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Capitulo V

PRESUNCION DE LEGITIMIDAD, EXIGIBILIDAD Y
EJECUTORIEDAD

. Introduccion

1. Caracteres y nulidades del acto administrativo
1.1. Remision metodolégica

Hay mucha dispersion en doctrina acerca de cudles serian los caracteres del
acto administrativo, generalmente enunciados como presuncién de legitimidad
(o ejecutividad) y ejecutoriedad (o ejecucion de oficio por la administracion):
ambos a su vez muy cuestionados.! En cualquier caso, corresponde considerar
dos caracteres mas, fundamentales para el Estado de derecho: Estabilidad? e
impugnabilidad.

Una advertencia inicial se impone en punto a los caracteres del acto admi-
nistrativo: No se trata de indagar aprioristicamente qué notas conceptuales
creemos que deben darse al acto, sino de investigar el derecho positivo a fin
de averiguar cémo esta regulado. Esta advertencia, que es harto fundamental
y hemos expuesto ya en diversos lugares,® adquiere nueva dimensién frente a
un decreto-ley que requiere una interpretacién que le de sentido constitucional
politico en un Estado de derecho y en un mundo de derechos humanos de rango
supranacional e internacional.

! MairAL, HEctor AQUILEs, Control judicial de la administracion publica, t. 11, Buenos Aires,
Depalma, 1984, p. 773 y ss., § 440 y ss.; BArRrRA, Roporro, “Ejecutoriedad del acto administrativo,”
RDA, 1/2: 65, Buenos Aires, Depalma, 1989.

2Tema en el cual retrocedemos en lugar de progresar. La regresion es todavia mayor en materia
de contratos: VEGa, Susana E., “Politica, economia y derecho: Las tres dimensiones de la contratacién
administrativa,” en GOrDILLO, AGUSTIN (dir.), El Contrato Administrativo en la Actualidad, Buenos
Aires, LL, mayo 2004, Suplemento Especial, pp. 153-8.

3Ya lo advertimos en el t. 1, cap. I y anteriormente en el cap. I de 1la 2% ed. (1969) de El acto ad-
ministrativo; también Introduccion al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007; El método en Derecho.
Aprender, enseniar, escribir, crear, hacer, Madrid, Civitas, 1988, 42 ed., 2001.
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En otras palabras, los caracteres juridicos del acto administrativo deben ser
un reflejo de todo el sistema juridico aplicable y por ello no pueden resolverse a
nivel puramente doctrinario sino que se hace necesario apelar a fundamentos
sistematicos y no puntuales de orden juridico. No puede primero afirmarse que
los caracteres son tales y después preguntarse “;cudl es su fundamento?,” pues
primero hay que encontrar y demostrar que ese principio verdaderamente existe
y no se encuentra solamente en las obras de la materia.*

1.2. Nulidades del acto administrativo

Un problema metodoldgico dificil de solucionar adecuadamente, en otro sentido,
es el de la vinculacién de los caracteres del acto administrativo con el sistema de
nulidades. En rigor, ambos deben ser analizados conjuntamente y el lector hara
bien en remitirse desde ya al cap. de nulidades.®

De todas maneras, debemos adelantar que los caracteres del acto administra-
tivo no son los mismos segun que el acto adolezca de una u otra clase de nulidad:
especificamente, distinguimos tres categorias de nulidad del acto administra-
tivo, denominadas estipulativamente anulabilidad (o nulidad relativa), nulidad
(0 nulidad absoluta, o actos nulos de nulidad absoluta) e inexistencia (o actos
administrativos inexistentes, o vias de hecho administrativas, o inexistencia de
acto administrativo.) A diferencia del derecho civil, en que se distingue entre el
acto nulo y anulable, como dos categorias y la nulidad absoluta y relativa, como
otras dos categorias distintas, en el derecho administrativo se hacen solamente
dos 0 a lo sumo tres (si se incluye la inexistencia) categorias. La utilizacién de
los términos anulable y nulo no tiene una necesaria correlacién con los vocablos
anéalogos del derecho privado, pues el sistema de nulidades administrativas tiene
sus propios principios, derivados de la doctrina, la jurisprudencia y el decreto-
ley 19.549/72.

Adelantando aqui las conclusiones que iremos desarrollando en los caps. que
siguen, podriamos delinear como caracteristicas generales las siguientes: el acto
administrativo valido y el acto administrativo anulable, que son los que tienen
vicios intrascendentes o no demasiado graves, son considerados actos regulares;
el acto administrativo nulo, que es el que tiene vicios graves o muy graves, es un
acto irregular. En caso de vicios groseros, el acto se denomina inexistente.

1.3. Incidencia del decreto-ley 19.549/72 y su eficacia

Las normas del decreto-ley 19.549/72, con todo que han significado un avance en
la materia y justifican intrinsecamente una presuncion de legitimidad limitada,

40 sea, no hay que partir de una supuesta naturaleza o esencia de una institucién, pretendi-
damente descubierta por cada doctrinario: ver supra, t. 1, cap. I, § 6, “Lenguaje, método y derecho
administrativo;” Ross, ALF, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1963, p. 111 y
sus referencias.

5Ver infra, cap. XI, “Sistema de nulidades del acto administrativo.”
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en particular al acto administrativo anulable o no muy gravemente viciado, no son
suficientes para justificar una presuncién de legitimidad amplia, que compren-
diera también el acto nulo, en tanto no produzcan efectivamente una mutacién
de los comportamientos administrativos.

En efecto, no siempre la administracién respeta las garantias del procedimiento
establecidas en defensa de los particulares: audiencia previa, facil acceso y foto-
copia de las actuaciones, produccién de la prueba solicitada, alegato, dictamen
juridico previo, etc., todo ello antes de la emisiéon de un acto que fundadamente
pueda afectar los derechos o intereses de los individuos.

No siempre fundamenta de forma suficientemente amplia, en los hechos® y en
el derecho aplicable al caso, la resolucién que adopta, ete. La justicia, a su vez,
considera que todos estos vicios son subsanables, sea por un dictamen posterior,
una explicacién tardia, la oportunidad de defenderse judicialmente si no se
pudo hacerlo en sede administrativa, etc. A su vez el criterio de apreciaciéon de
la gravedad de los vicios del acto administrativo (que sera determinante para
optar entre anulabilidad o nulidad, p. €).) se hace siempre a favor del acto,” con lo
cual los casos de nulidad del acto administrativo serdn menos y a su vez menos
defendibles. Todo esto debe verse reflejado en la forma que el intérprete explica
el resto del sistema juridico. Por ello, si bien se puede admitir en base al decreto-
ley 19.549/72 una presuncién de legitimidad limitada, no puede hacérselo con el
alcance de cubrir también el acto nulo.®

Por lo demas, en el acto nulo se da casi por hipdtesis una violacién grave justa-
mente de las normas que se han dictado para garantizar al individuo, con lo cual
seria contradictorio argumentar, en base concretamente a la existencia de las
normas violadas o transgredidas en el caso, que el acto debe presumirse legitimo.
La razoén de ser de la presuncién de legitimidad habra de estar, entonces, en el
cumplimiento de tales garantias, pero no precisamente en su incumplimiento.
La experiencia argentina, como en tantas otras cosas comenzando con la Cons-
titucidn, es el incumplimiento sistematico del orden juridico supremo y también
del decreto-ley de procedimiento y actos administrativos, sin que la justicia lo
sancione con la nulidad insanable del acto, ni la doctrina le reproche unanime-
mente por ello. El pasado absolutista es todavia demasiado fuerte entre nosotros

6 Lo cual es decir, por supuesto, la prueba, no las afirmaciones dogmaticas del autor del acto:
CSJN, Cabrera, Fallos, 305: 1937, afio 1983, cons. 6°.

"Infra, cap. XI, “Sistema de nulidades del acto administrativo,” § 17, “Critica de la valoracién
usual de los vicios del acto administrativo.”

8 Asi lo adelantamos en 1963 y 1969, antes del decreto-ley 19.549/72 (El acto administrativo,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, 1* ed., p. 98, nota 33; Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, 2%
ed., pp. 126-9.) Mantuvo y desarrollé el criterio Drowmi, Jost RoBERTO, Acto administrativo, Buenos
Aires, Macchi, 1973, p. 44. Hemos mantenido el criterio en 1979, 3% ed. y actualmente. En el interin
han seguido y desarrollado todavia mas el criterio MaTRAL, Control judicial..., t. 11, op. cit., p. 777y
ss., § 443, con excelentes argumentos a los que nos remitimos; BARRA, op. loc. cit. y las referencias
que luego haremos a Bianchi, TawiL, etc.
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y como ha dicho con acierto MAIRAL, el decreto-ley 19.549/72 da “una respuesta
coherentemente autoritaria.”®

Il. Presuncion de legitimidad

2. La presuncion de legitimidad. Critica

El Cédigo Civil establece para los actos privados una presuncién de validez que
alcanza a los actos de vicios no manifiestos, o sea anulables;!° pero expresamente
excluye a los actos de vicios manifiestos, o sea nulos.! De los primeros dice el art.
1046 lo siguiente: “Los actos anulables se reputan validos mientras no sean anu-
lados y sélo se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que los anulase.”

Ninguna norma de derecho administrativo establecia antes de 1972 para los
actos administrativos una presuncién semejante, pero tampoco una distinta; de
tal modo, aplicando por analogia la norma civil, podia concluirse que los actos
administrativos anulables se presumen legitimos o validos, no asi los actos ad-
ministrativos nulos. (“Actos tales se reputan nulos aunque su nulidad no haya
sido juzgada.”)'? A ese argumento normativo civilista cabia agregar otro de indole
l6gica: si un acto tiene un vicio que no es manifiesto o aparente, es plausible que
deba considerarselo, en principio y provisoriamente (hasta que una autoridad
competente resuelva lo contrario), legitimo; si, en cambio, el vicio es claro y
evidente, no podria presumirse que el acto es —a pesar de ese vicio manifies-
to— valido;® ello equivaldria tanto como cerrar los ojos ante la realidad, como
decir “el sol brilla, pero presumo que no brilla.” En otras palabras, es insalvable-
mente contradictorio afirmar que un acto deba o pueda presumirse legitimo si la
persona que se enfrenta con él advierte inmediatamente que no es legitimo. Esa
contradiccién légica ni siquiera podria ser superada por una hipotética norma
legal expresa que asi lo dijera,' pues alli tendriamos una pretendida presuncién
legal cuya irrazonabilidad parece manifiesta. En tal sentido cabria imaginar
una norma que invocando el bien comtn o el interés publico dijera que “Aunque
encuentres un acto manifiestamente ilegitimo, debes comportarte como si fuera
legitimo, pues la ley asi lo impone.” Pero es claro que ello resulta irrazonable,
por ende inconstitucional.

No podria ni siquiera en ese caso, postularse que “si encuentras un acto mani-
fiestamente ilegitimo, presume a pesar de ello que es legitimo,” pues ello es como
ordenar que se piense en cierto modo, lo que es una imposibilidad material y

9MaIraL, Control judicial..., t. I1, op. cit., p. 773.

0 Art. 1046.

1 Art. 1038: “Actos tales se reputan nulos aunque su nulidad no haya sido juzgada.”

12Ver también supra, nota 1.5 y sus referencias.

BWINKLER, GUNTHER, Die absolute Nichtigkeit von Vervaltungsakten, Tibingen, 1960, p. 15. Ver
también supra, nota 1.5 y sus referencias, esp. MAIRAL, Control..., t. 11, op. cit., p. 777.

“WINKLER, op. cit., p. 29.
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moral y por ende una imposibilidad juridica. El decreto-ley no cambia ni puede
cambiar, pues, la razén. Ni tampoco la ley de la gravedad.'®

Asi surgia para nosotros que la presuncion de legitimidad del acto adminis-
trativo podia existir, por via analédgica, respecto de los actos anulables cuyo
vicio no era evidente o manifiesto; que, en ausencia de norma expresa, no podia
en cambio juridicamente hablarse de una supuesta presuncién de legitimidad
para todos los actos sin distincion. Es que, como dice IMBODEN, la nulidad de
un acto excluye necesariamente su exigibilidad, por la légica inmanente al or-
denamiento juridico.'® Por tales razones ya en la primera edicién (1963) de El
acto administrativo sostuvimos que “el vicio manifiesto destruye precisamente
la presuncién de legitimidad [...] El acto administrativo nulo no debe tener pre-
suncién de legitimidad” y agregdbamos que el criterio contrario “representa un
pensamiento politico estatista y autoritario;’'” tal criterio lo reiteramos en otra
obra, un ano mas tarde, destacando entonces que: “Ello, evidentemente, carece
de toda razonabilidad ya que ninguna argumentacién doctrinaria puede destruir
el hecho de que puedan existir actos manifiestamente viciados; y ello, a su vez,
implicard necesariamente que en tales casos el acto no podra tener presuncién
de legitimidad.”*® Este mismo criterio ha sido también adoptado crecientemente
por la doctrina argentina.'®

3. La presuncion de legitimidad en la jurisprudencia
3.1. Jurisprudencia tradicional

Un asunto diverso era determinar qué posiciéon habia asumido la jurisprudencia
en la cuestion. La generalidad de los autores que han analizado el tema, comen-
zando por los trabajos pioneros y aiun hoy fundamentales de Bosca?® y LINARES,?!

5 Reiteramos como constante problema nuestra dificultad en percibir la realidad y no imaginarla,
como en aceptar los postulados més elementales de la razén: “El Estado de Derecho en estado de
emergencia,” LL, 2001-F, 1050, reproducido en LoreNzETTI, RicArRDO Luis (dir.), Emergencia publica
y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.

16 Citado por WINKLER, op. cit., p. 15, quien se pronuncia en igual sentido.

7 El acto administrativo, op. cit., 1963, 12 ed., p. 98, nota 33; 1969, 22 ed., p. 121.

18 Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, p. 105, nota 48.

Y MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1966, pp. 468, 477-8. Si bien este autor, posteriormente a nuestra obra, nos atribuye la opinién
contraria (op. cit., p. 500) nuestro criterio fue y es el que hemos reproducido en el texto. En igual
sentido, F1orINI, BARTOLOME, Teoria juridica del acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1969, p. 295; ComaDIRA, JuLio Roporro, El Acto Administrativo. Buenos Aires, La Ley, 2003, cap.
9, §9.1.2, p. 140; con la colaboracién de LAURA MoNTI, Procedimientos Administrativos, t. 1, Buenos
Aires, La Ley, 2002, § 1.1.2, p. 234 y autores citados supra, nota 8.

20 BoscH, JorGE TRISTAN, “La extincién de los actos administrativos en la jurisprudencia de la
Suprema Corte Nacional de Justicia,” en la Revista Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires,
1946 (marzo), pp. 192-5.

21 LiNARES, JuaN Francisco, Cosa juzgada administrativa, Buenos Aires, Kraft, 1946, p. 26 y
ss.; Fundamentos de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1975, § 191, p. 229; Derecho
administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 362.
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continuando por las obras de BiELsa,?? D1Ez?? y otros,? han entendido que a partir
del afio 1941 —ario éste hasta el cual se aplicaba pacificamente el Cédigo Civil
a los actos administrativos, sin diferencias sustanciales— la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién habia adoptado un criterio diverso.?® Segtn la interpretacién
que esa doctrina en su momento otorgara a la citada jurisprudencia, ella consa-
graba el criterio de que en el derecho administrativo los actos administrativos
deben presumirse legitimos a pesar de tener un vicio manifiesto.

Otros autores, en cambio, entienden que ese mismo fallo de 1941 consagra un
criterio distinto, semejante al del Codigo Civil, lo que no deja de tener trascenden-
cia habida cuenta que en 1975, luego de la vigencia del decreto-ley 19.549/72, la
CSJN en Pustelnik viene a decir precisamente lo contrario que la interpretacion
doctrinaria de Los Lagos: que el acto manifiestamente nulo no puede presumirse
legitimo. La realidad de Pustelnik, entonces, viene a dar alguna forma de razén
a los que pensaban que Los Lagos no permitia inferir tal conclusién?® o que esa
sentencia pecaba tan sélo de generalidad, no variando la jurisprudencia anterior,?”
o al menos, que ha sido abandonada ulteriormente en Pustelnik.

Nada nos gustaria mas que constatar que el derecho ha progresado, o no era
tan anticuado como lo creia todo el mundo. Pero vemos que siguen reapareciendo
fallos y doctrina que insisten en el viejo criterio, tomando muy al pie de la letra
las viejas palabras del tribunal: “Esos actos administrativos por serlo tienen en su
favor la presuncién de constituir el ejercicio legitimo de la actividad administrativa
y por consiguiente toda invocacion de nulidad contra ellos debe necesariamente ser
alegada y probada en juicio.”?® Esto es un error, pero se repite. La jurisprudencia
en materia de recurso de amparo, si bien utilizé terminologia que indujo a pensar
en una solucién distinta, de hecho llegb a consagrar los mismos principios. Esa
jurisprudencia, en efecto, si bien expresaba que el recurso de amparo es proce-
dente contra los actos administrativos viciados de “ilegitimidad manifiesta,” en
la practica sé6lo consideré que un acto se encuentra en esas condiciones cuando
tiene un vicio de tal manera grosero y extraordinario como para ser descalificado

22 BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. 11, Buenos Aires, La Ley, 1955, 5% ed., pp. 116-7.

23Diez, MANUEL MARiA, El acto administrativo, Buenos Aires, TEA, 1961, pp. 431-2; del mismo
autor, Derecho administrativo, t. II, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, 12 ed., p. 298.

24 Nuestra 1% ed. de El acto administrativo, p. 83 y ss. y previamente “Teoria de las nulidades
del acto administrativo,” ED, 2: 1091, afio 1962.

25 En ese mismo fallo la CSJN ensayé su criterio de que la inconstitucionalidad de un acto no
puede declararse de oficio, contra el que se han levantado primero votos como los de FAyT y BELLUSCIO:
Fallos, 306: 303, LL, 1984-B, 426; Fallos, 310: 1401, LL, 1987-E, 126; a los que se suma Bocaiano,
Ricci, LL, 1998-E, 233. Es de esperar que finalmente impere el derecho. Volvemos sobre esto en el
cap. XI, “Sistema de nulidades del acto administrativo.”

26SpoTA, ALBERTO G., “Nulidad y anulabilidad de los actos administrativos. Aplicacién del Dere-
cho Civil,” JA, 75: 918; BER¢AITZ, MIGUEL ANGEL, lo da a entender en su articulo “Los contratos de
petréleo,” LL, 111: 1050 y ss., notas 73 bis 'y 74.

2TMARIENHOFF, op. cit., p. 477.

