimacion sobre la base de la lesion de un interés tan sélo
moral del recurrente, segiin veremos después.'*

Y finalmente, puede haber interés legitimo, sea patrimonial o moral, a impug-
nar un acto, no porque él es ilegal, sino tan sélo porque es inoportuno, impugnacién
ésta que seria inadmisible en el proceso judicial actual, pero que es perfectamente
normal en el procedimiento administrativo. Como se advierte de lo expuesto, no
existe ninguna necesaria coincidencia entre el concepto de legitimacién (interés
legitimo a atacar el acto) y la legitimidad u oportunidad del acto que se ataca.

3. Cudndo se decide si hay o no legitimacion

Veremos mas adelante que la legitimacién debe existir al interponer el recurso,
pero que segun los casos puede admitirse una legitimacién retrospectiva y también
futura o eventual. Ello es una cuestién distinta de cuando se decide, por parte

12 Comp. GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrativo, t. III, Madrid, 1961, p.
109. Comp. CSJN, Fallos, 321-1: 1352, Consumidores Libres, 1998; DJ, 1998-2, 820, cons. 2.

3 En tales casos puede de todos modos hacerse una denuncia, requiriendo el control de oficio
de los actos administrativos, o también invocar los derechos de incidencia colectiva, en su caso.

“Infra, § 17y Sala I, Angel Castro, LL, 2000-B, 305, afio 1999.
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de la autoridad administrativa, si existe o no esa legitimacion; o sea, cuando el
o6rgano administrativo resuelve si la legitimacion (sea ella actual, retrospectiva
o eventual, desde el punto de vista del recurrente) se da o no en el recurso.

En el procedimiento administrativo la apreciacién de la legitimacién del re-
currente no es efectuada por los érganos inferiores, sino por la propia autoridad
que debe decidir sobre el fondo del asunto y ademas esa decisién es adoptada en
ocasién de decidir sobre dicho fondo. En el proceso judicial la analiza el juez de
acuerdo con el art. 347, inc. 3° del CPCC.

En consecuencia, en sede administrativa no es necesario que haya una decisién
previa sobre la legitimacién del interesado y luego la tramitacion del recurso
para llegar posteriormente a la decision de fondo en caso de haberse admitido
anteriormente la legitimacion, sino que la mera presentacién del recurso asegura
normalmente su tramitacién por todas las autoridades que deben intervenir y la
resolucidn final del 6rgano competente.

Este decidira de una sola vez si existe legitimacidn, caso en el cual pasara a
resolver también sobre el fondo, o si no existe, caso en el cual puede no pronun-
ciarse sobre el contenido del recurso. Y decimos puede no pronunciarse, pues
también puede si hacerlo, no ya como resolucién del recurso sino como control de
oficio de la legitimidad de sus actos o de los de sus inferiores.

Todo esto no significa que la distincién entre derecho subjetivo, interés legi-
timo e interés simple carezca de importancia, sino que se presenta en distinto
momento. Pues al momento de la decision final del recurso, si se encuentra que
el recurrente esta animado por un mero interés simple, es muy posible que esta
circunstancia baste para llevar a la autoridad decidente a rechazarlo.

4. El “interés personal y directo” como elemento de la
nocion de “interés legitimo”

Expresamos ya que en el concepto clasico de interés legitimo hay por lo general
una concurrencia de individuos a quienes el orden juridico otorga una proteccién
especial. También en el interés simple hay una concurrencia de individuos, sélo
que en tal caso dicha “concurrencia” abarca a todos los habitantes. La diferencia
entre el interés legitimo y el interés simple esta dada por el hecho de que en el
primero se requiere que el individuo tenga un “interés personal y directo” en
la impugnacién del acto. Toca ahora analizar, entonces, qué caracteres reviste
dicha nocién de “interés personal y directo.”

5. El interés debe ser de un circulo definido y limitado de individuos

La diferencia entre el interés legitimo y el interés simple est4 en que en el interés
simple el interés es comun a todos los habitantes, mientras que en el interés le-
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gitimo debe pertenecer a “una categoria definida y limitada” de individuos.'® Las
circunstancias que rodean al acto o hecho cuestionado deben trazar un circulo
de interés, definido con precision suficiente;'® puede asi tratarse de una medida
administrativa que afecte a todos los comerciantes, o a todos los usuarios de un
servicio publico, ete. pero no a todos los contribuyentes del Estado, o a todos los
ciudadanos o habitantes;!” puede, en cambio, tratarse de todos los contribuyentes
o habitantes de una comuna determinada;'® lo importante en esta concepcion,
hoy superada en el derecho argentino, era que el circulo no se ampliara “hasta
las dimensiones de la colectividad nacional.”

Pero con la Constitucién de 1994 es una tesitura que no puede ya sostenerse.
En este aspecto existian de todos modos dificultades para precisar el circulo de
personas legitimadas, por cuanto el interés va descendiendo gradualmente a dis-
tintos sectores de personas, sin producirse separaciones tajantes. Este principio
da una explicacién de por qué GAMBIER invoc) en un caso la calidad de “ciudadano
argentino” y fue admitido!® y en otro la calidad de habitante o vecino;?° o por qué
la justicia enfatizé el interés de TORELLO como jubilada.?! Del mismo modo explica
el interés de los vecinos de una localidad,?? o de quienes defienden los intereses
de un grupo actual o potencialmente amenazado por una enfermedad,?® o los
usuarios actuales o potenciales de un servicio.?*

En tales casos, /donde poner el limite de separacion entre el derecho de inci-
dencia colectiva y el interés legitimo, frente al interés simple? ;Se hace llegar la
legitimacion, p. €j., a todos los habitantes que sin duda constituyen un circulo
definido y delimitado? /O en cambio se la limita sélo a grupos menos generales? La
cuestién es siempre de hecho y debe resolverse de acuerdo con las circunstancias
de cada caso en particular.

De cualquier manera, queda dicho que el interés a veces se va esfumando
progresivamente y entonces el limite habra que fijarlo, si es necesario, en algin

15 KORNPROBST, BRUNO, La notion de partie et le recours pour exceés de pouvoir, Paris, 1959, p. 127.

16 KORNPROBST, op. cit., p. 129.

1" KORNPROBST, op. cit., p.129; DEBBASCH, CHARLES, Procédure administrative contentieuse et pro-
cédure civile, t. 2, Aix-en-Provence, 1960, pp. 283-4.

18 DEBBASCH, op. cit., pp. 283-4 y jurisprudencia que cita; GABOLDE, CHRISTIAN, Traité pratique de
la procédure administrative, Paris, 1960, p. 147.

¥ Gambier II, Sala 11, 1999-E, 624, medida cautelar autosatisfactiva.

20 Gambier I, Sala II, 18-VI-98, causa 25.841/97.

2t Torello, Sala 11, LL, 2000-B, 275, con nota de BELTRAN GAMBIER, “Civismo y amparo. Derecho de
los ciudadanos a la vigencia del principio de legalidad.” Ver supra, caps. I1, “Derechos de incidencia
colectiva” y III, “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva.”