28CSdJN, Fallos, 190: 142, Los Lagos, 1941. Desde luego, esto no excluye que también se la alegue
y pruebe ante la administracion.
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como acto administrativo; es decir, que s6lo tratandose de vicios groseros que
de acuerdo a la doctrina constituyen vias de hechos,?? o actos inexistentes, pero
no actos administrativos nulos o anulables, dejan abierta la via del amparo. En
consecuencia, lamentablemente, esa jurisprudencia no implicé un apartamiento
categorico del principio consagrado a partir del caso Los Lagos.?® Con todo, avanza
la 1dea de que corresponde declarar la nulidad cuando existen varios vicios que,
aislados, tal vez no hubieran llevado a la misma conclusién.®!

De todas maneras, cabe reconocer que tanto la administracién como la justicia
habian comenzado a admitir, en algunos casos, la no exigibilidad de actos nulos:
la Corte Suprema, p. €j., ha dicho en el caso Acusia Hnos y Cia. SRL?? que “el
derecho de la actora de ningtin modo ha de estimarse disminuido ni excluido por
la circunstancia de que ella no haya observado las prescripciones de una clausula
manifiestamente invalida;” algo parecido ha sostenido también la Procuracién
del Tesoro de la Nacién.?3

3.2. El caso Pustelnik (Fallos, 293: 133)

La tesis de negar presuncién de legitimidad a los actos administrativos nulos,
que se venia abriendo lentamente paso en la jurisprudencia ultima, recibe un
nuevo elemento de sustentacién en el decreto-ley 19.549/72, cuya interpretacién
sistematica lleva a la misma conclusién.?*

Sin embargo, mas importante es destacar que la propia discusion tedrica ha
sido reformulada, en términos categdricos, por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso Pustelnik, de 1975.3° Expresa ahora la Corte que “la invali-
dez manifiesta de los actos cuya ilegitimidad o irregularidad aparece patente en
los mismos sin que sea necesario investigar vicio oculto algunos, constituye un
concepto general del orden juridico” (cons. 3°); o sea, la Corte adopta el criterio
de que es un principio o concepto general del derecho, inevitablemente aplicable
en cualquier disciplina, el que un acto manifiestamente viciado no puede ser pre-
sumido legitimo; por ello aclara el tribunal “Que dicha presuncion de legitimidad
de los actos administrativos no puede siquiera constituirse frente a supuestos de
actos que adolecen de una invalidez evidente y manifiesta.”(Cons. 2°.)

Este tipo de acto con invalidez evidente, patente o manifiesta, es llamado por
el decreto-ley 19.549/72 y por la misma Corte, irregular: “Dicho acto irregular

29 MARIENHOFF, t. II, op. cit., p. 213.

30 Comp. LINARES, Fundamentos de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1975, § 191,
p. 230.

31 Infra, cap. IX, § 4.7, “Efecto sinérgico de los vicios;” cap. X, § 18, “El efecto sinérgico de los
vicios de forma y otros.”

32 Fallos, 252: 39, 50, afio 1962.

33 Dictamenes, 91: 364.

31 Ver infra, § 4, “Fundamentos de la presuncién de legitimidad” y § 5, “Efectos de la presuncién
de legitimidad” y cap. XI, § 9.2, “El supuesto de las sanciones de menor gravedad.”

35 Fallos, 293: 133, Pustelnik, 1975.



V-8 EL ACTO ADMINISTRATIVO

no ostenta apariencia de validez o legitimidad en virtud de su titulo y ha de ser
calificado como acto invalido por la gravedad y evidencia del vicio que contiene.”
(Cons. 5°.) Y agrega la Corte que “regular” no es sinénimo de valido, por cuanto
un acto invalido puede ser regular si su vicio no es manifiesto, supuesto en el cual
gozara de presuncién de legitimidad hasta que una autoridad administrativa o
judicial lo anule; o se, el acto “regular” puede ser tanto valido como anulable, el
acto irregular es siempre nulo. Esa es la terminologia del decreto-ley.

Precisamente en tal sentido el tribunal critica el fallo apelado, al cual deja
sin efecto, por haber hecho el razonamiento viciado de que el acto en cuestién
era irregular aun teniendo un vicio no aparente; en efecto, expresa la Corte que
“en cuanto la sentencia apelada afirma simultdneamente que la autorizacién
para edificar aparentd ser un acto regular?® cuando en verdad constituia un acto
irregular,®” resulta autocontradictoria en los términos de la doctrina de derecho
administrativo citada [...] y respaldada por la jurisprudencia [...] segtin la cual
no priva de su cardcter regular al acto administrativo una causa de invalidez
no manifiesta” (cons. 15); en efecto, contintia la Corte, “no le es dable al poder
jurisdiccional calificar retroactivamente como irregular un acto que aunque los
jueces valoren invalido en sus sentencias era aparentemente valido y regular al
momento de dictarse.” (Cons. 16.)

Otros parrafos del fallo Pustelnik insisten en que la presuncién de legitimidad
existe solo en tanto y en cuanto “el acto no fue manifiesta ni evidentemente in-
valido” (cons. 17) y que aun para el supuesto de una posible desviacién de poder,
“deberia mediar evidente desviacién de poder para irregularizar el acto en su
finalidad” (cons. 17, in fine); que en el caso sub examine “aquella autorizaciéon no
estuvo viciada, en su origen, de ilegitimidad evidente.” (Cons. 7°)

Por referirse a un caso de derecho local, en el cual no resulta de aplicacién
directa el decreto-ley 19.549/72 (a cuyas normas no hace entonces referencia el
fallo), la doctrina de la Corte se ubica en los principios generales del derecho
administrativo.

3.3. El acto policial nulo o via de hecho y su desobediencia

El derecho penal y constitucional realizan también un aporte sustancial al tema
en materia de 6rdenes de personal de seguridad. En efecto, entre las modifica-
ciones de nuestro orden juridico no es menor aquella que niega a la autoridad
policial la facultad de detener o de otro modo aplicar la coercién, realizar re-
quisa, requerir identificacion, etc., sin causa probable o indicios vehementes de
culpabilidad. Esta solucién, por lo demas, proviene de establecer el principio de
que “toda privacién de libertad dispuesta en relacién con la investigacién de un

36 Regular, claro est4, en el sentido de acto valido o anulable.
370 sea, nulo.
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delito, no importa su duracién, debe estar precedida por orden judicial.”*® Es a
partir de ese principio que se admite la validez de ciertas leyes que “confieren,
con caracter de excepcion a la regla, la facultad a las fuerzas de seguridad e in-
cluso a los particulares de efectuar aprehensiones sin la previa orden del 6rgano
judicial competente.”®®

Tomando dicha facultad como excepcion, se sigue entonces que si el acto carece
de causa probable o no hay indicios vehementes de culpabilidad, carece de pre-
suncién de legitimidad y de ejecutoriedad,*® no existe deber alguno de obediencia
al acto y se puede resistir su cumplimiento.*! Es asi absolutamente nulo, en el
mas pleno sentido de la palabra. En el caso de la autorizacién u orden para la
utilizacién injustificada de armas de fuego, la via de hecho queda configurada.
Ni qué decir del acto que ordena o permite las torturas y otros vejamenes: no
puede recibir el nombre de acto administrativo.

Como ya dijeran tres votos de la mayoria de la CSJIN en el caso Daray, ello
también era aplicable con la derogada ley “que permitia a sus agentes detener
con fines de identificacién en circunstancias que lo justifiquen y por un lapso
no mayor de 24 hs., a toda persona de la cual sea necesario conocer sus antece-
dentes. Esta norma no constituye una autorizaciéon en blanco para detener a los
ciudadanos segun el antojo de las autoridades oficiales, ella requiere que estén
reunidas circunstancias que justifiquen la razonabilidad de la detencién. Esta
exigencia de que la detencién se sustente en una causa razonable permite funda-
mentar por qué es licito que un habitante de la Nacién deba tolerar la detencién
y al mismo tiempo proscribir que cualquier habitante esté expuesto en cualquier
circunstancia y momento de su vida sin razén explicita alguna a la posibilidad

de ser detenido por la autoridad.™?

38 CARRIO, ALEJANDRO, Justicia criminal, Buenos Aires, 1986, p. 27; Garantias constitucionales
en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 1994, p. 130 y ss. Y no se trata tampoco de que
el Juez tenga discrecionalidad para esto: la coercién estd siempre subordinada, también para el
Juez, al principio de la legalidad, del cual s6lo puede prescindir cuando aplica una coercién inno-
minada menor que la autorizada por la ley, por el principio de minima intervencién, pero ain asi
con autorizacién legal: SOLIMINE, MARCELO A., “Principios generales de las medidas de coercién,”
LL, 1998-E, 1213, 1222.

3Tribunal Oral Criminal n° 23, Heredia, LL, 1998-E, 311, 316.

4Ver, en otras palabras pero igual criterio, Tribunal Oral Criminal n° 23, Heredia, LL, 1998-E,
311, con nota en igual sentido de SANDRO, JORGE ALBERTO, “Sindrome del maleante e intervencién
policial dréstica,” “tras la reforma legal no existe la facultad policiaca de identificacién «pura» o
«directa» frente al ciudadano que recorre o se detiene en las calles o lugares publicos y la demora
de una persona con ese prop6sito queda ahora supeditada, rigurosamente, al presupuesto genérico
del arresto sin orden judicial («indicios vehementes de culpabilidad») o, en el vocabulario de la
jurisprudencia estadounidense, «causa probable»),” p. 311.

41TOral Criminal, Heredia, op. loc. cit.; SANDRO, op. loc. cit.: “Las consecuencias que genera el
arresto ilicito para el derecho penal material resultan casi automaticas. No hay tipo de resistencia
a la autoridad, por falta del elemento normativo caracteristico, si el renitente se opone a un fun-
cionario publico que ejerce ilegitimamente sus funciones aunque la autoridad crea, por error, que
obra dentro de sus facultades.”

42Voto de NazarRENO, MoLINE O’CoNNOR y LEVENE in re Daray, que el Tribunal Oral Criminal
hace propio, Heredia, op. cit., p. 317.
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Si ello esta postulado asi en materia de fuerzas de seguridad, parece maés
razonable que se lo aplique a los actos de las autoridades civiles. Claro esta,
siempre se puede argumentar que la soluciéon penal contemporanea —comparada
y finalmente nuestra— deriva en realidad del deseo de tutelar en mayor medida
la libertad personal; pero dado que esa solucién se ha formulado frente al equi-
librio entre la seguridad publica y la libertad personal, dos elementos clasicos de
confrontacion histérica, pareciera que el mismo tipo de razonamiento es aplicable
con mayor razén cuando lo que esta en juego no es la seguridad publica, sino
alegados intereses publicos de menor entidad, o un bien comin menos intenso
que dicha seguridad publica.*?

4. Fundamentos de la presuncion de legitimidad
4.1. Fundamento tedrico y prdactico. Sus alcances

Es asi manifiesta la debilidad o inexistencia del fundamento en que se hace
reposar esa presuncion de legitimidad: ain dejando de lado la vieja afirmacién
de la Corte, que los actos administrativos “por serlo” se presumen legitimos y
atendiendo a la que ofrece alguna doctrina,** se advierten sus limitaciones. Se
afirma en la jurisprudencia que el fundamento radica en las garantias subje-
tivas y objetivas que preceden a la emanacién de los actos administrativos, lo
que demuestra la tesis contraria. La realidad es el incumplimiento de las reglas
del procedimiento, la dificultad practica de tener vista de las actuaciones, la
arbitrariedad con que el tramite se desenvuelve, la falta de cumplimiento de las
normas que fijan los requisitos minimos del acto, de audiencia previa, dictamen
legal, sélida fundamentacién, etc. La ausencia de alguno de ellos —aislado y a
veces ni siquiera sumados—, no lleva a la nulidad judicial sino a su anulabili-
dad, saneable per se. Cabe pues concluir, de lege lata, que no estan dadas en el
derecho viviente las condiciones postuladas para la presuncion de legitimidad
amplia del acto administrativo. Tiene razén Nava NEGRETE cuando sostiene que
esta situacién “se antoja como hacerse justicia por propia mano, lo que expresa-
mente prohibe la Constitucién a toda persona.™® Lo grave es que la justicia deja

4 Deciamos en este mismo lugar, en la 82 ed. de 2004, que: “Por lo demaés, un célculo de probabili-
dades pareciera afirmar que es posible que se llegue a dicha solucién para los actos administrativos
ya que cabe apuntar en distintos aspectos de este razonamiento votos bastante categéricos, nunca
reunidos en una misma solucién pero si sobrevolandola: NazarENo, MoLINE O’CONNOR y LEVENE in
re Daray; PETRACCHT; FayT, BELLUSCIO y BOGGIANO en cuanto a la declaracién de oficio de la incons-
titucionalidad y no como #ltima ratio del orden juridico. Estéa todo preparado para un cambio de
escenario.” Y recorddbamos a FavT y BELLUscI0: Fallos, 306: 303, LL, 1984-B, 426; Fallos, 310: 1401,
LL, 1987-E, 126; a los que se sumaba Bocciano en Ricci, LL, 1998-E, 233.

44 TrvaroNI, CARLO, Teoria degli atti amministrativi, Turin, 1939, p. 54; RivaLta, MARiA, La
motivazione degli atti amministrativi, Milan, 1960, pp. 195-6; MARIENHOFF, t. I, op. cit., p. 370;
HurcHinson, ToMAs, Régimen de procedimientos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1998, 4*
ed., pp. 109-10.

4 Nava NEGRETE, ALFONSO, Derecho Administrativo Mexicano, México, FCE, 1996, p. 306.
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que la administracion se haga justicia por su propia mano, como si estuviéramos
en el Ancien Régime.

En el derecho argentino no existen todavia garantias efectivas, subjetivas y
objetivas, para la emanacion de los actos administrativos, por el exiguo cumpli-
miento de la ley de procedimiento administrativo y la ineficacia de los procedi-
mientos judiciales existentes para tutelar en forma plena, eficaz y oportuna los
derechos individuales;*® a lo que cabe agregar la ausencia de entes reguladores
auténomos e independientes, no controlables por el Poder Ejecutivo.*” Tampoco
podria encontrarse un fundamento tedrico de manera similar que para las
leyes, que por razones practicas se establece que el derecho se supone conocido
por todos, aunque de hecho ello no sea asi. Es que —en épocas normales, para
las cuales tales principios son establecidos— la ley esta rodeada de garantias
reales y no teéricas que morigeran la comision de arbitrariedades: La discusién
o debate parlamentario, distintos sectores politicos, la posibilidad de un veto
o de su promulgacién por el Poder Ejecutivo, un mayor control social, etc. En
cambio, el acto administrativo puede ser producto de la sola voluntad de un sélo
individuo embriagado por el poder y la omnipotencia de creerse semidios, enviado
providencial. Reconocerle a su capricho igual presuncién que la de la ley,*® como
para exigir su inmediato cumplimiento, sin informacién ni dictamen juridico,
sin consulta, sin discusién ni debate, sin audiencia previa, sin fundamentacién
normativa y fictica razonable y suficiente, esto es el suicidio de la democracia.

El dia que se cumpla el procedimiento administrativo de manera integral, de
modo que un acto administrativo inicamente se dicte después del cumplimiento de
una serie de tramites formales, con debida audiencia y prueba del interesado, con
dictamen juridico previo, con fundamentos razonados de hecho y de derecho, en
condiciones de imparcialidad, etc., entonces podra con algiin dejo de razonabilidad
recomenzarse la discusion de si al acto puede reconocérsele en tal circunstancia
una presuncién amplia de legitimidad.* Y de todos modos ello no puede nunca
amparar el acto manifiestamente viciado, por la inexcusable razén de que es
imposible presumir que cierto acto es lo que manifiestamente no es. El acto nulo,
en consecuencia, no puede en ningun caso tener presuncién de legitimidad.

16 Supra, t. 2, caps. X1II, “La licitacién publica” y XIV, “Problemas del acceso a la justicia.”

47 Supra, t. 1, cap. XV, “Los entes reguladores” y t. 2, cap. VII, “La regulacién econémica y
social.” Algo se va progresando, con la improcedencia del recurso de alzada contra sus decisiones:
infra, t. 4, cap. XI.

48Ver Vocos CoNESA, JUAN MARTIN, “Sélo por ley...,” LL, 2005-E, 279.

#¥Ver SCJBA, Clemeno, 12-111-2003, en LL, 2005-C, 475, con nota de IsaBELLA, DiEco P., “El
silencio administrativo relativiza la aplicabilidad de la presuncién de legitimidad del acto adminis-
trativo impugnado. En torno a un trascendente fallo de la Suprema Corte de la provincia de Buenos
Aires.” El tribunal sostuvo que la presuncién de legitimidad debia restringirse por la configuraciéon
del silencio administrativo, ante un recurso planteado por el particular, porque tal accionar era
violatorio del derecho al debido proceso y en particular al derecho a obtener una decisién expresa
y fundada.
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4.2. Fundamento positivo de la presuncion de legitimidad

El decreto-ley 19.549/72 consagra expresamente la presuncion de legitimidad
como caracteristica del acto administrativo, cuando dice, en el art. 12,%° primera
parte, que: “El acto administrativo goza de presuncién de legitimidad.” Ahora
bien, como la norma no precisa si esta caracteristica se aplica al acto adminis-
trativo valido, al anulable, al nulo y al inexistente, cabe analizar el alcance de
la extension del principio en el decreto-ley. A nuestro juicio, para esto se torna
de importancia la fuente que el decreto-ley ha utilizado al tratar en sus arts. 17
y 18 la estabilidad del acto administrativo. Alli expresa, de conformidad con lo
que sostuviéramos en el proyecto de 1964 y en el proyecto de LINARES y nuestro,
que como regla general el acto administrativo regular tiene estabilidad y el acto
administrativo irregular no la tiene, entendiéndose por acto administrativo
irregular especificamente el acto nulo. Tanto el acto administrativo valido como
el anulable tienen caracter de actos regulares, no asi el acto administrativo
nulo, que se considera irregular. En los proyectos indicados se establecia que la
presuncién de legitimidad solamente alcanzaba al acto administrativo regular,®
no asi al irregular.

La misma solucion esta receptada en el decreto-ley razonablemente interpreta-
do, pues seria incongruente construirlo en el sentido de que el acto nulo seria un
acto irregular, como claramente surge del texto normativo, pero que a este acto
irregular de todas maneras habria de presumirselo legitimo. Ello atenta contra la
armonia del sistema y no hay ningiin motivo que pueda llevar a esa afirmacién.
Lleva a la misma conclusién el hecho de que el art. 17 destaca expresamente la
obligacién de la administracién publica de revocar el acto nulo, por razones de
ilegitimidad. Esta obligacion no es extensiva al acto anulable, respecto del cual la
administracion puede optar por sanearlo, en lugar de revocarlo. Sila administra-
cién debe, pues, revocar el acto nulo, no resultaria tampoco armoénico interpretar
que a pesar de ello puede presumirlo legitimo. La presuncion de legitimidad es asi
una tolerancia al funcionamiento del acto anulable, la que se basa en la posibi-
lidad de que el acto sea finalmente saneado, con lo cual su cumplimiento previo,
derivado de la presuncién de legitimidad que se le asigna, queda cohonestado.
No habra de ocurrir lo mismo, entonces, con el acto irregular o nulo.

En cambio, en el caso del acto nulo no seria posible llegar a la misma idea,
precisamente porque es un acto insanablemente viciado y entonces no tiene sen-
tido juridico ni practico cumplir o exigir el cumplimiento de un acto que debera
finalmente ser extinguido por razones de ilegitimidad.>?

50 En igual sentido Honduras, art. 30.

51 El fundamento es la menor importancia del vicio, no interesando que sea més o menos evidente.
Cabe suponer, desde luego, que generalmente no serd manifiesto.

52 Conf. F1orINI, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, 22 ed., p. 452;

LINARES, Derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 362, quien cambia asi la opinién
contraria que expresara en Fundamentos..., op. cit., p. 230.
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De cualquier manera, no puede razonablemente —a una norma tan vaga,
imprecisa e indeterminada como el referido art. 12— atribuirsele validamente la
generalidad que parece ostentar. Como dijera el mismo Tribunal Oral Criminal
in re Heredia ya citado, recordando un voto de PETRACCHI.?®

“.No es ello acaso s6lo un mito asentado en el resabio de la larga historia de
autoritarismo que nuestro pais ha padecido, durante cuyo imperio surgia como
una de sus caracteristicas mas visibles la proliferaciéon de prohibiciones como
unico recurso para el control de las relaciones sociales, resultando asi que se
hallaba prohibido desde la circulacién de ciertos libros, el acceso a la exhibicién
de ciertas vistas cinematograficas, el uso de faldas cortas o pelos largos, el salir
del domicilio sin documento de identidad y toda una amplia ristra de prohibicio-
nes que determinaron, al cabo, que nadie tuviere muy claro en qué consistia, de
existir, el marco de su libertad individual?”

“;,Cudl es la ley que nos prohibe a los habitantes de 1la Nacion el decidir salir de
nuestros domicilios sin documentos de identidad, bajo el riesgo de tener que sopor-
tar ser detenidos y conducidos, por esa sola circunstancia a una comisaria?”

“Qué norma establece la facultad legitima de las autoridades policiales para
detener a una persona, exigirle la exhibicién de documentos de identidad, palparla
en sus ropas, introducirlo a un patrullero, etc., si esa persona no ha realizado
con caracter previo conducta alguna que indique ha cometido o esta por cometer
un hecho ilicito?”

“A qué quedaria reducida la operatividad de la garantia que consagra la
Constitucion Nacional y reglamentan las normas legales arriba mencionadas,
si los jueces de la Nacién afirmaramos que en definitiva todo habitante de este
pais puede ser legitimamente detenido y obligado a exhibir su documento de
identidad [...] mientras se encuentra en la fila de ingreso a un local bailable o en
la fila de un banco o de un cine, o bien, mientras conversa con otras personas en
la via publica, o en un bar, etc.?”

Obviamente, el tribunal no piensa que el art. 12 del decreto-ley 19.549/72
sea una de esas normas: su extrema generalidad, desde un gobierno de facto, no
puede ser un bill de indemnidad para las autoridades de gobiernos de jure. Ese
alcance es el que surge también de los pronunciamientos de la CSJN en iguales
materias policiales y de seguridad pudblica y libertad personal. Falta genera-
lizarlo a las autoridades civiles. Es en efecto el viejo dilema entre autoridad y
libertad, que toda la jurisprudencia debiera ahora decidir in favorem libertatis.
No se nos oculta que esto remueve muchas cosas del inconsciente colectivo, como
lo demuestra la apasionada discusién con las diferentes versiones del Codigo de
Convivencia Urbana de la Ciudad de Buenos Aires, la autocensura que todavia
despierta todo lo relativo al Gltimo periodo de facto,’* las gestiones que se han

53Tribunal Oral Criminal n° 23, Heredia, LL, 1998-E, 311, 317.
54 Algunos de cuyos ejemplos explicamos, remitiéndonos a las publicaciones pertinentes, en la
nota 1 de la “Introduccién.”
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efectuado en los casos Regina v. Evans® y complementarios, las discusiones sobre
los limites de la libertad de expresion del pensamiento y la creatividad artistica,
etc. Son tiempos de consolidaciéon democratica que van a producir lentamente,
con esperanza, un nuevo equilibrio social. Lo comentamos supra, en la “Intro-
duccién” al presente vol.

4.3. Consecuencia de admitir la presuncién de legitimidad solamente para el
acto regular

Admitir la presuncion de legitimidad en forma amplia, como lo hizo la Corte
Suprema en el pasado, lleva a la consecuencia de proteger la arbitrariedad ad-
ministrativa, facilitar el exceso, dificultar la efectiva vigencia de los derechos
de los individuos.?®

Ahora bien, cabe preguntarse, como seguramente muchos lo haran, si reducir
la presuncién de legitimidad sélo a los actos validos y anulables (o sea los regu-
lares, en el esquema del decreto-ley, que sigue en esto la tradiciéon doctrinaria),
no extendiéndola a los actos nulos,?” o sea los actos irregulares, no puede tener
efectos negativos sobre la eficiencia y continuidad de la actividad administrativa,
que se veria algo asi como continuamente amenazada por la desobediencia.

Es en esa orientacidn que parecieran haberse orientado los temores de la Corte,
cuando en alguna oportunidad llegé a decir que “la sola voluntad” del interesado
es insuficiente para quitarle presuncién de legitimidad y eficacia al acto admi-
nistrativo.®® Ahora bien, cuando se ha generalizado en el pais el corte de calles
por lo que se denomina, a veces correctamente y a veces no, la protesta social, se
esta violando el orden juridico: /se arregla esto estableciendo la obligatoriedad
de la ejecucién del acto nulo?

A este interrogante se da la siguiente respuesta: “Los efectos ulteriores de una
suposicién desatinada [...] no alteran el punto de vista del orden juridico [...] ya
que los limites de lo legal o ilegal son establecidos por el derecho con indepen-
dencia de las representaciones de los subditos del orden juridico.”>®

Tradicional es también la respuesta de SOLER: no se trata de que “los actos de
la autoridad estén entregados a la libre apreciacién de los particulares ni que
se sancione la anarquia. El problema no es erigir a los particulares en jueces de
los actos de la autoridad y tampoco es en qué circunstancias debe un ciudadano

5 LL, 1999-A, 431, afio 1998, y comentarios que efectuaramos supra, cap. II, nota 120, p. II-
29.

56 Por ello dice WINKLER, op. cit., p. 35, que en el Estado de derecho la nulidad absoluta, que no
se presume legitima, es un baluarte del individuo frente a la actividad antijuridica estatal.

57 Cabe la misma aclaracién que antes: aunque generalmente la nulidad serda manifiesta, puede
no serlo. En el primer caso es indubitable que no puede existir presuncién de legitimidad. En el
segundo puede ser una cuestion debatible.

%8 Jgual criterio en GIACOMETTI, Z., Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen vewaltungsrechts,
t. 1, Zurich, 1960, p. 429.

59 SANDRO, op. cit., p. 311.
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rechazar un acto ilegitimo de autoridad [...] No se trata de otorgar un premio
al renitente sino de ver qué condiciones deben mediar para imponerle o no una
pena. Y la imposicién de una pena no puede basarse en el propésito de rendir un
homenaje perpetuo a la autoridad, incluso la abusiva.”s°

Es claro que aquella duda es un error de apreciaciéon producto del pasado: nin-
guna duda cabe de que “la sola voluntad” del afectado no puede privar de eficacia
al acto, pero nadie pretende semejante conclusion; lo que se propone es que, de
resultar acreditado que un acto manifiestamente viciado fue desobedecido, no
puede ademas de ello castigarse a quien lo desobedecio; a la inversa, que si una
persona desobedece un acto y no prueba que el acto estaba gravemente viciado,
recibira las sanciones pertinentes.’! Por ello, las consecuencias que se derivan de
reconocer al acto administrativo presuncién de legitimidad sélo cuando carece
de vicios manifiestos, en ningin modo implican incitar a la desobediencia de
los actos de las autoridades publicas. Si una persona no obedeciera un acto por
considerarlo gravemente viciado, la administracién puede a su vez sancionarla
por el incumplimiento si ella estima que el acto no tiene tal tipo de vicio o incluso
es valido. Y tocara al fin a la justicia resolver si el individuo tuvo o no razén en
considerar al acto como nulo.’? En caso de resolverse en definitiva que el acto
tenia un vicio grave, se dejara sin efecto la sancién que se hubiera impuesto por el
incumplimiento y el individuo habra tenido razén;® si en cambio se resuelve que
el acto no tenia un vicio grave sino leve, entonces se decidira que debié haberlo
obedecido y que la sancién aplicada por la desobediencia es valida.%*

50 Derecho penal argentino, t. IV, 4 ed. de la parte especial, Buenos Aires, TEA, 1988, p. 139;
la bastardilla es nuestra. No es la razén la base de aquellos temores: es el temor mismo o, al decir
de CARRARA, la pasién.

61 ULE, citado por WINKLER, op. cit., p. 32; WoLFF, HaNs J., Verwaltungsrecht I, Munich, Beck,
1968, 7% ed., p. 341; HuBkr, ErnsT RuDOLF, Wirtschaftsverwaltungsrecht, t. 11, Tibingen, 1954, 22
ed., p. 681. Ver también el caso Resch, que comenta TiMONIN, MARIA FLORENCIA,“Resch: {Alcanza
con invocar el articulo 1° del decreto-ley 19.549/72 para no aplicar el titulo IV? Una interpretaciéon
integrativa de un tema que no se agota,” en prensa.

62 HUBER, op. cit., p. 681.

63Y por supuesto, el particular que fue sancionado ilegalmente por haber desobedecido un acto
nulo, debera luego ser indemnizado del dafio material y del agravio moral ocasionado a él por la
administracién y sus funcionarios. La responsabilidad que le caben al Estado, sus concesionarios o
licenciatarios y al funcionario (supra, t. 2, caps. XIX, “La responsabilidad civil de los funcionarios”
y XX, “La responsabilidad del estado y de sus concesionarios y licenciatarios”) ha de ser asi un freno
adicional a la tentacién (infra, § 5, “Efectos de la presuncién de legitimidad,” nota 80 in fine, p. V-
20, con cita de SUNDFELD) en que puede caer la autoridad, de exigir de todas maneras la ejecucién
de un acto suyo que el particular impugne con razonables fundamentos como manifiestamente
nulo. Desgraciadamente la condena y su ejecucién judicial tardan demasiado en llegar y pierden
asi mucho de su significacién empirica.

64 Como dice KeLSEN, HaNs, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, 1960, p. 159, “En estas
ordenes, el individuo puede, a lo sumo estimarse autorizado por su cuenta y riesgo a considerar
nula una norma. No podria, pues, escapar a una sancién si el rgano competente no participa de su
manera de ver y tiene la norma por valida.” Este aspecto de la desobediencia “por cuenta y riesgo”
del interesado es mencionada por la mayor parte de la doctrina alemana. Ver también supra, nota
63, p. V-15.
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Decia CARRARA en el siglo XIX que “cuando la politica se mezcla en las cuestio-
nes juridicas, suelen escucharse mas las voces de la pasion que las de la logica.
En efecto, vemos que aqui los criminalistas se dividen en dos bandos opuestos.
Unos, seguidores de la obediencia pasiva e idélatra del predominio del Estado,
aun en menoscabo de la soberania del derecho, no admiten distinciones y afir-
man: «LLos agentes del gobierno tienen derecho a mandar y los sibditos tienen
el deber de obedecer ciegamente a todas sus érdenes. A los stibditos no puede
darseles la potestad de analizar las érdenes y los actos de la autoridad publica,
pues estan en la sociedad Unicamente para obedecer. Si la orden o el acto son
injustos, que recurran a la justicia, presentando querella contra el funcionario
delictuoso, pero obedezcan ante todo. En cambio s1 pretenden anteponer la fuerza
y el juicio propio para impedir las érdenes o los actos de los superiores, inflija-
seles la pena de la resistencia, aunque después se les castigue también por los
abusos cometidos».”

“En cambio, los [...] que respetan el sagrado derecho de la libertad individual,
que no ven en la sociedad civil sino un medio destinado a proteger los derechos
de la humanidad y en la autoridad social un instrumento necesario para man-
tener la soberania del derecho, rechazan la doctrina tiranica de la obediencia
pasiva y propugnan el derecho de libre resistencia contra los actos injustos de
los funcionarios publicos.”

“Asi como el pueblo tiene derecho de reaccionar contra el soberano cuando se
vuelve tirano, asi también todo ciudadano tiene el derecho de reaccionar contra
los funcionarios subalternos cuando realizan actos tiranicos. El poder les fue dado
a éstos para mantener el derecho; pero, si para servir a pasiones individuales,
quieren abusar de ese poder para conculcar el derecho ya no son agentes de la
justicia, sino individuos y nada mas que individuos delictuosos.”%

En ningtin modo se afecta la continuidad de la accién administrativa regular,
ni el efectivo cumplimiento de las decisiones regulares, o sea validas o no muy
gravemente viciadas y anulables, ni se supedita el cumplimiento de los actos
administrativos a la “sola voluntad” de los individuos.

Al contrario, se contribuye a tratar de detener nuestros males endémicos de
corrupcién sistematica y endémica en practicamente todos los gobiernos, que
no obstante cudntas sean sus premisas previas de honestidad, no logran evitar
que el aparato del Estado, una vez en sus manos, que arman y dirigen con sus
propios funcionarios, caiga en las mismas practicas corruptas que son parte de
la sociedad misma.

A ello hay que agregar en ocasiones el terrorismo de Estado, la inseguridad
generalizada tanto juridica como personal o fisica. No se puede preconizar la
obediencia ciega a todas estas conductas, pero cabe si indicar al particular que

65 CARRARA, FRANCISCO, Programa de derecho criminal, Bogota y Buenos Aires, Temis-Depalma,
1997, t. 7, pp. 338-400.
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sélo puede desobedecer a su propio riesgo, pues la protesta transmutada en des-
obediencia no es legitima sino cuando puede demostrar que lo que desobedece
es nulo de nulidad absoluta.

Nuestra sociedad estda bastante madura en esta materia como para no in-
currir en desobediencia generalizada a actos administrativos regulares. Es
sélo la verdadera desesperacién o incluso la furia colectiva que lleva a veces a
actos grupales de agresividad o dafo intencional, eso nada tiene que ver con la
posibilidad de desobedecer un acto nulo de nulidad absoluta. Bien al contrario,
es la continua obediencia a actos invalidos lo que lleva a esos actos sociales de
desesperacién colectiva.

En otras palabras, admitir la no presuncién de legitimidad del acto irregu-
lar, es decir del acto nulo o inexistente, no afecta en modo alguno a la totalidad
de los actos administrativos y mucho menos a los actos regulares. Si por acaso
una persona desobedeciera un acto vdlido o un acto anulable, ella cargara con
las consecuencias y las sanciones correspondientes;®® no tendra como excusa ni
siquiera el error.

Es parecido al dilema que se le presenta a la persona que dentro de la funcién
publica recibe 6rdenes ilegales de sus superiores, o incluso contrarias al orden
publico internacional: Tortura, genocidio, pirateria, esclavitud y sus sucedaneos
de reduccién a la servidumbre y trata de blancas; o los delitos también de lesa
humanidad que estan in statu nascendi, tales como el narcotrafico, el crimen
organizado y especialmente la corrupcién.5

Resulta obvio que nadie puede dar ni obedecer impunemente esas érdenes,
pues si lo hace seran susceptibles, tanto el autor como el ejecutor, de reproche
penal internacional y extranjero imprescriptible, aunque no lo sufran en el Ambito
interno.®® A la inversa, la desobediencia al acto administrativo individual puede
acarrear sanciones internas, que mas tarde debera el afectado podra a lo sumo

66 En este sentido indica WOLFF, op. cit., p. 341, que en el derecho aleman, en que el acto nulo es
ineficaz de antemano, “no necesita ser obedecido por nadie, ni siquiera por el afectado o por la autori-
dad que lo emand.” “Sin embargo el afectado soporta el riesgo de asumir erréneamente nulidad; él no
puede remitirse a su buena fe. En los casos de duda debe pues acudirse al tribunal administrativo.”
SUNDFELD, CARLOS ARI, Acto administrativo invdlido, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1990, pp.
22 y 26, destaca este riesgo del particular y sefiala también que el acto no existira cuando “fuere
desconocido como tal por los destinatarios,” enfatizando acertadamente el efecto de la resistencia
civil al acto. Evoca a HART que comentamos infra, en el cap. VIII, § 9.1, “La ley inmoral.” En igual
sentido acerca de la resistencia de los ciudadanos y la no ejecucién por el funcionario, VIGNOCCHI,
Gusravo, La natura giuridica dell’ autorizzazione amministrativa, Padua, CEDAM, 1944, p. 130.

67Nos remitimos a lo explicado supra, t. 1, cap. VI, “Fuentes nacionales del derecho administra-
tivo;” ver también en este t. 3, cap. V, § 5, “Efectos de la presuncién de legitimidad.” Ver también
nuestra conferencia “La contratacién administrativa en la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién,” en ASESORIA GENERAL DE GOBIERNO, V Encuentro de Asesores Letrados Bonaerenses,
La Plata, 1998, pp. 101-19.