22 Gambier I, Sala II, 18-VI-98, causa 25.841/97; Viceconte, Sala 1V, LL, 1998-F, 305, firme;
Defensora de Menores n° 8 ¢/ Poder Ejecutivo municipal s/ accion de amparo, TSJ de Neuquén,
expte. 46-99, LL, 2000-D, 882 y en D.J, 2000-2, 702.

23 Asociacién Benghalensis, causa 33.929/96, Sala I, 7-11-97 (cautelar) y 19-XII-97 (sentencia
definitiva), LL, 2001-B, 126, afio 2000, sentencia de la CSJN.

2 Fernandez, Ratil c. Poder Ejecutivo Nacional, CNFed. CA, SalalV, LL, 1997-E, 535; Youssefian,
Sala IV, LL, 1997-F, 270 (cautelar), sentencia definitiva, LL, 1998-D, 712.
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punto determinado que desde luego no puede ya ser el derecho subjetivo individual
solamente —como qued6 explicado y tantos precedentes lo demuestran— sin que
sea posible tener soluciones precisas y seguras.

6. El interés personal y directo

Antafio se sefialaba que el interés debe ser ademas “personal y directo.” Esta es
la formulacién tradicional del principio y por eso debe manejarselo con precaucion,
pues dice mas que su verdadero contenido actual. No debe pues interpretarselo en
un sentido “excesivamente estricto.”? Una primera temperacién surge de agregar,
como lo hace con acierto la jurisprudencia, que puede ser actual o potencial. No se
trata de que el recurrente deba tener un interés personalisimo, en el sentido de
individual y exclusivo, pues ello implicaria acercarnos a la hip6tesis del derecho
subjetivo; ni de que el interés deba surgir en forma inmediata y actual, pues ello
también implicaria acercarnos a la mencionada hipétesis. La “actualidad” del
interés queda pues superada por la nueva formulacién jurisprudencial que admite
la calidad de afectado actual o potencial®® o usuario actual o potencial,?” sea en
forma material o moral.?® Por lo demas, antiguamente la hipétesis de exigir un
interés personal y directo estaba centrada en la situacion de la persona fisica;
con el reconocimiento constitucional de los derechos de las asociaciones, que tam-
bién se encuentra desde antes en la ley 24.240, no parece ya tener importancia.
Histéricamente, pues, se trataba de que el recurrente debia justificar no ser un
mero curioso o entrometido en la cuestién, ni luchar liricamente por el interés
publico. Es decir, que debia ser plausible su interés, diferenciado del interés ge-
neral.?® También ello cambid, al admitirse, a la inversa, lo que BELTRAN GAMBIER
denomina el civismo juridico.?® Ello ocurre cuando se invocan cualidades como la
de ciudadano,? vecino,?? usuario,® jubilado,** etc. En las asociaciones cuyo objeto

2> HEREDIA, HorAcIO H., “Los medios administrativos para la proteccién de los administrados,”
en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, 2: 261, afio 1945; Boppa, PieTrO, Giustizia
amministrativa, Turin, 1963, p. 19.

26 Asociacion Benghalensis, Sala I, 7-11-97 (cautelar) y 19-X11-97 (sentencia definitiva), LL, 2001-
B, 126, afio 2000, sentencia de la CSJIN; Viceconte, Sala IV, LL, 1998-F, 305, firme; Torello, Sala
II, LL, 2000-B, 275, con nota de BELTRAN GAMBIER, “Civismo y amparo. Derecho de los ciudadanos
a la vigencia del principio de legalidad,” op. cit.

2T Ferndndez, Raiil c. Poder Ejecutivo Nacional, CNFed CA, Sala IV, LL, 1997-E, 535; Youssefian;
Sala IV, LL, 1997-F, 270 (cautelar), sentencia definitiva, LL, 1998-D, 712.

28Angel Castro, Sala I, LL, 2000-B, 305; Gambier I, Sala 11, 18-VI-98, causa 25.841/97.

29 ZANoBINI, Guipo, Corso di diritto amministrativo, t. 11, Mildn, 1958, p. 64.

39Nota al caso Torello, Sala 11, LL, 2000-B, 275, “Civismo y amparo. Derecho de los ciudadanos
a la vigencia del principio de legalidad.”

31 Gambier II, Sala 11, LL, 1999-E, 624, medida cautelar autosatisfactiva.

32 Viceconte, Sala IV, LL, 1998-F, 305, firme; Schroder, Sala 111, LL, 1994-E, 449; Gambier I,
Sala I, 18-VI-98, causa 25.841/97.

3 Ferndndez, Raul c. Poder Ejecutivo Nacional, CNFed. CA, Sala IV, LL, 1997-E, 535; Youssefian,
Sala IV, LL, 1997-F, 270 (cautelar), sentencia definitiva, LL, 1998-D, 712.

3*CNFed. CA, Sala II, Torello, LL, 2000-B, 275.
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es la defensa de todos o algunos de los derechos de los usuarios y consumidores,
o del medio ambiente, etc., su existencia ya demuestra suficiente diferenciacién
del interés general y la habilita en consecuencia para actuar tanto administra-
tiva como judicialmente, en defensa de los derechos que constituyen su objeto
asociativo lato sensu.?® En los derechos de incidencia colectiva tanto la ley 24.240
como la Constitucién reconocen a las asociaciones interés juridico suficiente para
actuar, administrativa y judicialmente, en defensa del interés que constituye su
objeto social o estatutario.

7. Origen y significado actual de este requisito

Para comprender mejor el significado actual que debe darse al concepto de “in-
terés personal y directo,” es necesario referirse a su origen. En un comienzo los
actos impugnados ante el Consejo de Estado francés afectaban a un individuo
determinado, o a un grupo reducido de individuos personalmente designados y
considerados.®® Por ello se establecié el habito de considerar que el recurso no
podia ser ejercido sino contra los actos individuales que se referian a un peque-
no numero de personas: “de alli la regla del interés directo y personal.”?” No
se habia planteado todavia el caso de los recursos contra actos que afectaran
intereses generales. En esa tesitura, el objetivo de la regla del interés personal
es “evitar que una persona pretenda representar los intereses generales de la
Administracién;”®® “en otros términos, hace falta que el peticionante tenga un
interés distinto de aquel que tendria la persona administrativa misma, por cuenta
de la cual el acto ha sido hecho; distinto incluso del interés que tendria el Estado
cuyas prerrogativas habrian sido violadas.”® De alli se advierte que el concepto de
interés personal se entiende simplemente como interés no administrativo, como
interés de indole privada, que afecta a individuos particulares.

Por ello es que bajo este concepto cabe excluir del recurso a las personas que
no pueden invocar sino el interés general de que se cumpla la ley o se respeten
los principios del derecho, pues este interés es comun a todos los habitantes y
también a la administracion publica: Es el interés simple de la accién popular.
Se requiere, entonces, un interés mas “privado,” “personal,” “no-administrativo.”
En este concepto, puede haber un interés personal, aunque el individuo que lo

35 Prueba de ello han sido, entre otros fallos, ADECUA ¢/ ENARGAS, Sala 1V, LL, 1998-F, 339;
Consumidores Libres, LL, 1995-E, 516.