68 Se trata del caso Regina v. Evans (La Reina c. Evans y ot.) resuelto por los Law Lords, LL,
1999-A, 432, que comentamos en el cap. I1, nota 120, p. I1-29; ver también WILLIAM, SYLVIA MAUREEN,
“El derecho britanico y la inmunidad soberana,” LL, 1998-F, 1233.
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intentar revertir en el orden internacional® si no logra su anulacién interna: Es el
precio que hay que pagar por la libertad y por no poder entre todos saber o tener
el coraje de parar la tirania en ciernes, como corresponde si es que pretendemos
que la resistencia sea util.”° No es un ejercicio que resulte precisamente gratis.
Hay en esto no solamente un derecho a la objecién de conciencia, como lo han dicho
en materia de libertad de cultos algunos votos en Bahamondez,” sino también
un deber a la objecién de conciencia, cuando la orden contraviene el orden publico
internacional o las normas béasicas de convivencia en una sociedad civilizada.
Si no cumplimos con este deber moral, somos tan responsables como los que los
cometen y los que los cobijan, desde la justicia o desde la catedra, sobre todo
desde esta ultima, donde muchos esconden sus prejuicios y privilegios de poder.
No cabe esperar que comience la persecusion politica, los asesinatos anénimos,
los seudo suicidios, para comenzar la resistencia: Debemos comenzar siempre y
en cada caso con toda infraccién al Estado de Derecho, con todo apartamiento del
sistema republicano de gobierno, con toda violacion de la divisién de poderes, con
cada amenaza o persecusién al perodismo o al pensamiento independiente, con
cada ataque a la independencia del poder judicial. De lo contrario sera siempre
demasiado tarde y los culpables seremos nosotros mismos. Es el mismo deber
de resistencia a la autoridad, tanto en el plano mayor de la tirania, como en el
concreto de la orden individual ilegitima: “las conductas [...] fueron realizadas
con la finalidad de impedir que la autoridad policial concretara una medida ilegi-
tima, que, por ende, ningin ciudadano debe soportar.”” La tirania tiene también
reproche constitucional expreso en los arts. 29 y 36 y en el sistema internacional
de derechos humanos, por lo que un intérprete del derecho no puede desentenderse
del problema en el derecho positivo por la mera invocacién de un decreto-ley de

59Kl que no obedece 6rdenes ilegales y es sancionado obtiene luego la reparacién internacional,
aunque el pretium doloris desde luego no es mensurable. Los antecedentes pueden encontrarse a
través de diversos pronunciamientos locales que aplican la condena internacional, ejecutada por
las leyes 24.043 y 24.096: CSJN, Birt, Gltimo voto, LL, 1995-D, 292; CSJN, Noro, LL, 1997-F, 700;
CNFed. CA, Salalll, LL, Rinaudo, 1995-E, 504; CNFed. CA, Sala 'V, Ceballos, LL, 1998-D, 216. Ver
también notas a algunos de estos fallos en GorpiLLO, Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA,
1999, § 2, “,Una excepcion a la ley 24.447?” pp. 33-6; § 16, “La implacable tasa de justicia,” pp. 63-
6; § 91, “Una historia que no cierra: reparacién histérica vs. ultima ratio,” pp. 189-91. Ver también
nuestro art. “El método en un caso de derecho: hechos, valoracién, normas,” RAP, 234: 91, Buenos
Aires, 1998. Se trata del caso de los Testigos de Jehovéa, que la CSJN resolvié favorablemente, en
cuanto a la tutela de la libertad religiosa, en Bahamondez, LL, 1993-D, 130, pero no la CAmara ni
tampoco después la propia Corte en el caso comentado en la RAP, 234: 91.

"Repitamos una vez lo que dijo MANNHEIM, a quien hemos citado en el t. 1, Parte general, op. cit.,
8 ed., cap. III, “Bases politicas, supraconstitucionales y sociales,” p. I11-24, nota 20.2: “una vez que la
tirania se ha aduefiado firmemente del poder, la resistencia civica dispone de bien escasos recursos.
El momento mejor para la accién de la resistencia es la etapa formativa de la dictadura.”

T El voto de CavaaNa MARTINEZ y BoGGIANO en Bahamondez, LL, 1993-D, 130, expresa que la
libertad religiosa “incluye la posibilidad de ejercer la llamada objecién de conciencia, entendida
como el derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad que violente las convicciones
intimas de una persona.” El destacado es nuestro.

2Tribunal Oral Criminal n° 23, Heredia, LL, 1998-E, 311, 321.
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un gobierno de facto.”” En sus manifestaciones méas extremas, equivale a decir
que no hay Dios, ni justicia, ni sociedad universal. Menos ain cuando se ha po-
dido senalar que el derecho a que no se ejecute por la fuerza un acto nulo forma
parte de los principios que hacen a una nacién civilizada, como ha dicho VEDEL.
Pues es bien sabido que son precisamente los principios juridicos “generalmente
aceptados por las naciones civilizadas” los que adquieren caracter erga omnes,
incluso aunque alguno de los Estados o naciones con standards menos elevado
de conducta juridica no los recepten como tales. Existen con independencia de
la voluntad de los Estados individuales, como parte del sistema erga omnes de
derechos humanos preexistentes a la voluntad de Estado alguno; superiores,
incluso, al principio del ius cogens internacional.™ Esa tirania empieza a aso-
mar su cabeza cada vez que la doctrina o la jurisprudencia reconocen al acto
administrativo gravemente viciado alguna presuncién de legitimidad o alguna
ejecutoriedad (o, lo que es lo mismo, se niegan a reconocerlo como tal): ese es el
comienzo de la arbitrariedad y la irracionalidad erigidas al nivel de sistema. Ya
hablamos en diversos lugares de la responsabilidad moral que le cabe en esto
a la doctrina juridica.” Lo que después siga no debiera ya sorprender, cuando
la doctrina comparada, incluso francesa y nacional nos ha advertido que esos

preceptos son la base de una sociedad meramente civilizada;” de donde se sigue,

3 Por cierto, la resistencia al poder de turno tiene siempre un costo, que debemos soportar todos,
pero la inica clave de ser libres es no tener miedo a la muerte ni a los infortunios. Es siempre nece-
sario releer a SENECA, Epistolas morales a Lucilio, Barcelona, Editorial Planeta-De Agostini, 1997,
Libro IX, epistolas 76 y ss., p. 373, quien a su vez recuerda a Eneas en ViraiLio, VI 103-5, diciendo a
la Sibila de Cumas, luego que le ha vaticinado el futuro: “Ningtn aspecto del sufrimiento se presenta
[...] nuevo o inesperado para mi; todo lo tengo previsto y personalmente lo he revivido en mi 4nimo;”
alo que agrega SENECA “Td me anuncias hoy tales sufrimientos; yo me los he anunciado siempre y,
como hombre, me he preparado para los reveses humanos;” “Por ello el sabio se acostumbra a los
males venideros; los sufrimientos que otros hacen leves con una larga paciencia, él los hace leves
con una larga reflexion;” “El sabio sabe que le aguarda toda clase de infortunios. Ante cualquier
accidente exclama: «lo sabia»;” también es interesante ver las epistolas siguientes.

“Ver Racazzi, MauRrizio, The Concept of International Obligations Erga Omnes, Oxford, Claren-
don Press, 1997, p. 130 y nota 30, quien muestra cémo a partir de votos salvados (nuestro “segtiin
su voto,” el Juez TANAKA en el caso South West Africa de la C1dJ), el dictum en Barcelona Traction
y otras decisiones de la ICJ (como la que figura en I.C.J. Reports 1951, p. 23, “principios que son
reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los Estados, ain sin ninguna
obligacién convencional:” RAGAzz1, op. cit., p. 100 y nota 34, 102 y notas) se va formando un nuevo
derecho que ya no cabe llamar internacional, sino mundial y que cubre precisamente y entre otros,
el sistema de derechos humanos, incluso contra practicas establecidas en contrario y aun sin la
voluntad de las naciones individuales: op. cit., p. 116 y nota 47, quien también se remite, en la p.
130 y nota 52 a TaNaka, “Du droit international au droit mondial,” Etudes Jjuridiques offertes a
Léon Julliot de la Morandiére, Paris, 1964, pp. 563-7. Sin duda que todo esto va desarrolldndose
lentamente y para el futuro, pero un abogado debe estar preparado para la aplicacién del derecho
también en el futuro.

Lo hicimos en el Prélogo a nuestra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, IEAL,
1984; lo hacemos en el cap. I de Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6 ed.

6 Esta es la doctrina francesa tal como la ve este autor y también Barra, “Ejecutoriedad del
acto administrativo,” op. cit., p. 69, recordando a VEDEL, Derecho administrativo, Madrid, Aguilar,
1980. Ampliar para el derecho estadounidense y europeo en MaIRAL, Control judicial..., t. I1, op.
cit., p. 761 y ss.
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sin mayor dificultad, que apartarse de ellos es comenzar a abrazar la barbarie
que condenaban nuestros proceres y el jus cogens™ y condena todavia, cada vez
que puede, la humanidad. Asignar tanto poder al acto gravemente viciado es
renunciar a vivir civilizadamente, precio que hemos pagado todos por tolerar
mas de una vez la formacién de una tirania.”® Quedara sé6lo la amenaza de la
sancién internacional, como en Regina v. Evans. Y la cuestién no se resuelve
diciendo que exageramos, porque la tendencia universalista es inconfundible.
Ello, a menos que el derecho patrio viviente se decida algun dia a aplicar los
nuevos principios del art. 36.

5. Efectos de la presuncién de legitimidad
5.1. Igualacién provisional de los actos legitimos e ilegitimos

La principal consecuencia de la presuncién de legitimidad del acto administrativo
regular (valido o anulable, no el nulo cuyo vicio es grave y a veces manifiesto) es
sin duda importante: como dice DiEz, “por ello el acto legitimo y el acto invalido
no se diferencian ya que ambos lo vinculan igualmente. De alli, entonces, que
la situacién juridica de los actos que se presumen legitimos, hasta que no se de-
muestre lo contrario, es comun a los actos legitimos y a los invalidos.”” En igual
sentido expresa LINARES que los actos administrativos viciados “pueden tener si
no validez, por subsuncién especifica normal, validez por habilitacién; y en este
sentido gozan de una vigencia precaria mientras no se los revoque por el propio
autor o por los jueces.”® En otras palabras, de la presuncién de legitimidad se
deriva la obligatoriedad o exigibilidad del acto, lo que hace que los destinatarios
del mismo tengan el deber juridico de cumplirlo. Esta igualacién no es para
todos los actos ilegitimos, sino sélo para los que tienen el caracter de regulares,
por carecer de vicios graves. Lo que se igualan son los actos regulares, validos
o anulables, en cuanto a los efectos que provisionalmente producen hasta tanto

"El hablar de comunidad o pais civilizado evoca directamente, por supuesto, el orden publico
internacional o ius cogens, con todas sus implicancias: juzgamiento por la comunidad internacional,
sean paises extranjeros o tribunales internacionales, imposibilidad de alegar el derecho interno, etc.
Lo hemos advertido reiteramente, desde el cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,”
del t. 1, pasando por Derechos Humanos, op. cit., y llegando al nivel de simple recordatorio, como
la primera noticula en Cien notas..., op. cit., § 1, “La creciente internacionalizacién del derecho y
sus efectos,” pp. 31-3.

Reiteramos la cita que hiciéramos en la nota 70, p. V-18, de MANNHEIM, KARL, Libertad, poder y
planificacién democrdtica, México, 1960, p. 168: “Una vez que la tirania se ha aduefiado firmemente
del poder, la resistencia civica dispone de bien escasos recursos. El momento mejor para la accién
de la resistencia es la etapa formativa de la dictadura;” Wapg, H. W. R., Towards Administrative
Justice, Ann Arbor, 1963, pp. 85-6. Ampliar supra, tomo 1, Parte general, op. cit., cap. I11.

®DiEz, op. cit., t. II, p. 296.

80LINARES, Cosa juzgada administrativa, Buenos Aires, Kraft, 1946, p. 29. En otra terminologia
se ha dicho también que tiene una validez provisoria, lo cual es una cierta licencia literaria. Por ello
dice SUNDFELD, op. cit., p. 25: “No existe una validez provisoria del acto. O una norma se conforma, o
no se conforma, a la jerarquicamente superior. No es posible l6gicamente que en un momento haya
conformidad y, en otro posterior, disconformidad.”
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su invalidez sea declarada por una autoridad competente. Los actos irregulares
no se igualan, ni siquiera provisionalmente, a los actos validos.

5.2. Necesidad de pedir la ilegitimidad

De lo expuesto se deduce un segundo aspecto de la presuncién de legitimidad:
que para desvirtuarla a veces es necesario pedirla,® sea ante la administracién o
ante la justicia. La administracién puede de oficio revocar el acto, salvo los casos
que explicaremos.?? Esa es la doctrina usual para los actos regulares, conforme la
propuesta primigenia de nuestro Proyecto de Cédigo Administrativo de 1964.

La justicia no puede, segin habitualmente se entiende, declarar de oficio la
invalidez de un acto,®® pero si ella le es requerida, aunque no le sea fundamentada
en derecho, de todos modos esta obligada a decir el derecho, iura curia novit y
anular lo que sea contrario a derecho; incluyendo los actos administrativos que
lesionen el derecho constitucional, los tratados internacionales y los principios
de la comunidad civilizada de naciones. El juez no puede, sin abdicar de lo mas
elemental de su funcién que es decir el derecho, partir a la inversa de una mal
entendida solidaridad con el poder, ni tener una postura de compromiso inicial
con el acto, las leyes, sentencias, etc.: su compromiso Ginico es con la justicia y el
orden juridico, en cuya ctuspide se halla el orden ptblico internacional, los tratados
internacionales y supranacionales y la Constitucién nacional.

Ese es el compromiso de un juez que ejerza su jurisdictio. Pues no sera decir el
derecho, sino mentirlo, preferir a los actos de menor rango en la escala normativa,
que son del poder de turno y preterir a las normas supremas del ordenamiento,
que son las permanentes de un orden juridico respetuoso del bien comtn. Por un
deber de transparencia al lector, debemos decir que no ocurre asi en la realidad
y hay muchos y calificados expositores del punto de vista opuesto y virtualmente
la totalidad de la jurisprudencia. Que, adem4s, le reconoce a la administracién
un coto de caza sobre los individuos, una zona liberada para la inconstituciona-
lidad y el descontrol: 1a tristemente célebre, entre nosotros, zona de reserva de la
administracién. Algunos se consideran maltratados con inmerecida dureza e in-
justicia por estas comparaciones, pues al final de cuentas sélo exponen una teoria
juridica, con harto fundamento doctrinario. /Por qué habria de asignarsele una
ideologia politica que no profesan? Porque, lamentablemente, dan ese resultado
practico, no importa cuan buenas sean sus intenciones y cuan empinados sus
libros juridicos de cabecera. Este es uno de los casos en que el derecho publico
viviente traiciona su compromiso con el origen religioso que algunos autores le

81 MARIENHOFF, t. I1, op. cit., p. 372.

82 Infra, cap.VI, “Estabilidad e impugnabilidad.”

83 CSJIN, Mill de Pereyra, Rita Aurora y otros ¢/ Pcia. de Corrientes, Fallos, 324:3219, LL, Su-
plemento de Derecho Constitucional, 30 de noviembre de 2001, con nota de BESTARD, ANA MARIA,
“El Caso Mill de Pereyra y la declaracién de inconstitucionalidad de oficio.” Supra, “Introduccién,”
§ 8, “El sistematico incumplimiento de la Constitucién.”
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asignan.®* El individuo “no puede sustituirse a la autoridad competente, a los
efectos de establecer la legitimidad del acto;”® él debe pedir la declaracién de su
ilegitimidad y mientras tanto comportarse como si el acto fuera valido, aunque
en verdad no lo sea. El debe someterse; esta sometido.

5.3. ;Necesidad de probar la ilegitimidad?

Si bien algunos fallos y autores expresan que la presuncién de legitimidad acarrea
la necesidad simultanea de alegar y probar la ilegitimidad del acto,®® pensamos
que esa doble consecuencia es inexacta. Por de pronto, parece evidente que la
prueba —aun admitiendo esta orientacién— sélo puede resultar necesaria cuando
la ilegitimidad del acto dependa de situaciones de hecho que éste ha desconocido;
en cambio, si la ilegitimidad surge de su mera confrontacién con el orden juridico
positivo, parece infundado que ello deba de alguna manera probarse: es obvio a
su respecto que la ilegitimidad sélo se alega, en primera instancia. Si el vicio es
manifiesto, en verdad, debe ser suficiente con pediria.

En la apelacion cabe argumentarla expresando los agravios contra la sentencia
de primera instancia, para cumplir con el recaudo procesal, so pena de dejar de-
sierto el recurso (“probandola,” si acaso, en sentido argumental o 16gico-juridico,
pero no factico), pero ninguna prueba concreta es necesario ofrecer o producir si
la cuestion es de puro derecho o el vicio manifiesto. Lo mismo puede decirse del
caso del hecho notorio y del hecho evidente en derecho procesal. Tipicos de esta
situacién son los casos en que el vicio del acto no resulta de situaciones de hecho
susceptibles de prueba (desviacién de poder, desconocimiento de los hechos del
caso, etc.), sino de la interpretacion del derecho aplicable. Puede un acto ser nulo
por tener “manifiestamente un grave error de derecho que supera lo meramente
opinable en materia de interpretacion de la ley” (Pustelnik, cons. 4°), o puede
en cambio ser anulable por estimar el 6rgano que declara el vicio, que el acto en
cuestién no interpreté rectamente el orden juridico aplicable. En este caso no
se habra de “probar” la ilegitimidad del acto, sino de allegar a la causa argu-

84 STARCK, CHRISTIAN, “The Religious Origins of Public Law,” European Review of Public Law,
10-3: 621,633, Londres, Esperia, 1998, para quien el derecho ptblico debe a las iglesias parte de sus
origenes; “Das Christentum und die Kirchen in ihrer Bedeutung fiir die Identitit der Europais-
chen Union und ihrer Mitgliedstaaten,” 1997- 31:5/30, Essener Gesprdche; “Le christianisme et les
Eglises dans leur signification pour 'Union Européenne et ses Etats membres,” en JORGE MIRANDA
(ed.), Perspectivas constitucionais, vol. 1, Coimbra, 1996, pp. 737-68. De la corruptio naturae que
en SAN AcUsTiN era la base del pecado original (De civitate Det, XIII 14, 23; XXI 12), SANTO ToMAS
enfatizé la ausencia de justicia natural: Peccatum originale materialiter quidem est concupiscentia;
formaliter vero, defectus originales iustitice: Summa Theologice I-11 qu. 82, 3; por eso la tentacién
a denegar acceso a la justicia (MAIRAL, Control judicial..., t. I, Buenos Aires, Depalma, 1984, p.
141) ha de verse como una tentacién al pecado. El desafio contemporaneo es actuar conforme a la
justicia natural, p. €j. el ius gentium. El orden eterno no puede aliarse “como principio” al poder
sélo temporal del gobierno de turno; no puede postularse un compromiso, inicial ni final, con el
poder politico de cada tiempo.