36 DEBBASCH, op. cit., p. 281 y ss.

3STHAURIOU, MAURICE, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, t. 11, Paris, Sirey, 1929, p.
208.: “De alli esta regla [...] de que el recurso [...] no es admisible de parte del peticionante si no tiene
un interés personal en la anulacién del acto, es decir un interés diferenciado del de un administrado
ordinario en tanto que este administrado desea una buena gestion de los intereses comunales.”

38 DEBBASCH, op. cit., p. 281.

39 HAURIOU, op. cit., p. 208: “En otros términos [...] es esencialmente un recurso de interés privado,
no debe ser ejercido en el interés de la cosa publica.”
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esgrima no esté particularmente afectado por la medida; el interés sera en este
aspecto “personal” siempre que el particular pueda aducir motivos de agravios
distintos del interés administrativo de que se cumpla la ley. Logico es advertir
que estas limitaciones para diferenciar al interés legitimo del interés simple no
son aplicables a los derechos de incidencia colectiva, mas préximos a la class
action o actio popularis.*°

8. Su antigua interpretacion en la prdctica argentina. Superacion

Por tal razén es que debe admitirse el recurso presentado por asociaciones (gre-
miales, profesionales, industriales, etc.) contra actos que afectan a sus miembros
o asociados.*! Alli la asociacién actiia por un interés legitimo y un derecho de
incidencia colectiva. Puede incluso actuar hasta por un derecho subjetivo pro-
pio, en la medida que su objeto estatutario sea precisamente la defensa de tales
intereses o derechos. Cuando la asociacién se presenta para defender derechos
del tipo de los que son parte de ella como socios, pero no necesariamente lo son,
entonces estamos en presencia de un derecho de incidencia colectiva. Se requiere
en estos casos —en el interés legitimo— que la decision atacada concierna directa
o indirectamente al comin de los miembros adherentes a la asociacién®? y si ella
afecta sélo a uno de los miembros, o a una parte de ellos, no habria tradicional-
mente y en principio interés legitimo de parte de la asociacién para recurrir
contra dichos actos; pero puede haber hoy en dia derecho de incidencia colectiva,
conforme el art. 43 de la Constitucion nacional. La practica administrativa ar-
gentina no habia recibido hasta el presente esta aplicacion del principio y asi es
como se habia negado interés a dicho tipo de agrupaciones o asociaciones, incluso
cuando el acto afectaba a la totalidad de sus miembros.*® Esa vieja tesitura ha
quedado superada en la evolucién del derecho argentino a partir del fallo de la
CSJN in re AGUEERA, en que se reconoce legitimacion judicial para actuar por
sus asociados a titulo individual a una asociacién en una accion declarativa de
inconstitucionalidad.** Aquella otra soluciéon administrativa se habia dado debido
a una interpretacién literal del concepto de “interés personal y directo,” que la
llevd, en ese caso, a un incorrecto rigorismo. Ello se advertia en los fundamentos
dados para asi resolver el problema: “Promueven el recurso dos asociaciones de

Ver supra, cap. 11, nota 2.3.

41 GABOLDE, op. cit., p. 146; HEREDIA, op. cit., p. 261. Incluso a quienes no lo son: Si el estatuto
social lo prevé, estd entre sus finalidades legales.

42 HEREDIA, op. cit., p. 161; GABOLDE, op. cit., pp. 146-7; DEBBASCH, op. cit., p. 295y ss.

43 Asi PTN, Dictdmenes, 68: 239, Camara de Envasadores de Aceites Comestibles, 1959; 77:
220, Asociacién de Empresarios Cinematograficos de la Provincia de Buenos Aires, 1961; 79: 223,
Asociacion Argentina de Compariia de Seguros y Asociacion de Aseguradores Extranjeros en la
Argentina, 1961.

“AGUEERA, LL, 1997-C, 322, con nota “Las asociaciones de usuarios y la defensa de los derechos
de incidencia colectiva (Accién declarativa de inconstitucionalidad),” reproducida en Cien notas de
Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, § 61, p. 140.
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empresarios cinematograficos contra medidas reglamentarias que no afectan
de modo personal, directo e inmediato a las asociaciones recurrentes como tales
entidades.” “Con arreglo al art. 1° del decreto 7520/44 (B.O., 4/1V/944), el recurso
jerarquico presupone para su procedencia la lesion de un derecho o interés legiti-
mo, es decir, una injerencia en la esfera legal propia del recurrente; esta condicién
no aparece cumplida, segun lo expuesto arriba, con respecto a las asociaciones
presentantes, ni tampoco ha sido invocado por las mismas. En el expediente
[...]*> esta Procuracion entendié que, no habiendo acreditado una cAmara gremial
que podia representar a sus afiliados particularmente y por asuntos propios de
ellos, el recurso jerarquico no era procedente. La misma solucion se impone en
este caso.”% Bien se advierte que cuando estos dictamenes afirmaban que las
asociaciones quieren “representar a sus afiliados particularmente y por asuntos
propios de ellos,” estan exigiendo poco menos que un derecho subjetivo para
recurrir, en lugar de un interés legitimo.

Si la jurisprudencia francesa ha entendido que tales camaras, asociaciones,
etc., tenian suficiente interés para recurrir,’” parece incongruente que en un
simple procedimiento administrativo, en que estamos en presencia de un recurso
administrativo y no jurisdiccional, se aplique un mayor rigorismo. El criterio
administrativo argentino tradicional es contrario a la eficiencia administrativa
y deberia considerarse abrogado a la luz del art. 43 de la Constitucién Nacio-
nal. Negar interés a las asociaciones es exigir que sus asociados se presenten
individualmente, con lo cual se desembocara en definitiva en una multiplicidad
de recursos que deberan luego ser acumulados de oficio por la administracién,
llegandose asi en definitiva a un resultado similar, aunque mas costoso y com-
plicado, que el que se hubiera obtenido de haberse admitido la presentacién de
la asociacién misma. Es el mismo drama que aquejaba a la justicia y que ésta
no habia atinado a resolver hasta hace muy poco tiempo.*8

Esa vieja y en principio derogada jurisprudencia es incongruente hasta con
un restringido concepto. En sentido estricto, resultaria que las asociaciones sélo
tendrian interés cuando se tratara de cuestiones que las afectaran a ellas en
cuanto asociaciones. Dado que dichas asociaciones se constituyen para la defensa
de los intereses de los asociados o del sector, es obvio que afectarlos a estos es
afectar también el interés directo y personal de la sociedad. Negarle interés en
la impugnacién de las medidas ilegitimas que afectan a sus asociados o al sector

4 Se trata del que figura en PTN, Dictdmenes, 68: 239, op. cit.

4 PTN, Dictdmenes, 79: 233.

4TM4s aun, son claras las multiples razones que determinan la utilidad de su actuacién en pro
del bien comtn: BRAIBANT, GUY y STIRN, BERNARD, Le droit administratif fran¢ais, Paris, Presses de
Sciences Po y Dalloz, 1999, 5% ed., p. 537.