8 DiEz, op. cit., t. 11, p. 296.

86 Ver los fallos que cita HuTcHINSON, Régimen de procedimientos..., op. cit., p. 110.
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mentos de derecho suficientes para demostrar que el acto impugnado no aplicé
correctamente el orden juridico vigente. Pero atn aclarado ese obvio equivoco
del principio, es de todos modos inexacto que la presuncién de legitimidad impli-
que la necesaria probanza de los hechos desconocidos por la administracién. Ya
hemos recordado que, como dice TREVES, la presuncién de legitimidad del acto
administrativo importa una relevatio ad onere agendi, pero nunca una relevatio
ad onere probandi;®” de alli se sigue, en palabras de MIcHELI, que “de por si la
presuncién de legitimidad no es suficiente para formar la conviccién del juez en
caso de falta de elementos instructorios” y que no puede sentarse un principio
de “en la duda a favor del Estado,”®® sino en un estado democratico in dubio pro
libertate,® en otras palabras, que “la presuncién de legitimidad del acto admi-
nistrativo no invierte, pues, la carga de la prueba,’® ni libera al administrador
de aportar las pruebas que sustenten su accién.”

5.4. Exigibilidad del acto ilegitimo

Ademas de estas consecuencias que resultan en una igualacién practica de los
actos validos y algunos de los invalidos, se produce otro efecto trascendente:
es la exigibilidad u obligatoriedad que el acto presumido legitimo tiene y que
algunos autores extienden hasta reconocerle lo que se denomina ejecutoriedad.
A ella nos referiremos luego. Sin embargo, no debe pensarse que cualquier dis-
posicién emanada de la administracién reine inexorablemente esas condiciones
de presuncién de legitimidad y exigibilidad: tanto si se admite la teoria de la
inexistencia de los actos administrativos, como si en su lugar se habla de las
vias de hecho de la administracién, o de los simples hechos administrativos, en
todos esos casos es evidente que la actividad administrativa no tiene siempre
presuncién de legitimidad ni es por lo tanto base suficiente para generar obli-
gaciones exigibles. Con todo que el principio ha sido formulado con latitud, pues
no alcanza a cualquier manifestacién de la actividad administrativa, sino sélo
a los actos validos y anulables (actos regulares), cabe siempre recordar, ain de
acuerdo a las tesis positivistas, que no alcanza, pues, a los actos irregulares.
(Nulos e inexistentes.)

STTREVES, GIUSEPPINO, La presunzione di legitimita degli atti amministrativi, Padua, 1936, p. 84
y ss., 161 y ss.; supra, t. 2, cap. I; MAIRAL, Control..., t. I1, op. cit., § 440y ss., p. 773 y ss.

88 Mi1cHELI, GIAN ANTONIO, La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, p. 278, nota 110; supra,
t. 2, op. loc. cit.

8 Ampliar en SCHNEIDER, PETER, In dubio pro libertate, Karlsruhe, 1960.

99 MICHELI, op. cit., p. 282, nota 119, in fine. Antiguos y superados pronunciamientos decian lo
contrario: Cdmara Federal de la Capital, Sala CA, JA, 1967-1, 205, Renaud, 1966.

90 MICHELI, op. cit., p. 281, nota 118. Esto, que debe ser asi en sede judicial en cuanto al onus
probandi, no siempre realmente lo es (Adecua c. ENARGAS, Sala IV, LL, 1998-F, 338); en cambio
se formula correctamente en el procedimiento administrativo, donde se postula el imperio del prin-
cipio de la verdad material, de la instruccién e impulsién de oficio. Ver supra, t. 2, cap. IX, § 15.1,
“Principio de la impulsién de oficio,” a § 15.6, “Principio de la verdad material.”
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6. Presuncion de legitimidad y estabilidad del acto administrativo

En la jurisprudencia tradicional existia una inconsecuencia, que oportunamente
criticamos,®? en cuanto se sostenia que el acto nulo no tenia estabilidad, pero si
presuncion de legitimidad. Esa falta de sistematicidad se corrige en el decreto-ley
19.549/72, en que el acto nulo es irregular y no tiene presuncion de legitimidad
ni estabilidad. Por excepcion, el art. 17 establece que en determinados casos el
acto nulo tiene estabilidad en sede administrativa y sélo puede ser extinguido en
sede judicial:*® “El acto administrativo afectado de nulidad absoluta se considera
irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de ilegitimidad atin en sede
administrativa. No obstante, si el acto estuviere firme y consentido y hubiere
generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo, sélo se podra impedir su
subsistencia y la de los efectos atin pendientes mediante declaracién judicial de
nulidad.” Por ello, si el acto es irregular y debe ser revocado en sede administra-
tiva o pedida su nulidad en sede judicial, con mayor razén el acto carece de las
caracteristicas del acto regular, entre ellas la presuncién de legitimidad.

[l. Exigibilidad u obligatoriedad. Ejecutoriedad

7. La exigibilidad y ejecutoriedad del acto administrativo. Distincion®

Mais de una vez en nuestro derecho administrativo se ha tomado como fuente el
derecho francés, sin reparar en la diversidad de sistemas constitucionales.?® Asi
ocurre en materia procesal administrativa,® la llamada zona de reserva de la
administracién,?” etc.

92 El acto administrativo, op. cit., ed. 1969, p. 130.

9 Infra, cap. VI, § 7.2.1., “Requisitos de la estabilidad del acto nulo.”

94 HUTCHINSON, p. 110-1, equipara “ejecutividad” a exigibilidad u obligatoriedad.

9% D’ARGENIO, INES, La justicia administrativa en Argentina. Nueva Jurisprudencia, Buenos Aires,
FDA, 2006, cap. I, § 24, pp. 90-92, cap. IV, § 65, pp. 196, cap. V, § 87, pp. 235-242, § 93, pp. 251-3,
cap. VI, pp. 159-260; MairaL, Control judicial..., t. 1, op. cit., § 71, p. 90; GARcia-MaNsILLA, MANUEL
y Ramirez Carvo, RicArDoO, Las fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales
del Derecho Publico Argentino, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006; nuestro articulo “La constitucio-
nalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2001, 2015, 2019,
2023, 2031. ,Después parlamentarismo y sistema de partidos moderno?,” en Res Publica Argentina,
RAP 2006-2: 59-104, Buenos Aires, Rap, 2006 y sus referencias; accesible gratuitamente en www.
respublicaargentina.com, Serie de Estudios.

9 Ver supra, t. 2, cap. XIII, § 3, “Las confusiones entre «lo contenciosoadministrativo» y el de-
recho procesal administrativo,” § 4, “Superacién de la confusién entre el sistema norteamericano
y el francés,” § 5, “Superacién de la confusién entre el «contenciosoadministrativo» provincial y el
derecho procesal federal;” BoscH, ;Tribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar
a la Administracién publica?, Buenos Aires, 1951; “Lo contenciosoadministrativo y la Constituciéon
nacional,” LL, 81: 830, 832;“El origen de la jurisdiccién contenciosoadministrativa en Francia y la
doctrina de la separacion de los poderes,” en Revista Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires,
1945, p. 91 y ss.; LINARES, “Lo contenciosoadministrativo en la justicia nacional federal,” LL, 94: 919;
“Lo contencioso administrativo en la Provincia de Buenos Aires (la deformacién jurisprudencial de
un cédigo),” LL, 96: 852; F1orin1, “La crisis del contencioso administrativo,” LL, 107: 1168.

9" Supra, t. 1, cap. VII, § 7, “Ambito de la ley frente a la administracién.”



PRESUNCION DE LEGITIMIDAD, EXIGIBILIDAD Y EJECUTORIEDAD V-25

Pero a veces se ha tomado mal, ademés, la misma fuente del derecho francés.
Es el caso del contencioso administrativo, del que no se toman las virtudes que
ese sistema tiene.?® En otros supuestos se mezclan interferencias bien curiosas
que para mayores deforman el modelo francés, ain siendo él inaplicable.?® El
caso mas llamativo, con todo, es el presente. Acudimos constantemente a los
antecedentes franceses sin lograr aplicar el modelo original, creando en cambio
uno que termina siendo, en palabras de BRAIBANT, una caricatura.!?

Para no perdernos de entrada en las lecturas francesas de nuestra propia
doctrina o de nosotros mismos, puede ser util recordar a CASSESE cuando explica,
desde Italia pero también en Francia,'® como es el sistema. La administracién
francesa tiene dos privilegios: du préalable y de laction d’office. (Exécution
forcée, exécution doffice.) Uno es el poder de tomar unilateralmente decisiones
obligatorias. En el derecho privado hace falta la intervencién previa del juez,
la administracién en cambio “puede decidir unilateralmente y evitar pedirle al
juez la autorizacién de actuar.”'’? Se invierte asi la relacion y le toca entonces
al particular demandar la suspensién de los efectos del acto.'®® El otro es una
excepcion a la prohibicién de hacerse justicia por mano propia, pero se aplica,
como excepcion que es, “solamente en ciertos casos y dentro de ciertos limites.”**
Esas excepciones son tres: cuando la ley lo autoriza puntualmente en un caso
concreto; cuando hay urgencia;'°® cuando no hay via judicial y ningiin medio, ni
siquiera indirecto, para cumplir el acto.

Es importante destacar, con todo, que atin en el sistema francés los limites
son mas severos aun, pues no existe privilegio alguno para ejecutar el acto per
se si se trata de limitaciones a la libertad personal'®® o al derecho de propiedad.
En las restricciones a la propiedad no se reconoce segiin CASSESE ningtin privi-
legio de ejecucién administrativa, aplicando con caracter extensivo (pues cesa la
excepcidn y retoma vigencia la regla general) el principio de la ley de 1910 “pas

9% P.ej. la sugerida por JEAN RiviEro y adoptada por el Consejo de Estado, que aquél relata en
“Une crise sous la Ve République: de 'arrét Canal a I'affaire Canal,” en CoNsEIL D’ETaAT, Le Conseil
d’Etat de Uan VIII & nos Jjours, La Spezia, Italia, Adam Biro, 1999, pp. 32-6.

9 Asi, en materia de actos de gobierno, la derivacién a los “actos institucionales” brasilefios;
supra, t. 2, cap. VIII, esp. nota 24.3.

190 Por supuesto, constituye una manifestaciéon hecha constructivamente al suscripto y sélo de
manera verbal. No por ello menos cierta.

101 CASSESE, SABINO, La construction du droit administratif. France et Royaume-Uni, Paris,
Montchrestien, 2000, pp. 101-2.

102 CASSESE, op. cit., p. 101. No siempre es asi en nuestro derecho. Ver Enapro c. Puerto de Rosario
S.A., afio 2000, Juzg. Civil y Com. n° 1, Rosario, firme, LL, 2000-C, 766, p. 20, con nota de GUIRIDLIAN
LARosA, Javier D., “La extincién concesional con fundamento en la realidad social.”

103 CASSESE, op. loc. cit.

104 CASSESE, op. loc. cit. y nota 44, donde recuerda a LAviALLE, C., L évolution de la conception de la
décision exécutoire en droit administratif francais, Paris, LGDJ, 1974. El destacado es nuestro.

195 Se sigue citando las risuefias conclusiones de RomiEy, afio 1902, “Cuando se quema la casa,
no se va a pedir al juez autorizacién para enviar los bomberos.”

196 Pyes ello compete, en Francia, a la justicia ordinaria: CASSESE, op. cit., p. 102.
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d’expropriation par mesure administrative.”°” Todo eso viene entre nosotros mal
citado, mal legislado, mal aplicado. Una verdadera caricatura del original con la
pretensién de luego afirmar que no hace ya falta recurrir al derecho comparado,
pues tenemos suficientes fuentes autdctonas: se nos pide que no comparemos ya
con el mundo, que s6lo nos fijemos en quienes aqui lo han deformado.

7.1. Criterio tradicional. Fundamento y alcances

La doctrina argentina tradicional reconocia al acto administrativo, con variantes
terminolégicas y de manera imbricada reciprocamente, una doble caracteristica
proveniente ab initio del derecho francés: a) que debe cumplirse (préalable) y b)
que la administracién tenia a su disposicién los medios necesarios para hacerlo
cumplir por medio de la coercién directa o indirecta. (Action d office, exécution
forcée, execution d’office.)'*® La ejecutoriedad se dividia entonces en propia e
impropia, segun que la administracion tuviera ella misma los medios de coer-
cién, o debiera solicitarlos a la justicia: en el segundo caso la ejecutoriedad seria
impropia, p. €j., el cobro de una multa. Ain aceptando ese punto de partida ya
parece mas propio, en cambio, sefialar que en el segundo caso no existe ejecu-
toriedad alguna, pues en nada se diferencia entonces el acto administrativo del
acto de un particular.'%®

En el derecho francés tradicional los autores distinguen dos tipos de supues-
tos:

a) “cuando la ley da a la administracion el poder de actuar de oficio, la admi-
nistracién no lo posee sino en la medida estricta en que la ley se lo reconoce”!*®

y
b) cuando no hay ley reglamentando el punto, “la administracién no puede

asegurar ella misma la ejecucion de su orden o de su prohibicién sino cuando no

107 CASSESE, op. cit., p. 102, quien recuerda en nota 47 a HAURIOU, MAURICE, Précis de droit admi-
nistratif, Paris, Larose, 1929, 3% ed., p. 39.

198Rocco, FERDINANDO, Scritti e discorsi di diritto pubblico, Milan, 1961, p. 15y ss.; lo critica Nava
NEGRETE, op. loc. cit. Ha existido sin embargo una errénea percepcion del derecho francés e italiano,
como lo destacaron, GoNzZALEZ PEREZ, ORTIZ, BARRA y otros. Dice ORrTiZ, EDUARDO, Los privilegios de
la administracién publica, San José, Costa Rica, 1973, p. 87: “El privilegio de «préalable» o de la
decisién ejecutoria, como quiera llamérselo, consiste en la potestad de dictar actos administrati-
vos, inmediatamente eficaces para alterar la situacién juridica de otros sujetos, sin necesidad de
su consentimiento; y si el resultado juridico no es inmediato (porque faltan requisitos de eficacia)
es siempre unilateral, sin la voluntad concurrente del destinatario.” “La ejecutoriedad del acto es
totalmente otra cosa. Es el régimen juridico de ejecucion de sus efectos, que, de consiguiente, sélo es
propia de aquellos que la requieren, porque exigen un resultado real e histérico, que sale del mundo
del derecho. La ejecucién del acto es la conformacién de la realidad para su adaptacion a los efectos
del mismo” (op. loc. cit.). Esa distorsionada percepcion del derecho francés, p.ej. en MARIENHOFF, t.
11, op. cit., 4* ed., 1993, p. 378, lleva a las reflexiones de REAL que recordamos en las pp. Int.7/8 y
notas 41-2 de la “Introduccién;” es la escuela in dubio pro administratione que siempre domina.

199 HUTCHINSON, Régimen de procedimientos..., op. cit., p. 113.

10 CHINOT, R., Le privilége d’exécution d'office de l'administration, Paris, 1945, p. 52, citado por
LEFEBURE, MARCOS, Le pouvoir d'action unilatérale de l'administration en droit anglais et frangais,
Paris, 1961, p. 156.
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hay sancién penal, ni sancién civil, e incluso ni sancién administrativa y ain
en este caso ella no debe ir méas alla de lo que sea necesario para la realizacion
inmediata de la ley o del acto administrativo.” Aun en el derecho francés cla-
sico, pues, se requerira la inexistencia de toda sancién —sea ella penal, civil o
administrativa— por el incumplimiento para que proceda la ejecucién de oficio.
Cabe recordar también a VEDEL, quien expresa que “El problema de la ejecuciéon
forzada de decisiones ejecutorias es pues un problema limite; no alcanza a toda
fuerza ejecutoria de las decisiones y no es por ello contradictorio decir que una
decisién ejecutoria no es necesariamente susceptible de ejecucién forzada.”''!

O sea que en la doctrina francesa decir que una decisién es ejecutoria no sig-
nifica afirmar que proceda la ejecucion forzosa. Por ello creemos mas adecuado
hablar de la exigibilidad u obligatoriedad del acto, como un concepto diferente
de la gjecutoriedad; muchos autores han confundido ya, de la doctrina francesa,
la ejecutoriedad con la ejecucién forzosa, como para que convenga en castellano
seguir con dicha terminologia. De todas maneras, valga la pena reiterar que
el mismo VEDEL expresa con acierto que “la ejecucion forzosa conlleva frecuen-
temente un ataque a derechos fundamentales (libertad individual, propiedad,
inviolabilidad del domicilio, etc.); y es un principio de una sociedad civilizada que
tales ataques no puedan ser realizables sino bajo el control y con la autorizacién
de un juez.”''?

La regla general es que las intervenciones sobre la propiedad o la libertad de
los individuos no las puede disponer ni menos actuar la administracion, sino que
debe hacerlo la justicia. Hay y habra excepciones a esta regla, qué duda puede
existir: pero no se puede perder el punto de partida de que son excepciones en
derecho administrativo. Por supuesto que para que haya una excepcién a la
regla no es suficiente con establecerla por via legislativa, como se ha pretendido
ultimamente en materia fiscal, facultado a la administracién tributaria a actuar
por si y ante si respecto al derecho de propiedad de los contribuyentes.!'?

7.2. Derecho nacional y comparado

Por nuestra parte preferimos caracterizar al acto administrativo en general como
exigible u obligatorio (ejecutivo, como diria HUTCHINSON, aunque este vocablo
es proclive a confusién con el titulo “ejecutivo” en el proceso ejecutivo judicial,
lo cual por cierto él no postula), sefialando con ello el que debe cumplirse y to-
mar como caracteristica aparte, especial, la de su eventual ejecutoriedad, en
cuanto posibilidad de uso de la fuerza por la administracién.!'** La legislacién

M'VEDEL, GEORGES, Droit administratif, Paris, 1961, p. 161.

"2VEDEL, Droit administratif, op. loc. cit.

113Ver infra, nota 116, p. V-28 y los supuestos resueltos por nuestra jurisprudencia, que ejempli-
ficamos infra, cap. VIII, “Objeto y competencia del acto administrativo,” nota 119, p. VIII-24.

14 Salvo el alcance que pueden dar a cada terminologia, es la misma distincién que formula
HurcHiNsoN, Régimen de procedimientos..., op. cit., pp. 108-9.
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local ofrece un inconcebible retroceso, pretendiendo dar fuerza ejecutoria, en el
sentido indicado de usar los propios medios de coercion, al cobro de impuestos
y a las medidas de fuerza de la administraciéon tributaria, sin intervencién
judicial: la justicia no ha podido sino declararlos una invasién inconstitucional
al derecho de propiedad aunque tuviera autorizacién legislativa.''® Se dira que
es ejecutorio cuando la administraciéon tenga otorgados por el orden juridico, en
forma expresa o razonablemente implicita, los medios para hacerlo cumplir por
la coercibén directa o indirecta (v.gr., sanciones) y que no lo es cuando deba recu-
rrir a la justicia para lograr su cumplimiento. Va de suyo que el modo normal
de ejecucién forzosa de un acto administrativo, cuando avanza sobre la libertad
de los individuos o la propiedad lato sensu de las personas fisicas o juridicas, es
con la debida intervencién judicial que controle que el acto es al menos regular,
esto es, valido o anulable pero jamas nulo o inexistente. La reciente innovacién
de la provincia de Buenos Aires, que pretende que la administracién pueda ella
misma dictar medidas cautelares contra el particular, sin intervencién judicial
y durante el proceso administrativo en materia tributaria es simplemente un
disparate que no resiste el menor analisis: s6lo muestra el estado feudal en que
nuestra sociedad se encuentra.'’® Ese modo de ejecucién forzosa, por intermedio
de la justicia, es el normal en un Estado de Derecho; no puede llamarse impropia:
es la propia o normal en derecho. Sera impropia en un Estado de Derecho, en
todo caso, cuando la administracién pueda hacerlo ella misma en virtud de una
norma que la autoriza especialmente para el tipo de casos de que se trata, que
no deberan versar sobre la libertad o propiedad de terceros. Que la terminologia
esté al respecto invertida no es sino una muestra mas del profundo disvalor po-
litico con el cual a veces se construye el derecho administrativo. La diferencia,
a méas de terminoldgica, radica en que en la doctrina tradicional se afirmaba,
sin fundamento positivo expreso y puntual, no genérico, que la administracién
tiene por principio el uso de la coercién a su disposicién. Por el contrario, varios
autores entendemos que dicho principio no existe y que sélo cuando el orden
juridico la autorice expresamente o en forma razonablemente implicita y para
los casos concretos y especificos en que ello ocurra, o categorias muy puntuales
de casos, tendra la administracion el uso de la coercién para lograr ella misma
y por si sola el cumplimiento de sus actos, debiendo en los demés casos solicitar
judicialmente la ejecucién coactiva del acto. Expresa en igual criterio LINARES
que puede entonces sostenerse “la regla de que la ejecutoriedad propia requiere,
en nuestro pais, un texto legal [caso por caso] fundante,”*” lo que hace extensi-
vo al decreto-ley de procedimiento en el sentido de que él no es suficiente texto

15 Infra, cap. VIII, “Objeto y competencia del acto administrativo,” nota 119, p. VIII-24; también
las notas 113 y 116 de este cap. V.

16Ver SaLINAs, CEcILIA y FERRER, FRANCISCO, “Resguardo cautelar del crédito fiscal en la Provincia
de Buenos Aires. Desborde normativo y conrol judicial,” LL, 2007-B, 435.

U LINARES, Fundamentos..., op. cit., § 326, p. 366.
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expreso, por su insuperable generalidad, para fundar tal ejecutoriedad propia.''s
Es coincidente la opinién posterior de BARRA, que a pesar del texto del art. 12 del
decreto-ley 19.549/72, la administracién “no goza de ningin privilegio especial
que le permita invadir la esfera de libertad o de propiedad de los administrados.
El ordenamiento le ha reservado este privilegio al Poder Judicial.”***

“Por eso es criticable el art. 12, L.P.A., el cual, en una redaccién no demasiado
afortunada, mueve a confusién presentando como regla lo que es una evidente
excepcidn.”?° Se advierte una etapa de inflexién en la que se pone en tela de
juicio el derecho administrativo argentino.'?! En este sentido, lo que fue normal
en el pasado, admitirle a la administracién invocar su propia torpeza y volver
sobre sus propios actos,'?? parece cada vez menos admisible en el Estado contem-
poraneo. Muestra de esta nueva tendencia es la admisién creciente del precedente
administrativo y de la confianza debida.!?® La seguridad juridica es un principio
construido en tutela de los derechos individuales, aunque con frecuencia se lo
utiliza al revés, en refuerzo de la potestad publica y en contra de los derechos
individuales.'?* Hay importantes precedentes a considerar.'?® “De esta manera,
la regla se invierte: la administracién podra ejecutar el acto, sélo cuando una
norma de jerarquia suficiente lo autoriza,”'?® lo cual no es ciertamente el caso
del art. 12 en cuanto se refiere a la ejecucién forzada sobre las personas o las
cosas o bienes de terceros. Por eso cabe enfatizar y reiterar que “La autotutela”
es “una propiedad que no posee” la administracion,'?” y cuando la tiene por una
norma —expresa y concreta para un tipo de actos, segiin vimos, no para todos y
cualquier acto como podria leerse erroneamente el art. 12—, “no es un privilegio

18 LINARES, Fundamentos..., op. cit., § 327, p. 367. Posteriormente en su obra Derecho adminis-
trativo, op. cit., p. 362, sostiene que la presuncién de legitimidad no alcanza al acto nulo, incluso en
el sistema del decreto ley 19.549/72. De alli se sigue que tampoco la ejecutoriedad.

119 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 90.

120 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 91.

121'Tal como fuera expuesta por ejemplo por GREcco, CARLOS MANUEL “Autotutela administrativa
y proceso judicial. A propésito de la ley 17.091,” LL, 1980-B, 906 (y que la matizara él mismo —a
nuestro juicio— al comenzar a admitir los precedentes y la practica administrativa, segiin veremos
mas abajo); COMADIRA, JULIO RoboLFo, La anulacion de oficio del acto administrativo, 1998, 2% ed.,
p. 55 y ss. y Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 126 y nota 37.

122 COMADIRA, La anulacion..., op. cit., p. 53 y ss.

123 Que sugerimos en el cap. VIII, § 4, “Objeto prohibido,” nota 4.5. y sus referencias, a partir
de lo también expuesto por Comapira y CoVIELLO, el primero en Derecho administrativo, op. cit., p.
126 y nota 37 y el segundo en “La confianza legitima,” ED, 177: 894.

124 Como agudamente sugieren CAPUTI, MARIA CLAUDIA y SACRISTAN, ESTELA B., “La caducidad del
art. 25 de la ley 19.549, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos y la seguridad
juridica,” LL, 1997-A, 70.

125STTierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, Miranda, LL, 1998-E, 198, 202; CN-
Fed. CA, Sala III, Casik, 26-X1-85; CSJN, Cia. Azucarera Tucumana, S.A. c. Gobierno Nacional,
J.A., 1989-1V, 429; Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Provincia de Corrientes y otro, LL, 1992-B,
216, cons. 4° in fine. Ver también MAIRAL, La doctrina de los actos propios y la administracién
publica, Buenos Aires, Depalma, 1988.

126 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 92.

121 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. loc. cit..
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sino una competencia, que [...] es [...] de interpretacion restrictiva, pues sélo puede
nacer del ordenamiento y no de la naturaleza del acto, como equivocadamente
parece establecerlo el art. 12, L.P.A."%8

Por todo ello es representativo del derecho universal VEDEL cuando afirma
que “seria un error creer que, por definicién, una decisién ejecutoria puede ser
ejecutada por la fuerza.” El reconocimiento de su fuerza ejecutoria “no equiva-
le en absoluto a afirmar que puede, en cualquier caso, ser objeto de ejecucién
forzosa.”'?® Es lo mismo que sefiala BENoIT cuando dice “que ninguna ejecucién
forzosa (en sede administrativa) es posible sin un texto expreso que la prevea”'®°
en el caso particular, o grupo de casos concretos determinados. Algunos actos
administrativos se ponen en practica sin recurrir a la fuerza porque no la re-
quieren materialmente: si un funcionario es separado del cargo se le deja de
pagar el sueldo y queda desposeido del cargo; la designacién de un funcionario
y puesta en funciones no requiere tampoco de la fuerza;'®! la revocacién de una
beca, subsidio, etc., importa la automatica suspensién del pago administrativo; la
revocacion de una licencia importa la obligacién de retomar el cargo o enfrentar
las sanciones por no hacerlo; una determinacién tributaria genera la obligacién
de pagarla y si no se provocan automaticamente intereses moratorios o punito-
rios, asi sucesivamente.

En cuanto a los actos que si requieren de la fuerza para ser puestos en practica,
sélo el juez, en los sistemas civilizados, puede aplicar violencia sobre las personas
y las cosas. Esta es la doctrina francesa,'®? aunque algunos autores nacionales no
describen igual la doctrina francesa por una posible equiparacién de dos nociones
diferentes en derecho francés, el privilége du préalable y la exécution forcée.'®?

El primero se asemeja a lo que llamamos presuncién de legitimidad o decisién
ejecutoria y el segundo a lo denominado ejecutoriedad, que para la doctrina
francesa —en esta terminologia de la exécution forcée— requiere de autorizacién
legislativa puntual, al menos para grupos o categoria de casos, nunca para todos
los actos administrativos. Esa confusién es la que llevd a la equivocada —y no
conforme a los pardmetros del Estado de derecho— redaccién de nuestro art. 12
del decreto-ley 19.549/72.

128 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. loc. cit.

129VEDEL, Derecho administrativo, op. cit., p. 167: BArra, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 68.

130 Ver BENoiT, FraNcis PauL, El derecho administrativo francés, Madrid, Instituto de Estudios
Administrativos, 1977, pp. 673-4, también recordado por BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 69.

131 VEDEL, de quien Barra, “Ejecutoriedad...,” op. loc. cit., recuerda también la ed. espafola:
Derecho administrativo, Madrid, Aguilar, 1980, pp. 167-8.

132 BARRA, Ejecutoriedad..., op. loc. cit.

133 También BARRA insiste en que no debe confundirse el “privilége du préalable” con el “privi-
lége d'exécution doffice” o “forcée.” (“Ejecutoriedad...,” op. loc. cit.); el primero es la obligatoriedad
o exigibilidad (ejecutividad en los espanioles), el segundo la ejecutoriedad. Como sefiala GONZALEZ
PiREZ, JESUS, El procedimiento administrativo, Madrid, Abella, 1964, muchos los confunden. La
doctrina francesa hace la distincién con pulcritud: RivERro, JEAN, Droit administratif, Paris, 1962,
p- 89; BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 69, nota 8; ORTIZ, op. loc. cit. y nosotros.
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Pero como una norma que puede ser interpretada de una manera que la lleve
a un resultado absurdo, injusto o inconstitucional debe ser interpretada del modo
que la haga compatible con el resto del orden juridico, no puede jamas asignarsele
el sentido que su texto literal inadvertidamente contiene, por una referencia mal
tomada del derecho francés, que ni siquiera alli existe. Por lo demas, si ello es
el sistema civilizado en un sistema donde la administracion no se somete a la
justicia sino a su propia jurisdiccion, lo es con mayor razon en nuestro sistema de
divisién de poderes, donde sdélo el juez puede aplicar violencia sobre las personas
o las cosas. Ese sometimiento de la administracién a la Justicia no es para que
ésta actiie de mero ciego verdugo o ejecutor de la administracion: el Poder Judicial
no es la Policia que ejecuta una sentencia y menos de la administracién.*

La funcién irrenunciable de los jueces, que no todos ejercen debidamente,
es precisamente controlar la conformidad con el orden juridico del acto cuya
ejecucion se le pide, no ejecutar ciegamente lo que la administracién dispone,
aunque tenga fundamento normativo aparente. Por ello sefiala BARRA que no
cabe confundir “una cualidad procesal del acto
régimen juridico.”**® Recuerda con BENVENUTTI que la presuncién de legitimidad
y la ejecutoriedad “no son cualidades del acto, sino solamente atributos que se

99 (¢

con un aspecto sustancial de su

le derivan de reflejo por efecto de la capacidad que le es reconocida a la admi-
nistracion,”**¢ por lo que son expresiones “totalmente atécnicas” agregando que
“Otra vez se nos aparece un problema de competencia més que de caracteres del
acto administrativo.”*3” Hace lo propio con VIRGA,®® que en sus palabras afirma
también que “la coercibilidad [...] sélo puede ser ejercida por la administracién
en propia sede, cuando afecte directamente a las personas o a las cosas (de pro-
piedad del administrado en cuestién) si la ley lo autoriza expresamente y en la
medida y con la modalidad de tal autorizacién;” que, agregamos nosotros, debe
necesariamente ser puntual y concreta y no puede ser genérica como pareciera
sugerirlo el art. 12 del decreto-ley 19.549/72. “Por lo tanto, la posibilidad de
utilizar la fuerza publica por propia decisién administrativa (y no mediante
la intervencién judicial, por el procedimiento que sea) no es un atributo propio
del acto administrativo, sino una competencia especial otorgada por la ley a la
administracién.”'?*® Recuerda igualmente a SANDULLI: “la ejecutoriedad (poder de
autotutela que habilita la ejecucion forzada en propia sede) no es un atributo de
todos los actos administrativos. En un ordenamiento basado sobre el principio de
legalidad (el destacado es nuestro), el privilegio de la coercibilidad, independien-
temente de un pronunciamiento de la autoridad judicial, con relacién al deber

134 Conf. MAIRAL, Control judicial..., t. 1, op. cit., pp. 778-85.

135 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 72.

136 BENVENUTTI, FELICIANO, Appunti di diritto amministrativo, Padua, Cedam, 1959, p. 147 y ss.,
156.

137 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 76.

138 VIRGA, P1ETRO, Il provedimento amministrativo, Milan, Giuffre, 1972, p. 32.

139 BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 76.
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impuesto a los individuos, no puede ser reconocido a la administracién fuera de
los casos en que la ley (expresa o implicitamente) lo concede”*° en el caso parti-
cular, sea para una categoria de actos o para un acto concreto, pero nunca para
todos los actos en forma indiscriminada. Tampoco, por cierto, para los actos que
no cumplen sus propios requisitos basicos de audiencia previa, dictamen juridico
previo, fundamentacién razonable, suficiente y adecuada, etc. No se trata de una
“licencia para violar la ley,” como parecen entenderlo quienes le asignan o ejecutan
todas las virtualidades de ejecucién forzada por la justicia sin el cumplimiento
minimo por el acto de los recaudos que el decreto-ley establece.'*! Es llevarlo a
la autocontradiccién, agregarle otros deméritos a los que ya tiene por su origen
netamente favorable a la autoridad y no a la libertad. No se puede razonablemente
interpretarlo como que confiere sus potestades a quien lo transgrede. También
F10RINT sostuvo que “la ejecutoriedad genérica del acto administrativo encuentra
su repulsa cuando se dirige a una persona fisica, al domicilio, a la propiedad, a
la libertad individual o a la correspondencia. La ejecutoriedad del acto, en estos
casos, esta negada por una norma superior, cual es la Constitucién.”!4?

A veces se menciona como ejemplo de ejecutoriedad lo que parte de la doctrina
llama autotutela del dominio publico, pero ocurre que se trata de materia legislada
de manera completamente diversa, en la cual la administracién también debe
ocurrir ante la justicia, como es el caso del decreto-ley 17.091/67.'4* En dichas
normas se requiere especifica accién judicial decisoria y ejecutoria para invadir
el ambito del derecho de propiedad; en ellas en momento alguno se contempla la
supuesta autotutela que la doctrina tradicionalmente y con tanto énfasis men-
taba.** Incluso en las nuevas normas de la Ciudad de Buenos Aires se limitan
las facultades policiales para detener a las personas por faltas o contravenciones
locales, lo que requiere la intervencién de fiscales integrantes del Poder Judicial
local. Tampoco existe alli ejecutoriedad del acto administrativo policial, siendo

la policia por ahora incluso nacional.

140 SANDULLI, ALDO, Manuale di diritto amministrativo, t. I, Napoles, Jovene, 1984, p. 595.

141 En igual sentido RANELLETTI, op. cit., p. 128, aclara que la ejecutoriedad se aplica a los actos
validos y anulables, pero no a los nulos.

12 FroriNt, B., Teoria juridica del acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, p.
147, igualmente recordado por BARRA, “Ejecutoriedad...,” op. cit., p. 77.

143Ver CENTANARO, ESTEBAN, “Desocupacion de bienes del dominio privado del Estado,” en BALBIN,
Carros F. (dir.), Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.
Comentado y Concordado, Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo-Perrot, 2003, titulo XIII, cap. III,
comentario al art. 463, p. 884 y ss.; CaABEzAS CESCATO, PAaoLA, “El articulo 463 del Cédigo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,” LL, 2002-D, 719; STUPENEN-
GO, JUAN ANTONIO Y ZAYAT, VALERIA E., “El art. 463 del CCAT y un debate relativo a la autotutela
administrativa,” ED, Serie Especial de Derecho Administrativo, 31-VII-2002; CoRDEIRO, M ARIANO
Lucas, “Reflexiones en torno al articulo 463 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y su constitucionalidad,” en LoPEZ OLVERA, MIGUEL ALEJANDRO/
Vocos CoNEsaA, JUAN MARTIN (coords.), Perspectivas del Derecho Publico en el umbral del siglo XXI,
Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 59-82.

144 CNFed. CA, Sala III, FE.ME.SA c. Intrusos y/u ocupantes, LL, 1995-E, 491; GorpiLLo, Cien
notas de Agustin, op. cit., § 14, “Intrusos y ex concesionarios en inmuebles del Estado,” pp. 59-61.
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La ejecutoriedad mal llamada propia, con el alcance de otorgar a la admi-
nistracién el uso de la coercién para ejecutar por si sus actos, aun cuando se
encuentre en contraposicion a derechos de los particulares, s6lo puede razonable
y constitucionalmente otorgarse en grupos de casos determinados, a texto ex-
preso o razonablemente implicito; nunca podria admitirse, sin incurrir en arbi-
trariedad, que una norma legal general diera a la administracién una suerte de
potestad omnimoda e indiscriminada para usar de la coercién de la manera que
discrecionalmente le pareciera mas oportuna, en cualquier caso, en todo acto que
se le ocurra dictar, de cualquier modo, con cualquier incumplimiento del orden
juridico. En tal sentido expresa BREWER CaRrfas que “En principio, la ejecucién
forzosa del acto administrativo por vias coercitivas no puede tener lugar sino por
via judicial;” “Por tanto la administracién, a pesar de que es detentadora de la
fuerza publica, no puede recurrir directamente y en principio a la coercién para
ejecutar sus propias decisiones,’'*® y agrega que la administracion “sélo puede
recurrir a la fuerza publica para ejecutar forzosamente sus decisiones, en tres
casos precisos que se desprenden de nuestro ordenamiento juridico vigente: Por
una parte, cuando una ley lo permite expresamente [...] por otra parte [...] en los
casos de Estado de Emergencia Nacional declarado [...] Por dltimo, en caso de
necesidad o urgencia comprobada.”'*6

7.3. Ejercicio de la fuerza y potestad de disponerlo

Por lo demés, no debe confundirse el ejercicio material, fisico, de la fuerza con
la facultad de disponer, ordenar o autorizar su ejercicio ya que si bien por lo
general “las medidas de ejecucién son obra exclusiva del Poder Ejecutivo [...] el
Poder Ejecutivo no puede, en principio, tomar estas medidas mds que en virtud
de una decision de justicia: nicamente el juez tiene la cualidad de autorizar las
vias de ejecucion.”