48 Nos remitimos a nuestro art. “Los fallos repetitivos como merma de justicia: Cémo evitarlos
en el derecho actual,” RAP, 227: 5 (Buenos Aires, 1997); infra, cap. X1V, § 4.
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es negarle su misma razén de ser.*’ Ello ha obligado a los abogados a agudizar
el ingenio y, en definitiva, atiborrar innecesariamente a los tribunales de cau-
sas. Pues en algunos asuntos que han concitado mucho interés puablico se han
presentado, en diversas acciones, una multiplicidad de actores, desde usuarios o
afectados a titulo individual o por derechos de incidencia colectiva, pasando por
asociaciones de usuarios y llegando a la corporacién de las decenas de miles de
abogados de la Capital Federal, litigando también por sus propios teléfonos.>® Es
una solucién forzada a la cual llevaban estas restricciones al acceso a la justicia.

9. Las asociaciones

El art. 16 de la ley 14.555, ya de antafio, facultaba a las asociaciones profesionales
para representar los intereses individuales de cada uno de sus asociados ante la
administracién y la justicia, por derecho propio o como terceristas, cuando por
la naturaleza de la cuestion pudiera afectar intereses de la actividad o categoria
sindical de que se trate.?

Igual solucién amplia existe en el plano supranacional, pues las asociacio-
nes, sindicales o no, tienen expedita la via ante la ComisiénIDH, a pesar de no
ser ellas mismas personas fisicas ni actuar en nombre o representacién de sus
asociados. Asi lo establece el art. 26 del reglamento de la ComisionIDH, que
confiere legitimaciéon a “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros,” los que
pueden actuar “en su nombre propio o en el de terceras personas.”®? Es lo mismo
que en los casos Asociacion Benghalensis, Consumidores Libres, ADECUA, etc.,
que en el orden local no actiian por sus asociados sino por terceros y fueron sin
embargo legitimados para actuar en justicia.?

La citada norma ha sido interpretada en el sentido de que el interés no ha
de considerarse con relacion a la asociacién profesional, sino también al de sus
afiliados e incluso “al efectivo cumplimiento de las reglamentaciones que les
protegen o le son inherentes.”®* El mismo criterio se amplié en las leyes 20.615,

“RomiIEy, Sindicat des Patrons Coiffeurs de Limoges, fallado por el Consejo de Estado el 28-X11-
1906. (Citado por DEBBASCH, op. cit., p. 295.)

50Ver LL, 1995D, 304, Schroder, Sala I11; LL, 1995-E, 516, Consumidores Libres; LL, 1996-B,
517, Confederacién Unificada Bioquimica de la Republica Argentina, Sala II; LL, 1996-B, 520,
Garrido y Marcos, Sala I1; Cien notas de Agustin, op. cit., pp. 67, 88 y 92.

5L Art. 16, inc. 2°.

52 Supra, t. 1, Parte general, op. cit., cap. VI, notas 1.5y 2.13. Ver también el art. 44 de la Con-
vencién de San José, el art. 22 inc. 2 y el art. 23 del reglamento de la CorteIDH.

53 Cap. “La justicia administrativa internacional,” § 1, “Observaciones comunes” del t. Hacia el
derecho administrativo global.

54 PTN, Dictadmenes, 91: 184, 185; DEVEALI, MARIO, Derecho sindical, Buenos Aires, 1952, p.
93. El criterio se ha extendido, como surge de Gambier Iy II, Torello, Asociacién Benghalensis,
Labatén, Verbrugghe, Viceconte, Monges, Ekmedjian, Blas, Barsanti, Defensora del Pueblo n° 3,
etc.: supra, caps. I1y III.
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22.105 y 23.551,%° que precedieron la solucién genérica que vendria luego a dar
la Constitucién de 1994,56 superando las leyes precedentes. La importancia de la
legitimacién administrativa y judicial de todo tipo de asociacién es fundamental
para la vigencia del derecho.?” Esa legitimacion se confirma con la ley 24.240 y
el art. 43 de la Constitucion.

10. El interés puede ser patrimonial o moral

El interés suficiente para conferir legitimacién o calidad de parte en un procedi-
miento administrativo o jurisdiccional a un sujeto de derecho, puede ser patrimo-
nial (material, pecuniario) o también moral.?® Pero es més, atn el interés moral
no necesita ser actual, inmediato. Se ha admitido que puede ser retrospectivo
o ultraactivo.®® El concepto de interés “moral” es tomado en sentido psicoldgico,
subjetivo o valorativo, por oposicién a “interés material’®! y por ello comprende los
casos de intereses de orden moral o religioso, intelectual, filosofico, artistico, etc.®?
Incluye también el interés en hacer respetar una situacién, una prerrogativa, o
un rango honorable,®® como un nombramiento o una mencién honorifica.’* Desde
luego, en todos los casos se requiere que el interés en cuestiéon sea reconocido
como valioso y digno de ser defendido.?® La apreciacion del interés debe hacerse

% Dice el art. 23 de la ley 23.551: “Lia asociacién a partir de su inscripcién, adquirira personeria
juridica y tendra los siguientes derechos: a) Peticionar y representar, a solicitud de parte, los inte-
reses individuales de sus afiliados; b) Representar los intereses colectivos, cuando no hubiere en la
misma actividad o categoria asociacién con personeria gremial.” Esta formula queda superada con
el inc. b) y el art. 43 de la Constitucién nacional.

56 Otras leyes que prepararon el cambio supra, cap. I11, § 2.

57Como lo explican BRAIBANT y STIRN, op. loc. cit.

58 Normas posteriores de algin modo lo presuponen, como el art. 9° del decreto 229/00: “A los
efectos de la aplicacion del presente Decreto, se consideran Servicios a los Ciudadanos a las pres-
taciones que el Estado brinda, por si o por terceros, a los particulares, grupos de ellos o personas
juridicas, a fin de satisfacer sus necesidades, en virtud de las responsabilidades y competencias que
le son propias.” Sobre el alcance de la legitimacién de las asociaciones luego de la reforma consti-
tucional de 1994, ver: Caputi, Maria C., “Los alcances de la legitimacion de las asociaciones,” ED,
2000/2001, 797 y “Perspectivas actuales de la legitimacion de las asociaciones,” en CASSAGNE, JUAN
Carvos (dir.), Procedimiento y proceso administrativo, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo-Perrot,
2005, pp. 567-592; OBERDA, op. loc. cit.

5 Ampliar infra, § 17. Confr. BieLsA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. V, Buenos Aires, La
Ley, 1964, 6® ed., p. 216, Bobpa, op. cit., p. 20: doctrina uniforme. Alguna vez se negé el interés
moral, por considerar que siendo “legitimo” el interés, debia provenir de una norma juridica, lo que
excluiria lo moral. Sin embargo, es de advertir que lo que debe provenir del orden juridico es sélo
el principio que demuestre la antijuridicidad del acto atacado; lo que aqui se trata es si ese acto,
objetivamente antijuridico, puede ser impugnado por quien se ve afectado moralmente por él, aunque
no pecuniariamente; y la respuesta afirmativa es asi correcta.

50 Infra, § 18, “El interés moral ultraactivo.”

61 Conf. KORNPROBST, op. cit., p. 135, nota.

62 GABOLDE, op. cit., p. 145 y jurisprudencia que cita.

63 GABOLDE, op. loc. cit.

64 KORNPROBST, op. cit., p. 136.

65 KORNPROBST, op. cit., p. 132, admite que pueda ser inmoral. Se trata del precedente del Consejo
de Estado frances, Dol et Laurent, del afio 1919 en que dicho interés fue tutelado incluso en las
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desde el punto de vista del recurrente. Cabra dar mayor amplitud al concepto
de “interés artistico,” cuando se trate de un artista, de profesién o vocacional;
de “interés intelectual,” cuando se trate de un estudioso, etc. Lo que para un
creyente puede ser de suma importancia y conferirle legitimacién para accionar®®
puede no tenerla para un no creyente, el cual podra entonces en igual situacién
carecer de interés tutelable. Cabe pues reconocer el interés moral a quien por
su situacién u ocupacion puede acreditar, incluso por presunciones,®” un interés
subjetivo u objetivo®® en la cuestién de que se trate. De tal manera, es también
admisible que una asociacién creada para defender ciertos y determinados prin-
cipios, pueda recurrir contra decisiones que afectan los principios que ella tiene
por misién defender o propagar.®®

11. El interés puede ser subjetivo

El interés, como puede advertirse, es una apreciaciéon conforme a las condiciones
personales del actor. Una medida que afecta a la generalidad de los habitantes
puede asi no afectar intereses de grupos determinados; pero pueden existir in-
dividuos o grupos de individuos que sean alcanzados con més intensidad por la
misma disposicién, con lo que pueden llegar a justificar suficiente interés para
atacar el acto. Asi p.ej., una decisién referente a lugares de camping afecta en
general a toda la colectividad, ya que son todos los individuos los que tienen
derecho a visitar un lugar de camping. Pero un individuo que aduce su calidad
de miembro de una asociacién de camping y que efectiia su practica asidua, se
encuentra en una situacién particular y no en la de cualquier ciudadano. Tiene
por lo tanto suficiente legitimacién.” Esto demuestra que la apreciacién del in-
terés debe hacerse conforme a las condiciones personales del recurrente y en ese
sentido el interés “puede ser subjetivo.” Es decir que la situacién de cada sujeto
puede dar una distinta inflexién, con respecto a él, a un acto determinado. Pero
la apreciacién de si ese sujeto tiene o no un interés legitimo no es “subjetiva,” en
el sentido de que dependa de una manifestacién de voluntad del interesado, afir-
mando que a él le interesa impugnar el acto; por el contrario, dicha apreciacién
circunstancias excepcionales y del ejercicio de los poderes de guerra. Ver MarceAau LonG, PROSPER
WEIL, Guy BraiBanT, PIERRE DELVOLVE, BRUNO GENEVOIS, Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, 14* ed., Paris, Dalloz, 2003, cap. 35, pp. 214-6.

66 Ekmekdjian, CSJIN, Fallos, 308: 647; ED, 148: 354, afio 1992.

87 Fernandez, Ratl c. Poder Ejecutivo Nacional, CNFed CA, SalalV, LL, 1997-E, 535; Youssefian,
Sala IV, LL, 1997-F, 270 (cautelar), sentencia definitiva, LL, 1998-D, 712; los terceros afectados
por la sentencia en Asociacién Benghalensis, causa 33.929/96, Sala I, 7-11-97 (cautelar) y 19-XI1-97
(sentencia definitiva); CSJN, LL, 2001-B, 126.

8 ADECUA ¢/ ENARGAS, Sala 1V, LL, 1998-F, 339, atio 1998; Consumidores Libres, LL, 1995-
E, 516; puede considerarse una solucién firme.

69 Asi el Consejo de Estado francés, Ligue Nationale de Défense contre I’Alcoolisme, 1934, citado
por GABOLDE, op. cit., p.146. Es el caso de Consumidores Libres, constituida, autorizada e inscripta

para defender los derechos de los usuarios en general. Hay desde luego otras.
0 Caso Abisset, Consejo de Estado, 14-11-1958, citado por DEBBASCH, op. cit., p. 284.
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es siempre resuelta objetivamente, atendiendo a esas condiciones personales o
a la situacién individual. Reiteramos que estas apreciaciones son para explicar
antiguas caracteristicas de una categoria en vias de extincién, en tanto no llegue
el momento de pronunciarla formal y oficialmente superada, de una vez y para
siempre, por el derecho de incidencia colectiva. S6lo hace falta que éste quede
firmemente reconocido y aplicado por todos los tribunales del pais: Ese momento
no ha llegado ain, pero tampoco se encuentra demasiado distante.

12. El interés puede ser actual, eventual o retrospectivo

Si bien en principio el interés debe ser actual,” ello no es absoluto. Por de pron-
to, es importante sefialar que hay interés actual no sélo cuando se produce o ha
producido un dano material™ o moral, sino también cuando el dafio esta préximo
a cumplirse y cuando se efectiia una modificacién reglamentaria a la situacién
juridica del particular. Es que las disposiciones generales afectan en forma actual
e inmediata los intereses de las personas que deben someterse a ellas o cuyas
situaciones juridicas son de alguna manera modificadas por ellas. Tal interés
existe prescindiendo de que la norma se ejecute o no en los hechos. “Las resolu-
ciones dictadas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que constituyen
una «decisién» en el sentido técnico que son contempladas por el Decreto 7520
(primer apartado del art. 1°), que implican una manifestacién de voluntad de la
administracién al admitir la existencia legal de la obligacién del administrado
y son susceptibles de lesionar en forma directa y actual los derechos o intereses
legitimos de este tltimo, son impugnables por la via del recurso jerarquico. Cabe
agregar todavia que ante una resolucién que origina nuevas obligaciones o in-
troduzca variantes en el ambito juridico del administrado, se estd en presencia
de lo que se denomina una medida constitutiva —por oposicién a las meramente
declarativas, sin efectos legales propios— que, por causar gravamen, hace pro-
cedente el recurso jerarquico.””

13. Interpretacion de este principio en la prdctica argentina

Este mismo dictamen deja ya traslucir la aceptacion del interés eventual como
base de un recurso administrativo; dicha aceptacién cuenta también con ante-
cedentes jurisprudenciales franceses; se ha dicho asi que “no es necesario que
el acto atacado provoque ya mismo por sus efectos la situacién que justifica el
recurso. Este puede ser presentado en la eventualidad de la aplicacién ulterior
y posible del acto.”™

" Asi lo dice en general la doctrina. Ver p. ej. Bobpa, op. cit., p. 19.

2 DEBBASCH, op. cit., pp. 307-9.

BPTN, Dictdmenes, 71: 290.