Y tal como explicaramos mas arriba, un juez no puede ser un verdugo autémata
que se limita a ejecutar las érdenes de la administraciéon:'*® la razén de ser de la
necesidad de intervencién judicial es que un juez, resguardando precisamente la
libertad y la propiedad privadas, controle la legalidad del acto tanto en lo formal
como en lo sustancial.'*® De otra forma la intervencién judicial constituiria mas
que el vicio de privacién de justicia efectiva, seria directamente complicidad en
la ilegalidad.

145 BREWER-CARIAS, Las instituciones fundamentales del derecho administrativo y la jurisprudencia
venezolana, Caracas, UCV, 1964, p. 132 y ss.

146 BREWER- CARIAS, op. cit., pp. 134-5.

47 GonNzALEZ PEREZ, El procedimiento..., op. cit., p. 368, refiriéndose a la doctrina y jurisprudencia
francesas. Ver también BREWER-CARIAS, op. cit., p. 133, nota 83.

148 Conf. CABEzAS CESCATO, op. loc. cit.; STUPENENGO y ZAYAT, op. loc. cit.; CORDEIRO, op. cit., § V,
pp. 75-7y § VII, p. 81.

149 CCAyT, Sala II, 5-X-06, Padilla, con nota de PoLi, JuaN DominGo “Cuando presumir la legi-
timidad del acto administrativo no es suficiente,” LL, Supl. Adm., 2007 (mayo), 45.



V-34 EL ACTO ADMINISTRATIVO

7.4. Implicancia politica del tema

No nos hallamos en este punto ante una mera discusién académica o terminold-
gica: estamos en verdad delineando uno de los puntos fundamentales del régimen
politico-administrativo; por ello sefiala ORTIZ que “la ejecucién forzosa es el me-
dio de resolver por la fuerza un conflicto entre administracién y administrados,
anticipando la labor del juez. Esto pone en juego, en su punto critico, el dilema
y la confrontacién entre autoridad y libertad.”*5°

Ya recordamos que VEDEL llega incluso a afirmar que es propio de toda socie-
dad civilizada que tales ataques a los derechos de los particulares no puedan ser
realizados “sino bajo el control y con la autorizacién del juez.”*>! Nuestra realidad
arrastra demasiado autoritarismo y exceso en el poder como para que podamos
considerar llegada la hora para aproximarnos al Estado de Derecho también en
esta materia. La potestad de utilizar la fuerza sélo puede nacer en un Estado de
Derecho para situaciones determinadas y por leyes expresas y concretas; jamas
puede admitirse, sin caer en un verdadero Estado de Policia, en una supuesta ley
general que otorgue una potestad coactiva indiscriminada a la administracion,
por mas “limites” que luego se le quieran poner en doctrina o en legislacion.
Senalé hace ya mucho tiempo Epuarpo ORTIZ que “La més nueva doctrina apoya
esta solucidn, cuya sintesis se puede hacer diciendo que, por tratarse de la for-
ma maxima de imperio posible, el empleo de la violencia administrativa sobre
cosas y personas, solo puede darse en la medida en que esté autorizada por una
norma expresa [...] inequivocamente.”'*? “La solucién clasica del derecho admi-
nistrativo en garantia de la libertad ha sido someter a la Administracién a la ley
siempre que sus poderes amenazan aquella libertad. Ha sido y es el principio de
legalidad. Esto significa que para que se dé tutela de un derecho subjetivo de la
Administracién contra él, es necesario encontrar apoyo en la existencia de una
norma que [...] autorice el empleo de la fuerza en esa circunstancia. Y esto es asi
[...] porque [...] el principio de legalidad es enteramente normal y la sujecion al
mismo es la condicién natural de cualquier actividad administrativa autoritaria
e imperativa. El principio de legalidad como fundamento necesario de cualquier
potestad de imperio, hace inicamente excepcién cuando se trata de situaciones de
urgencia (emergencias, catastrofes, perecimiento de bienes juridicos o materiales
al cuidado de la administracion, etc.) o de las relaciones especiales de poder.”El
denominado principio de autotutela queda asi, irremediablemente, relegado al
pasado de las doctrinas autoritarias.!®3

150 OrrIz, Los privilegios..., op. cit., p. 100.

BIVEDEL, Droit administratif, op. cit., p. 161.

152 ORIz, Los privilegios..., op. cit., pp. 100-1.

153 Cfr. MAIRAL, “Algunas reflexiones sobre la utilizacién del derecho extranjero en el derecho
publico argentino,” en AAVV., Estudios de derecho administrativo II, Buenos Aires, IEDA, 2000, p.
41y ss., esp. p. 56; “La degradacién del derecho publico argentino,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2006, esp. secc. I1I, § 1.
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7.5. Otro derecho comparado

En el derecho colombiano, si bien hay una norma legal genérica autorizando la
gjecucion, VIDAL PERDOMO advierte que en numerosos casos se debe de todos modos
acudir a la via judicial.’® A mayor abundamiento ya la doctrina francesa recuerda
que en el derecho inglés si la ley no da expresamente a la administracién el uso
de la coercién, debe pedirse la ejecucién del acto por via judicial;'*® obviamente,
nadie piensa en esos derechos en una suerte de norma general de autotutela,
como si los doctrinarios de nuestro decreto-ley, que aplicaron la doctrina de uno
de ellos en la materia. Pero aunque la doctrina se escriba con forma de decreto-
ley, igual no alcanza para transmutar el sistema constitucional, supranacional
e internacional. Menos aun puede frenar el futuro desarrollo institucional: de
un Estado no sometido al derecho internacional y muy poco a su propia Consti-
tucién, pasamos a un pleno sometimiento a los tratados de derechos humanos
y a la interpretacién que de ellos realizan los érganos competentes en el plano
externo, tal como hemos explicado en el cap. VI del t. 1. Es ahora inevitable que
la internacionalizacién y constitucionalizacién del pais haga ver también sus
efectos plenos en el nivel de las leyes, decretos-leyes, jurisprudencia y practica
administrativa. La doctrina debera hacer, también su Stirb und Werden. Todos
ellos deben adecuarse y ser adecuados al nuevo orden juridico constitucional e
internacional, en el cual los derechos humanos se dan no para, sino contra el
Estado.'5¢

Otros autores distinguen dos tipos de supuestos, pero con igual resultado final:
a) “cuando la ley da a la administracion el poder de actuar de oficio, la adminis-
tracién no lo posee sino en la medida estricta en que la ley se lo reconoce,’*®” y b)
cuando no hay ley reglamentando el punto, “la administracién no puede asegurar
ella misma la ejecucion de su orden o de su prohibicién sino cuando no hay sancién
penal, ni sancién civil, e incluso ni sancién administrativa y ain en este caso
ella no debe ir méas alla de lo que sea necesario para la realizacién inmediata de
la ley o del acto administrativo.”**® Ain en el derecho francés, pues, se requerira
la inexistencia de toda sancién —sea ella penal, civil o administrativa— por el
incumplimiento para que proceda la ejecucién de oficio.

En el derecho aleman seniala FORSTHOFF que “tampoco existe —y hay en la ac-
tualidad especiales motivos para sefialarlo— una norma juridico—administrativa

154V1DAL PERDOMO, JAIME, Derecho administrativo, Bogotd, Temis, 1997, 11% ed., p. 156; ya en su 4*
ed., Bogot4, 1975, da como ejemplos de ejecucién de oficio solamente casos en los cuales una norma
legal autoriza en forma expresa a la administracién a proceder directamente (pp. 391-2).

1% LEFEBURE, op. cit., p. 1567 y ss. Esto se conforma a la filosofia del derecho publico inglés, ex-
plicada comparativamente a otros por WaDE, H. W. R., Administrative Law, Oxford, 1961, pp. 37-8;
YArDLEY, D. C. M., A Source Book of English Administrative Law, Londres, 1963, p. 223 y ss.

156 Ver GorpILLO, Cien notas..., op. cit., § 76, “Los derechos humanos no son para, sino contra el
Estado,” pp. 165-71, comentario al fallo Arce de la CSJN.

157 CHINOT, op. loc. cit.
158 LEFEBURE, op. loc. cit.; CHINOT, op. loc. cit.; GONZALEZ PEREZ, op. ult. cit., p. 368.
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general que autorice a la autoridad a servirse de medios coactivos cada vez que se
trate de forzar el cumplimiento de deberes administrativos. No hay un Derecho
general coactivo y ordenador. Todo acto de aplicacién de coaccién (y también,
naturalmente, de la amenaza de su imposicién) tiene que fundarse en un titulo
juridico concreto. Por consiguiente, la Administracién tiene que estar autorizada
por una norma juridica cada vez que trata de aplicar la coaccion.”'>®

En el derecho belga encontramos una situacién analoga a la francesa, por
cuanto se niega a la administracion la potestad de aplicar la coaccién material
al individuo que se niega a cumplir el acto, cuando existan sanciones penales o
administrativas aplicables.!6°

7.6. Conclusiones

En nuestro derecho, pareciera a nuestro modo de ver que si la ley no autoriza
expresamente a la administracién a ejecutar ella misma el acto, ni tampoco la
autoriza implicitamente o hay sancién penal, civil o administrativa por el incum-
plimiento, entonces simplemente la administracién no puede ejecutar el acto de
oficio por la coercién, cuando con ello invade derechos de particulares. Sélo podra
solicitarlo judicialmente, para que el juez, previo indispensable escrutinio del
acto, disponga su ejecucién en caso de ser regular. La solucién opuesta no tendria
fundamento alguno de orden positivo e implicaria un claro disvalor politico. Por
lo demas, negar la potestad de ejecucién coactiva cuando la ley no la otorga, en
forma expresa o razonablemente implicita en un caso concreto, o al menos en una
categoria definida y delimitada de casos concretos, no es sino la aplicacién del
principio de que cuando una norma no otorga a la administracion determinada
facultad, ha de interpretarse que no la tiene. (Interpretacién restrictiva de la
competencia, a diferencia de la interpretacién extensiva de la capacidad del de-
recho privado.)'*! Ello no significa que nos encontremos ante una laguna, pues
el ordenamiento juridico nos da asi claramente la solucién de que tal “potestad”
no corresponde, en el caso concreto, al érgano de que se trate.

La pretendida potestad genérica que da el art. 12 del decreto-ley 19.549/72, es
en nuestro derecho absurda e irracional si se la interpreta como algunos lo hacen
y en todo caso netamente insuficiente para sostener el principio del uso indiscri-
minado de la coercién por la administracién. Sobre esto volveremos luego.'®2

159 FoRSTHOFF, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 392: “si se admite que para
alcanzar un fin administrativo puede utilizarse, con caracter general, como medio coactivo el poder
de que dispone la Administracién sobre el individuo, se abandona el principio juridico valido hasta
ahora, segun el cual todo medio coactivo necesita un titulo juridico propio para que sea licito su
empleo,” op. cit., p. 393; el destacado es nuestro.

160 BUTTGENBACH, ANDRE, Manuel de droit administratif, t. I, Bruselas, 1959, pp. 325-6; MAST,
ANDRE, Précis de droit administratif belge, Bruselas, 1966, p. 8.

161 Supra, t. 1, cap. XII, § 6, “La competencia,” 7.1, “La competencia y los «postulados de la
permisién»” y ss.

%2Ver infra, § 9, “La ejecutoriedad en el decreto-ley 19.549/72 y en la practica.”
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8. La ejecutoriedad. Alcances y medios

De acuerdo a lo expuesto, la ejecutoriedad no constituye un caracter propio,
permanente, del acto administrativo, sino que puede darse circunstancialmente
como una competencia de la administraciéon, independiente del acto, para eje-
cutarlo por si misma cuando la naturaleza del acto lo permite (dejar de pagar el
sueldo al funcionario separado del cargo; otorgar una vista o traslado; denegar
un permiso de conducir, etc.) y en los deméas casos solamente cuando el orden
juridico, en forma expresa'®® y en los casos concretos —o categoria determinada
de actos—, reconozca a la administracion la potestad de utilizar la coaccién para
hacer cumplir su acto por la fuerza. Se trata de una potestad excepcional, cuya
existencia debe demostrarse en los casos ocurrentes y que no puede suponerse
a priori como un principio universalmente presente en la actividad de la admi-
nistracion, no bastando segin vimos la genérica norma del art. 12, producto de
la confusién verbal con el derecho francés que distintos autores han sefialado.
La ejecutoriedad, a su vez, puede ser otorgada por el orden juridico a través de
distintos medios:

8.1. La coercién directa, cuando se puede forzar al individuo a cumplir con el
acto, p.ej., retirarse de un lugar cuyo acceso esta prohibido. Si bien la regla gene-
ral es que el acto debe ser escrito,'®* es admisible que en esos casos de urgencia,
pueda darse verbalmente, pero con suficiente explicacién o fundamentacion. El
“porque si” no existe en un Estado de Derecho. En realidad, los casos que a veces
parecieran ser de empleo de la coercién directamente, sin ejecucién de acto al-
guno, son hipétesis en que la administracién ha emitido el acto verbalmente: asi

1630 en forma razonablemente implicita, segin dijimos, pero nunca en ausencia de fundamenta-
cién suficiente y adecuada. No creemos, pues, que sea valido afirmar que “los actos administrativos
son ejecutorios sin necesidad de que una ley expresamente lo autorice,” ni que deba recurrirse a
la justicia para la ejecucién coactiva del acto inicamente cuando “una norma general o particular
despoja en expresa forma la ejecutoriedad de ciertos actos administrativos” (F1orINI, Derecho Admi-
nistrativo, t. I, op. cit., p. 300), pues el principio sera siempre la necesidad de ley expresa en el caso
concreto, para que la administraciéon pueda ejecutar ella misma por la coaccién el acto; en ausencia
de esa norma, procede solicitarla judicialmente. Facil es advertir qué ocurriria si, no habiendo ley
que diga nada, la administracién decidiera ejecutar directamente una multa y vender ella misma
los bienes del particular para satisfacer el pago de una multa asi “ejecutoria.”

164 Tiene dicho la CSJN que la "realizaciéon verbal” de un acto administrativo importa una “au-
sencia de toda forma” incompatible con los “recaudos minimos de forma y competencia” exigibles
“para la validez de los actos administrativos:” Fallos, 256: 277 y 280, Gémez Zorrilla, 1963. La
misma solucién consagra el art. 8° del decreto-ley 19.549/72. Ver también nuestra nota “El deber
de obediencia. Formalidades que debe reunir la orden del superior,” RAP, 2: 99, Buenos Aires,
1961. La SCJBA en Curone, 2006, ha declarado que el acto administrativo ha de ser dictado antes
de comenzar a surtir sus efectos, pues caso contrario la administracién incurre en vias de hecho,
en un “proceder manifiestamente arbitrario.” Derecho Administrativo, Revista de la Asociacién
Bonaerense de Derecho Administrativo, La Plata, 2006, afio I, nim. 0, pp. 97-105, con nota de
Espinoza MoLLa, MARTIN RENATO, ”El principio de juridicidad y los derechos constitucionales como
limites fundamentales opuestos a las vias de hecho administrativas,” pp. 105-22. Infra, cap. VIII,
§ 5.2., “Continuacién. La ilegalidad del objeto en caso de silencio, vias de hecho e inexistencia de
acto administrativo notificado en forma previa a su ejecucién.”
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la orden de circular o retirarse de un lugar de peligro, o de reunién publica, etc.
En tales casos, obviamente, la fundamentacién no siempre es exigible, aunque
si la razonabilidad de la orden. El uso directo de la coercién administrativa sélo
se justifica cuando se trata de hacer cumplir un acto administrativo: nunca sin
existir acto alguno de por medio.!%

8.2. La coercién indirecta, cuando la administracién aplica otro tipo de
sanciones (multas, clausura, inhabilitacién, etc.), a fin de forzar al individuo a
cumplir el acto;

8.3. La ejecucion directa, por la misma administracion o por terceros, con
cargo al obligado a cumplir el acto (p.ej. en la construccion de cercos y veredas:
si el propietario no lo efectda, lo hace la administracién por si o por terceros y
le cobra el gasto al propietario). Este caso puede también asimilarselo a alguno
de los anteriores.

9. La ejecutoriedad en el decreto-ley 19.549/72 y en la prdctica
9.1. La ejecutoriedad en el decreto-ley 19.549/72
9.1.1. No comprende la coercion indirecta (aplicacién de sanciones)

El art. 12 ya citado expresa a continuacién de la presuncién de legitimidad del
acto administrativo que “su fuerza ejecutoria faculta a la administracién a ponerlo
en practica por sus propios medios —a menos que la ley o la naturaleza del acto
exigieren la intervencién judicial.”16¢

Si se observa bien, se advertira de inmediato que de los tres casos de medios de
instrumentar la ejecutoriedad que vimos en el punto anterior: a) coercién directa
sobre el particular para forzarlo fisicamente a cumplir el acto; b) sanciones para
obligarlo indirectamente a cumplirlo y ¢) ejecucién directa por la administracion,
con sus propios medios o los de terceros, s6lo uno (el tercero) o a lo sumo dos (el
primero) estan contemplados como medios de ejecutoriedad.

165 Nos apartamos asi de VILLEGAS BasaviLBASO, BENJAMIN, Derecho administrativo, t. I, Buenos
Aires, TEA, 1956, p. 222y ss., salvo que se trate de cosas o animales cuyos duerios no estén presentes
(retirar un objeto de la via ptblica, capturar un animal escapado): ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 243. El uso directo de la coercién debe respetar el principio de
la intervencién minima necesaria para lograr el efecto, o prohibicién del exceso: AGIRREAZKUENAGA,
INaKI, La coaccién administrativa directa, Madrid, Civitas e Instituto Vasco de Administracién
Publica, 1990, p. 382y ss.