" (FABOLDE, op. cit., p. 145, quien sefiala que la justicia exige al menos la inminencia de la ame-
naza que pesa sobre el recurrente.
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Esto presupone, en el caso de los recursos, que existe un acto que origina el
interés eventual: si s6lo hay medidas preparatorias de actos administrativos, el
interés es también “eventual” pero ya no es suficiente para justificar un recurso;
en tales hipdtesis sblo serian admisibles simples escritos de procedimiento, sin
caracter formal de recurso.

Asi en el caso de una resolucién meramente preparatoria de un funcionario que
“no tenia competencia suficiente para resolver sobre el punto,” ni tampoco habia
dictado el acto con voluntad de producir ese efecto juridico, la Procuracién del
Tesoro de la Nacién ha sostenido que “cuando los interesados interpusieron sus
recursos, no existia lesion efectiva de sus derechos e intereses sino solamente la
posibilidad de que esa lesién se produjese. Mientras no hubiera sido emanado el
acto administrativo adverso al solicitante, éste no podria interponer asi sea en
subsidio, recurso jerarquico, esto es, para el evento de que se produjese la lesién
de su derecho subjetivo o interés legitimo, porque faltaria la actualidad de su
interés, condicién entre otras, para la procedencia del recurso.””

14. Evolucion actual. El resurgimiento de la denuncia de ilegitimidad

Esta solucién ha sido justamente criticada de formalista en exceso. Es suficiente
con que una persona manifieste su voluntad una sola vez en el sentido de qué
es lo que pretende o reclama de la administracién puablica, para que ésta se en-
cuentre con la posibilidad e incluso con el deber juridico de resolver esa presen-
tacion, hubiere o no sido dictado el acto adverso al momento de su interposicion.
Ello dimana también del expreso derecho que el decreto 229/2000 reafirma a
las personas a que sean resueltos en cuanto al fondo —obviamente— tanto sus
recursos y reclamos como sus denuncias.”® Lo cual deberia, en buen derecho,
hacer desaparecer la tendencia de las Ultimas décadas a quitar todo derecho y
toda expectativa al que interpusiere una denuncia de ilegitimidad. Es una etapa
que cabe considerar relegada a la época histérica en la cual nacié y floreci6. Cabe
pues sefnialar, a la inversa, los avances que ya se produjeron en la doctrina de
la Procuracién del Tesoro de la Nacion™ y en la justicia del Fuero Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.™

PTN, Dictamenes, 73: 153.

6 Dice el art. 3° inc. i): “DERECHO a que la Administracién dicte resolucién expresa ante sus
peticiones, solicitudes o denuncias.”

""Dictamen PTN del 24-VIII-06, Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), con
nota de VILLASUR GARCIA, MARIA ALEJANDRA y FERRER, FrRANCISCO “La denuncia de ilegitimidad como
técnica de control de la actuacion administrativa. Avances en la doctrina de la PTN y en la Juris-
prudencia,” en Derecho Administrativo, Revista de doctrina, jurisprudencia, legislacion y prdctica,
BuenosAires, LexisNexis, n® 61, Julio/Septiembre 2007 pp. 949-60. Comparar COMADIRA, JULIO
RobpoLro, Procedimiento administrativo y denuncia de ilegitimidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1996; Minorint Lima, Ianacto, “La denuncia de ilegitimidad,” en TawiL (dir.), op. cit., pp. 425-440.

8 En la causa Frdvega, SA v. GCBA s/ impugnacion de actos administrativos, del 26-XI1-06, la
Sala 2° de la Camara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires ha
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15. El problema del interés en los recursos interpuestos en subsidio

Como surge de lo anteriormente dicho, la orientacién administrativa fue a veces
estricta en exigir un interés actual, rechazando la posibilidad de que un interés
eventual justifique la interposicion del recurso.” Se ha dicho asi, en un pasado
ya muy distante, previo al decreto—ley 19.549/72 y su reglamento, que el recurso
jerarquico interpuesto en subsidio, juntamente con el de revocatoria, habria sido
improcedente.

Se argumentaba en tales tiempos que la lesién de los derechos subjetivos o
intereses legitimos del recurrente, que condicionaba el recurso, debia ser actual
y ello no ocurriria mientras no se dictara el acto administrativo adverso a sus
pretensiones; en el caso, el rechazo del recurso de revocatoria.®® La solucién
cambid en nuestro pais en 1972, pero ya el derecho uruguayo se habia adelan-
tado y admitia la posibilidad de presentar el recurso de revocatoria y el recurso
jerarquico en subsidio.?!

Dicha tesitura®? fue recogida por el decreto 1.759/72, que admite los recursos
en subsidio, v.gr. el recurso de reconsideraciéon (art. 88). Quedan algunos pasos
por dar, en lo que se refiere a la unidad del recurso administrativo.%?

16. El interés retrospectivo

El interés retrospectivo existe cuando un acto que produjo efectos durante un
lapso y luego fue extinguido ex nunc, haya afectado a un individuo: Este tiene un
interés retrospectivo a lograr la anulacién ex tunc del acto;** desde luego, también
puede ser un interés moral retrospectivo.

En el Ambito judicial nacional, en que no se tutelaba tanto el interés legitimo
como el derecho subjetivo y los derechos de incidencia colectiva, los tribunales
han sido contrarios a resolver cuestiones que en sentido material hayan devenido
“abstractas,” entendiendo por ello que los hechos pertenecen al pasado. Pero la
calificacién juridica de un acto sigue teniendo interés moral para la sociedad,

declarado la inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Procedimientos Administrativos local,
en cuanto establece que la decisién que resuelve la denuncia de ilegitimidad sera irrecurrible y no
habilitara la instancia judicial. Es un muy importante retorno a la mejor doctrina tradicional, en
pos de la vigencia del Estado de Derecho.

 Aunque no se admita el “interés eventual” para recurrir, si se admite el interés para actuar
hasta que se produzca el acto lesivo que hace nacer al interés actual para recurrir.

80PTN, Dictdmenes, 38: 38; 55: 342; 69: 105. ZANOBINI, op. cit., p. 65: uniforme.

81 REAL, ALBERTO RAMON, “Recursos administrativos,” en Revista del Colegio de Abogados del
Uruguay, t. 3, Montevideo, 1962, § 1-4, p. 22.

82 Lo sostuvimos en Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Jorge Alvarez
Editor, 1964, 1% ed., cap. IV y en Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1966, 2% ed., cap. XII.

83 Lo explicamos en el t. 4, op. cit., cap. III, § 22.

84 GABOLDE, op. loc. cit. y los fallos que cita.
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incluso cuando el acto se ha extinguido por cumplimiento o cualquier otra via.
Es una cuestién que interesa a la vigencia del Estado de Derecho, pues esta en
tela de juicio el ejercicio legitimo del poder publico.

Dado que se postula la vigencia del principio de legalidad objetiva, no parece
que pueda considerarse “abstracto” o “carente de interés” determinar sila admi-
nistracién violé o no ese principio de legalidad objetiva. Pues si no existe interés
juridicamente tutelable, tampoco existe el principio de derecho explicitado. Es
el mismo problema que explicamos al comienzo del cap. II.

17. Cudndo se aprecia el interés

En principio, el interés debe existir y se aprecia con referencia al momento en
que se interpone el recurso®® Sin embargo, se admite también que si el interés
es adquirido sélo con posterioridad a la presentacion del recurso, pero antes de
la decisiéon definitiva, el recurso es procedente.?

Este criterio, tedricamente correcto a nuestro juicio, no es el imperante en
la practica administrativa argentina, aunque tiene distinguidas excepciones.
En cuanto a la regla, se ha dicho en alguna ocasién que un recurso presentado
contra una medida preparatoria era improcedente, por faltar el interés actual
al momento de la interposicién del recurso, aunque con posterioridad al recurso
se dictara un acto del tenor del que se proyectaba. “Si se tiene en cuenta que el
escalafonamiento de los interesados se produjo con posterioridad a sus presen-
taciones, la improcedencia del recurso resulta evidente por no existir al tiempo
de su interposicion contra la providencia de que se agravia, interés suficiente
para su sustentacion.”s?

Ello significa que en nuestra practica tradicional era necesario presentar otra
vez el recurso cuando el acto proyectado era efectivamente dictado.®® Demas esta
decir que la solucion es injusta e intitilmente formalista y que debe ser corregida
en atencidn, entre otras razones, al principio de la buena fe administrativa. Lo
que debe analizarse es si hay interés en el sentido de lesién a la situacién juridica
del recurrente, sea ella material (ergo, actual) o moral. (Actual o retrospectiva
y, por qué no, futura.)

Lo que interesa, en consecuencia, es si la lesion existe al momento de interpo-
nerlo o de resolverlo. Si al momento de decidirse, el proyecto de acto que se atacaba

8 OpENT, RaymonD, Contentieux administratif, t. 11, Paris, 1958, p. 470. En criterio similar,
Bobbpa, op. cit., p. 19, admite que el interés pueda existir dentro del término de presentacion del
recurso. Los casos de interés no actual por tratarse de una lesién futura a una situacién juridica
generalmente son los de proyectos de actos, actos sometidos a referéndum o aprobacién, etc., en los
que el acto todavia no es apto para producir directamente el efecto juridico lesivo.

86 ODENT, op. cit., pp. 470-1.

8TPTN, Dictdmenes, 73: 153.

88 Tributo, como pocos, al mas exagerado de los inutiles formalismos.
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no fue transformado en acto administrativo, o si el referendo no fue otorgado o no
fue conferida al acto la aprobacién que requeria para producir efectos juridicos,
entonces puede ser admisible la solucién tradicional de rechazar el recurso por
falta de agravio del recurrente.

Pero, si después de presentado el recurso se confirman los temores del peticio-
nante y el acto es dictado y produce sus efectos juridicos, es impropio pretender
que el recurrente carece de agravios, al momento de tomarse la decision sobre
el recurso, porque no los tenia al momento de recurrir. Aducir semejante cosa
cuando consta que el acto que se impugnaba ha sido efectivamente dictado, sélo
que después de la impugnacién, no sélo es irreal y por tanto arbitrario, sino
también malicioso. Posteriormente se concreté una posibilidad de cambio de tal
criterio, ya que en un ulterior dictamen se ha dicho que “el momento en el que
es suficiente que se den los requisitos de la admisibilidad del recurso es el del
decreto que lo resuelve;”®® este concepto, que es el que propugnamos, fue incluido
incidentalmente y en cierto modo supletoriamente, pero es muy posible que llegue
a afirmarse, modificando entonces el criterio tradicional.

De cualquier manera, por razones practicas, convendra reiterar el recurso ya
interpuesto contra un proyecto, acto no aprobado, acto sometido a referéndum,
etc., una vez que el proyecto se convierta en decisién definitiva o la aprobacién o
refrendo sean otorgados: Ello evitara toda discusion futura sobre la actualidad
del interés.

18. El interés moral ultraactivo

Aunque el recurrente haya tenido interés al momento de la presentacién del
recurso, si por causas posteriores deja de tenerlo, se dice que el recurso se trans-
forma en improcedente. Ha perdido en tal caso, se sostiene, el interés legitimo
para seguir siendo considerado como parte.®°

Ello es asi a menos que pueda invocarse la subsistencia de un interés moral
en la declaracion retroactiva de nulidad. En efecto, aquella soluciéon no dejaba
de tener sus problemas, pues importaba contravenir el principio general del
procedimiento administrativo conforme al cual incluso en caso de desistimiento
del particular, la administracién sigue teniendo obligacién de resolver si hubo o
no ilegalidad en la conducta impugnada. También hace al interés publico en el
mantenimiento del principio de legalidad objetiva. Por otra parte, el recurrente
pudo haber perdido el interés material en el resultado del acto y de su impug-
nacion, pero no por ello pierde el interés moral en que se resuelva si la conducta
impugnada era o no conforme a derecho. Muchas veces los recurrentes se can-

89PTN, Dictamenes, 86: 48, 50 vta.; se sigui6 alli la opinién de GoLpscHMIDT, WERNER, Introduc-
cion al Derecho, Buenos Aires, Aguilar, 1962, 2% ed., p. 383.
99 ODENT, op. cit., p. 471; Bobba, op. cit., p. 19.
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san de lo que perciben como una excesiva demora de la administracién,® o en el
mejor de los casos obtienen otra solucién a su problema, pero ello no libera a la
administracién de la obligacién genérica de resolver.

Se podra objetar que esto importa un recargo innecesario de tareas. Pero
ello significa no advertir que el recargo de tareas proviene en primer lugar de la
comisién de actos ilegitimos. Y es esto lo que debe procurarse prevenir y evitar,
al menos mediante la declaracion de ilegitimidad de los actos que merezcan ese
calificativo. Si el interés para recurrir se juzgara al momento de la interposicién
del recurso, entonces ese principio deberia mantenerse también si el recurrente
pierde su interés —y con él, por supuesto, también su recurso— con ulterioridad
al acto de interposicién del recurso administrativo.

No vemos qué inconveniente de orden légico o practico existe en admitir que
también pueda ganar dicho interés luego del recurso y antes de la decisién. Puede
ocurrir que la pérdida del interés se presente bajo la forma de revocacién del acto
impugnado, producida independientemente del recurso interpuesto. P. ej., si se
impugna un acto de un director nacional ante el Poder Ejecutivo y el secretario
de Estado revoca el acto, el recurrente perderia el interés de que el propio Poder
Ejecutivo, el Jefe de Gabinete o el ministro se pronuncie. Alli faltaria el interés
o gravamen actual en la resolucion del recurso.

Sin embargo, a veces la revocacion del acto atacado no hace perder el interés,
pues éste puede subsistir, no ya desde un punto de vista material, sino moral. En
tal sentido, la Sala I de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal, in re Castro, Angel,?? resolvié por mayoria de votos que tenia interés
y el caso no habia devenido abstracto, el postulante perdidoso en un concurso,
aunque al momento de la sentencia quien resultara ganadora del concurso ya
no revistaba en el cargo.

En otro ejemplo, si un acto sanciona a un individuo por la supuesta comisién
de determinada infraccién y aquél lo impugna, una “condonacién” de sanciones
administrativas por motivos de gracia no le quita en modo alguno legitimacién
para que se declare, si asi corresponde, que la infraccién no fue cometida y que
fue indebidamente sancionado, antes que graciosamente “perdonado” por una
“infraccién” o un “delito” no cometidos.? En esta perspectiva, consideramos que
tampoco se pierde el interés retrospectivamente, con respecto al tiempo en que el
acto estuvo en vigencia, pues subsiste actualmente al menos como interés moral,
juridicamente tutelable segin estamos viendo.

91 BARBARAN, JOSEFINA, “El agotamiento del administrado,” LL, 2005-E, 1120; la misma reflexién
encontramos posteriormente en BoNINa, NicoLAS, y D1aNA, NicoLAs, La deconstruccion del derecho
administrativo argentino, op. cit., pp. 39 y 43.

92 LL, 2000-B, 305, afio 1999.

9 Era el caso del indulto a Norman Brisky, que analizamos en la primera edicién de Derechos
Humanos, 1990 y reimpresiéon 1992.

197



1V-20 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

19. El interés moral exclusivo o dominante

Por fin, hay situaciones en que el interés moral es la tinica o principal preocupacién
del derecho, sin ninguna connotacién importante en lo material o econémico de la
tutela.® El concepto de interés moral se utiliza entonces en el sentido de espiri-
tual, intelectual, mental, etc., por oposicién a material o de contenido econdémico.
El caso inicial méas destacado es Ekmekdjian, previo a la reforma constitucional,
en que se aceptdé la legitimacion de un creyente ofendido en sus sentimientos por
un programa televisivo.’® Pero hay mas.

a) Del mismo tenor moral es una accidén, en nuestro pais, que busca evitar la
repeticién de situaciones viales propicias a los accidentes (Dalbon), o

b) Investigar la verdad del pasado (Urteaga).?®

¢) Es un supuesto de interés moral tutelable el que permite pedir sanciones a
quienes maltratan a los animales.®’

d) Es la situacién de los inscriptos en el padrén electoral que piden judicial-
mente que el Tribunal Electoral corrija algin vicio del padrén del que forman
parte, sea o no directamente vinculado a su propia persona; del procedimiento
electoral, etc.

e) Las acciones de GAMBIER por el teatro Odedén®® o contra el financiamiento
estatal de una campana politica,® se fundan en un interés moral, no material.

/) Lo propio ocurre con quienes cuestionan clausulas nulas de contratos que
son inter alios acta,'’ aunque tengan efectos indirectos de indole material para
la jubilada actora.l®!

2) Comprende también el goce del ambiente y su tutela. (CN, art. 41.)102

% En el caso de la comuna francesa de Saint Just Chaleyssin, el prefecto habia resuelto exhumar
de oficio una parte de los cuerpos del cementerio local, para hacer disponible méas lugar. E1 Tribunal
de Conflictos considerd que el acto era ilegal pues constituia “una violacién al respeto debido a los
muertos” y constituia una via de hecho. BRAIBANT y STIRN, 1999, 5%ed., op. cit., pp. 194-5. Otros
ejemplos en el Codigo Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires, arts. 43 y ss. Estos bienes
colectivos o individuales habilitan la via judicial, como recuerda MILITELLO, SERGIO A., Cédigo
contravencional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, p. 82.

9% Ekmekdjian, CSJN, Fallos, 308: 647; ED, 148: 354, afio 1992.

9% CSJN, Urteaga, LL, 1998-F, 2317.

9Ver y comp. MuNoz MACHADO, SANTIAGO y otros, Los animales y el derecho, Madrid, Civitas,
1999, p. 107: “en defensa de la colectividad, herida en su sensibilidad.”

9% Que encuentra apoyo también en el derecho local. Ver al respecto MILITELLO, op. loc. cit.

9 Op. cit., cap. Il y en el cap. I1I, § 6.6.

100 Torello, Sala 11, LL, 2000-B, 275.

W01 LL, 2000-B, 275, con nota de GAMBIER, BELTRAN, “Civismo y amparo...,” op. cit.

121,05 casos ya vistos: Schroder, Defensoria de Menores n® 3, Dalbén. El medio ambiente sano
involucra, como es obvio, una vida sana, o sea el derecho a la salud que pauta el art. 41. Alli aparecen
otros casos como Viceconte, Asociacion Benghalensis, etc. Nos remitimos a los caps. IT “Derechos de
incidencia colectiva” y 111, “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva.”
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h) La proteccién contra dafios potenciales a la salud publica,'®® etc.

i) Es moral el interés que se tutela en el hdbeas data,'* pues la privacidad, la
intimidad, pertenecen fundamentalmente a la esfera de lo espiritual y no de lo
material. Con todo, el derecho a la imagen puede llegar a tener contenido econd-
mico si se trata de un artista, que debe administrar la imagen como un recurso.!

J) De igual naturaleza es el derecho a ver un espectaculo que la administra-
cién quisiera prohibir, o asistir al culto y en general practicar sus creencias en
libertad y sin ofensas.!%¢

k) El derecho a informarse y a la libertad de prensa es igualmente, en primer
lugar, un interés moral o intelectual, intimamente vinculado al ambito de liber-
tad del ser humano.

[) Igual cosa corresponde respecto del derecho a participar en una audiencia
publica que se omite realizar,'°”

Il) A que un ente regulador esté bien constituido,'°® etc.

193 Asociacion Benghalensis, causa 33.929/96, Sala I, 7-11-97 (cautelar) y 19-XI11-97 (sentencia
definitiva), LL, 2001-B, 126 (sentencia de la CSJN); Viceconte, Sala IV, LL, 1998-F, 305, firme.

104 Supra, cap. 111, § 6.5, “El caso de los bancos de datos y la privacidad;” GELLI, MARIA ANGELICA,
Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2005, 3%
ed., pp. 504-521.

105 En tal caso corresponde indemnizacién por dafio material, no moral. Pero no son casos faciles.

196 CSJN, Ekmekdjian, Fallos, 308: 647; ED, 148: 354, afio 1992.

107Kl caso Youssefian, sala IV, que el actor desistié cuando iba a la CSJN, con lo cual quedd
abstracto pero firme. Ver LL, 1997-F, 270 y LL, 1998-D, 712, afio 1998.

198 ORSNA, Juez Dr. Siva GARRETON, segunda causa iniciada por ADECUA. Ver ELIASCHEV,
NicorAs, “En defensa de la ley,” en GorpiLLo, AgusTiN (dir.), LL, Suplemento Extraordinario Admi-
nistrativo 75 Aniversario, 2010, pp. 72-80, quien recuerda las acciones interpuestas por la ADC en
relacién a la omisién del PEN en integrar los 6rganos directivos de los entes reguladores.
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