166CABA, art. 12 del decr. 1510/97, ratificado por res. 41/98 de la Legislatura, exige expresamente
la intervencién judicial para lo casos de “coaccién contra la persona o bienes de los administrados,”
salvo “cuando deba protegerse el dominio publico, desalojarse o demolerse edificios que amenacen
ruina, o tengan que incautarse bienes muebles peligrosos para la seguridad, salubridad o moralidad
de la poblacidn, o intervenirse en la higienizaciéon de inmuebles.” Ampliar en AGUSTIN GORDILLO
/ MaBEL DaANIELE (directores), Procedimiento Administrativo. Decreto ley 19.549/1972 y normas
reglamentarias - Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Comentados y concordados, Buenos Aires, LexisNexis-Depalma, 2006, 22 ed., comentario al art.
12, secc. V, pp. 176-180; en la 12 ed, 2003, eran las ps. 167-9.
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El decreto-ley excluye de la ejecutoriedad la posibilidad de aplicar sanciones
al particular que no cumple el acto. En esta primera advertencia vemos que la
consagracion legal del principio de la ejecutoriedad no significa abandonar el cri-
terio de que toda pena, por leve que sea, como asi también la tipificacién de toda
infraccién, debe estar previamente determinada por el orden juridico para que
exista legalmente.'” En otras palabras, la administracion no puede comenzar a
aplicar indiscriminadamente las sanciones que estime oportunas a los particu-
lares que no cumplan actos administrativos que aquélla estime ejecutorios. Las
sanciones aplicables seran solamente las previstas en el orden juridico para los
casos concretos; no podria crearse una autorizaciéon genérica para aplicar san-
ciones para los que no cumplan actos administrativos de cualquier indole.'%®

9.1.2. La ejecucion por los propios medios de la administracion

En lo que se refiere a la ejecucién por sus propios medios como expresamente
autoriza el art. 12, se trata de los casos en que:

a) sea factible ejecutar el acto por la administracién en lugar de hacerlo el
interesado (el retiro de una instalaciéon ubicada en un bien del dominio publico;
el retiro por la grua policial de un automovil mal estacionado), o

b) en que sea admisible forzar materialmente por la coercién al individuo. (El
agente de policia que toma a una persona y la detiene por la fuerza.) Nada impide
y todo aconseja que la administracién extreme la prudencia en el uso de esta
atribucién. Mucho mas sensato es ocurrir a la via judicial y pedir alli medidas
cautelares, incluso autosatisfactivas.'®® Los jueces, por diversas circunstancias,
se sentiran inclinados a concederlas. En otra variante, la administracién con
frecuencia opta por suspender ella misma el acto en sede administrativa, sin
revocarlo y pedir de inmediato su nulidad en sede judicial.'™

9.1.2.1. Ejecucion en lugar del particular. La propiedad

En ambos casos existe una limitaciéon constitucional, fundada en la garantia de
la propiedad, en el primer caso y de la libertad, en el segundo; esta limitacién la
hace el art. 12 cuando aclara a continuacién “a menos que la ley o la naturaleza
del acto exigieren la intervencion judicial.”*™

167 Supra, t. 1, cap. VII, § 13, “Reglamentos delegados o de integracién;” CSJIN, Fallos, 237: 636,
Mouviel (1957). La Constitucién actual es més exigente, como alli explicamos.

168 Hay a veces normas locales que prevén la posibilidad de aplicar multas a cualquier incumpli-
miento de 6rdenes. Ello atenta contra el principio expuesto mas arriba en el texto.

169 Asi lo hizo con éxito la administracién concedente en el caso Enapro c. Prosa, Juzg. Civil y
Com. n° 1, Rosario, firme, LL, 2000-C, 766, con nota de GUIRIDLIAN LAROSA, JAVIER D., “La extincién
concesional con fundamento en la realidad social.”

0 PTN, Dictdmenes, 164: 17, 156: 278; 195: 49, 52.

" Ver PoL1, JuaAN DoMiNGo; “Cuando presumir la legitimidad del acto...,” op. loc. cit., nota al fallo
GCBA c/Padilla, Alberto Lorenzo s/otros procesos especiales.
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Los casos en que la ley, expresa o implicitamente, exige la intervencién judicial,
son obvios: la ejecucién de una multa, p.ej., no puede hacerla la administraciéon
procediendo ella misma a vender los bienes del particular en subasta publica y
retener el importe que se le debe: debe iniciar la accién judicial pertinente para
la ejecucién del crédito. Igual solucién es aplicable a todas las obligaciones de
dar sumas de dinero a la administracién que no tengan un origen contractual
sino unilateral.!”

Lo mismo puede decirse en general de los actos que impliquen un cercenamiento
de la propiedad, salvo casos expresos en que la ley autorice en forma clara a la
administracién a ejecutar ella misma el procedimiento.'” Hablamos de cercena-
miento de la propiedad, en el sentido de extincién del derecho de propiedad; los
casos de meras restricciones administrativas son en cambio ejecutables directa-
mente por la administracién.'™ A su vez, las servidumbres administrativas son
impuestas directamente por la administracién, en virtud de autorizacién legal
expresa especifica en materia de cada tipo de servidumbres,'” pero no en virtud
de la autorizacion genérica de este art. 12 del decreto-ley 19.549/72.

En estas distintas formas de afectacion del derecho de propiedad, vamos en-
contrando que en realidad los casos de ejecucién directa del acto suelen emerger
especificamente de las normas legales particulares del caso, las cuales con fre-
cuencia han sido declaradas inconstitucionales cuando le otorgan o pretenden
otorgar a la administracion el supuesteo derecho de cobrar compulsivamente
impuestos o acreencias, sin orden judicial.

No creemos que en ausencia de norma legal especifica que ademas sea cons-
titucional pueda avanzarse en forma ejecutoria sobre el derecho de propiedad
en virtud de la mera norma general que comentamos, salvo el caso de meras
restricciones a la propiedad y del retiro de bienes privados que ocupan el dominio
publico. Ahora bien, dado que estas soluciones ya preexistian al decreto-ley en el
derecho administrativo argentino, es inevitable llegar a la conclusion, frecuente
en nuestro derecho, de que dicha norma esta en realidad simplemente vacia de
contenido dispositivo.

172 Salvo, pues, que exista una relacién bilateral previa, en la cual la administracién pueda
retener al particular sumas que ella por su parte le adeude, en compensacién de las que éste le
adeuda a ella, como ocurre por lo general en los contratos administrativos. Ver también LINARES,
Fundamentos..., op. cit., p. 367.

173 Asi en materia de aduanas, en que la administracién decomisa y vende en subasta publica
los bienes introducidos de contrabando al pais. Todos los casos de decomiso estan expresamente
previstos por la ley. Ver LINARES, Fundamentos..., op. cit., p. 367.

1" Sobre la forma en que la propiedad se encontraba regulada en el derecho argentino frente al
Estado, puede verse nuestro trabajo “Expropriation in Argentina,” en el libro Expropriation in the
Americas, dirigido por ANDREAS LOWENFELD, Nueva York, 1971, p. 11 y ss. Para el desarrollo del
régimen del decreto-ley 21.499/77, ver AAVV., La ley nacional de expropiaciones, Buenos Aires,
AADA, 1977.

15 Ver nuestro libro Derecho administrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1967, cap.
XVII, “El dominio publico.”
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9.1.2.2. La ejecucion violentando al particular. La libertad

En cuanto a la garantia constitucional de la libertad, la limitacién es logica-
mente mayor.'”® Estan de por medio principios tales como el de la dignidad de
la persona, que impiden p. €j. que cualquier érgano de la administracién ejerza
violencia fisica sobre los individuos: esta potestad, sumamente delicada como
se advierte para la vigencia del principio de libertad, debe entenderse limitada
exclusivamente a las fuerzas de seguridad (policia, fuerzas armadas en general,
en los casos en que a su vez el gjercicio de la fuerza esté autorizado en forma
expresa o razonablemente implicita). La “naturaleza del acto,” para utilizar aqui
la ambigua expresién del art. 12, exige la intervencién, sea de los organismos
administrativos especializados y facultados para ello por la ley expresa del caso,
sea de los érganos judiciales. No puede entonces admitirse que cualquier fun-
cionario publico pueda aplicar violencia fisica sobre una persona para obligarla
a cumplir su acto.'””

En sentido similar expresa FIORINI que la limitacién contenida en el art. 12, al
tratar de la “naturaleza del acto,” se refiere al caso en que el acto se contrapone
“ante derechos individuales asegurados por la Constitucién con el amparo de
las reservas de la ley. La «naturaleza» esta en su contenido juridico y se asienta
en este caso en la base constitucional de los derechos individuales que levantan
fronteras ante la actividad ejecutoria de la administracién publica.”'™

9.1.3. Conclusiones sobre la ejecutoriedad en el art. 12

Surge claramente de lo expuesto que el art. 12 no ha venido a introducir un prin-
cipio nuevo en el derecho argentino, sino méas bien a ratificar la interpretacién
restrictiva de la ejecutoriedad que habiamos hecho anteriormente.!'”

Por ello 1a ejecutoriedad no es una caracteristica general o permanente del acto
administrativo y ni siquiera contingente, pues es una competencia que a veces
tiene la administracién, independientemente del acto y por autorizacién puntual

176 Qrr1z, Los privilegios..., op. cit., p. 106.

""En materia migratoria la ejecutoriedad est4 expresamente prohibida por la ley 25.871 que exige
la intervencién la intervencién del érgano judicial para la ejecucién de los actos administrativos,
especialmente el de extrafiamiento. Ver CARRILLO, SANTIAGO R., “El procedimiento migratorio y su
control judicial en la ley 25.871,” LL, 2007-B, 465.

178 F10RINI, Derecho administrativo, t. I, op. cit., p. 449, quien agrega: “En ese ambito es donde se
encuentra la «naturaleza del acto» capaz de paralizar la eficacia ejecutoria de la administracion,
que se encuentra en el objeto del acto. La «naturaleza» impeditiva de la ejecutoriedad no puede
tener otra causa que la garantia limitadora de los derechos individuales. La ejecutoriedad en estos
casos, en un Estado de derecho y democratico se realiza bajo el control del poder judicial, pues asi
lo exige la «naturaleza» de las normas en colisién.”

179 La hemos expuesto en este mismo cap., en los § 7, “La exigibilidad y ejecutoriedad del acto
administrativo. Distincién” y 8, “La ejecutoriedad. Alcances y medios,” donde reproducimos lo antes
desarrollado en El acto administrativo, ed. 1969, pp. 130-5. El punto que sigue, “La ejecutoriedad
en la practica” estd4 también tomado del mismo lugar, p. 135, pues entendemos que la nueva norma
legal no hace sino ratificar lo expuesto por nosotros anteriormente, en este aspecto concreto.
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del orden juridico, existente s6lo en la medida en que el ordenamiento la autorice
para casos concretos en forma expresa o razonablemente implicita.'s°

9.2. La ejecutoriedad en la prdctica

Ahora bien, jqué es lo que ocurre en la practica administrativa? Entendemos
que lo que expusimos refleja esa realidad, en cuanto de ordinario nadie entiende
que si yo desobedezco una orden de cualquier funcionario publico, éste pueda por
si mismo hacérmela cumplir por la fuerza fisica, o aplicarme cualquier sancién
indirecta, sin necesidad de norma expresa o razonablemente implicita que se lo
autorice.

Si un profesor ordena a un alumno: “Retirese del aula” y éste dice: “No me
retiro” /se entenderd acaso que el profesor puede llamar a cuatro ordenanzas y
entre todos levantarlo en vilo y sacarlo del aula? En esta hipétesis, al no haber
norma que autorice la coercién directa, sélo se podra aplicar alguna de las san-
ciones disciplinarias que prevé la reglamentacién; y si dichas normas establecen
que las sanciones las aplica el Decano, entonces no podra aplicarlas directamente
el profesor, por una supuesta “ejecutoriedad” del acto administrativo. En tal
situacioén, bien se advierte, el profesor no tiene a su alcance la posibilidad de
hacer cumplir por la fuerza fisica el acto, ni tampoco la de aplicar sanciones que
indirectamente obliguen al alumno a cumplir el acto: lo mas que puede hacer
es pedir que sean aplicadas. Ello significa que su acto no tiene ejecutoriedad.
Ejemplos de esta indole pueden repetirse facilmente, casi hasta el infinito, pero
la tendencia de alguna doctrina persiste.

Sicon similares ejemplos se consideran los actos que puedan dictar los diversos
funcionarios de la administracién, se encontrara que nunca, salvo en el caso de
las fuerzas de seguridad, puede aplicarse la coercién fisica directa;'®* y que en
cuanto a las sanciones que puedan servir indirectamente como coercion, ellas
deben siempre estar expresamente previstas en el ordenamiento juridico y sélo
pueden ser aplicadas por los funcionarios contemplados en estas normas y en los
casos que ellas disponen. La realidad del derecho administrativo argentino, se
advierte, funciona de modo tal que no cualquier funcionario que dicta un acto
administrativo puede considerarlo “ejecutorio” con el supuesto alcance de que
tiene a su disposicion todos y cualquier medio de coercién para hacerlo cumplir
por la fuerza, contra la voluntad del individuo afectado por el acto. Ello no ha
privado de eficacia ni de regular cumplimiento a sus actos, lo que demuestra la
conveniencia, ademas de la correccién juridica, de lo expuesto.

180Ver BARRA, op. loc. cit.; comp. DrRoMl, El acto administrativo, op. cit., p. 24.

181 Dicha coercién fisica debe por supuesto ser razonable, adecuada y proporcional. Ello lleva a
la necesaria distincién entre el empleo de las llamadas armas y medidas no letales o que, al menos,
no causan un dano fisico a la persona cuyo desplazamineto de un lugar ptblico se estd ordenando
excepcionalmente por claras y sufucientes razones de orden publico, como por ejemplo la amenaza
de invasién y dafos a un edificio publico.
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10. La suspension administrativa de la ejecucion del acto
10.1. La solucién tradicional y su mutacion

Una de las principales consecuencias que se pretende desprender de la “ejecuto-
riedad” del acto administrativo, ademas del empleo indiscriminado de la coaccién
aun sin ley que la autorice, es que el acto debe por principio ejecutarse a pesar de
la interposicién de recursos contra €él; dicho de otra manera, que la interposicién
de recursos contra el acto no suspende su ejecucién,’®? sin perjuicio de que la ad-
ministracién puede, si quiere, suspenderlo.’®® Adelantamos desde ya que es una
proposicién que también procuraremos poner en duda. Pero antes de entrar al
desarrollo del tema, conviene adelantar que hay una institucién contemporanea
del derecho procesal administrativo nacional que ha venido de alguna manera a
revertir el principio tradicional y adelantarse hacia la reversion que aqui estamos
proponiendo. Se trata de la admisibilidad de interponer judicialmente medidas
cautelares auténomas al exclusivo fin de que la justicia suspenda la ejecucion del
acto administrativo recurrido en sede administrativa, por lo menos hasta tanto
la propia administracion resuelva en forma expresa y fundamentada, con prue-
ba, dictamen juridico y audiencia del interesado, como esta obligada conforme
a derecho, el recurso interpuesto.’®* En algunos pronunciamientos ello es casi
automatico, en otros se destaca cuanto menos la generosidad con que procede
otorgarlas en supuestos de esta naturaleza. Es la buena tendencia.!®

10.2. La tesis de LINARES

Aquel viejo principio doctrinario habia sido criticado por LINARES,'®® a quien

hemos seguido anteriormente en este punto'®” y a cuyos fundamentos nos re-

182 Entre otros, HUTCHINSON, Régimen..., op. cit., p. 114 y el precedente Pulichino que cita, de la
Sala I1I, LL, 1996-A, 648, 1995. Pero ese principio comienza a abandonarse, p. €j. en Colombia (art.
55): BREWER-CARIAS, Principios..., op. cit, séptima parte, § 5, p. 241.

183 Art. 12 del decreto-ley 19.549/72; Costa Rica, art. 148; Perq, art. 216.2; Venezuela, art. 87.

184 Ampliar en CARRILLO, SANTIAGO R., “Las medidas cautelares contra el Estado,” Res Publica
Argentina, RPA 2006-2: 34-5, Buenos Aires, Rap, 2006.

185CNFed. CA, Sala I, Procaccint, 28-1V-98; Monges, LL, 1997-C, 150; Sala IV, Bodegas y Virie-
dos Iglesias, 10-V-85; CNCiv., Sala C, Ferndndez, LL, 1995-C, 680; CNFed. Civ. y Com., Sala II,
Sdenz Briones, LL, 1995-C, 681; Sindicato de Luz y Fuerza, citados en Procaccini, que aplica “la
linea jurisprudencial que ha preferido proceder con amplitud de criterio para decretar una medi-
da precautoria, [...] resultando preferible el exceso en acordarlas que la estrictez o parquedad en
negarlas,” cons. 8% 2° parr., in fine. REJTMAN FARAH, MARIO, Impugnacién judicial de la actividad
administrativa, op. cit., p. 165y ss.

186 LINARES, “Efectos suspensivos de los recursos ante la administracién,” LL, 85: 906, a quien
también siguieron DRrowmI, Instituciones de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1973,
pp. 246-59; DiEz, Derecho administrativo, t. 11, op. cit., p. 288; opinién contraria fue la de EscoLa,
Hicror Jorae, Tratado general de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1975,
p- 290 y ss. LINARES mantuvo su criterio, en el caso de la nulidad manifiesta, ante el decreto-ley
19.549/72, en Fundamentos..., op. cit., p. 230: “Si la nulidad es absoluta y manifiesta, el mero recurso
administrativo o judicial suspende las consecuencias del acto.”

187 Nuestro libro Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Macchi, 1971, 2° ed.,
p.- 183y ss. A igual conclusion arriba Dromi en El acto administrativo, op. cit., p. 122.
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mitimos para coincidir en que si antes se decia que el recurso administrativo
en principio no suspende la ejecucién del acto, pero que por decisiéon fundada
la administracién podia suspenderlo, ahora se propone en cambio el criterio de
que el recurso interpuesto en principio suspende la ejecucién del acto, pero que
la administracién por decision fundada puede no obstante ejecutarlo, siempre
que no se pida y obtenga una cautelar auténoma en sede judicial pendiente la
resolucién del recurso administrativo. Pues si la administracién tiene real in-
terés juridico en ejecutar el acto, lo menos que cabe pedirle es que resuelva en
forma expresa, con la diligencia que estime necesaria, el recurso interpuesto,
atendiendo a los planteamientos formulados por el recurrente. Es una forma,
tardia pero no ineficaz, de supeditar los efectos del acto a que exista una acabada
fundamentacién de los hechos que lo determinan y el derecho que lo justifica.'®® El
criterio de LINARES y nuestro ha sido recogido por algunos tribunales, a nivel de
principio,'®® haciéndolo incluso extensivo al efecto suspensivo de la interposicién
de un recurso judicial;*° también ha sido receptado en el derecho comparado.'®!
Desde luego, hay también fallos en contra: la cuestién no es pacifica'®? y el propio
LINARES resulta ulteriormente ambiguo ante el texto del art. 12, del que a pesar
de sostener que “viene a ser irrazonable en una Administracién como la nuestra,”
concluye que “nada cabe ya sino lamentarlo.”??

Si es irrazonable como LINARES lo piensa y nosotros concordamos en que lo es,
por la falta de garantias efectivas de audiencia previa, dictamen juridico previo,
fundamentacién suficiente y adecuada que los tribunales sancionen con nulidad
absoluta e insanable, entonces obviamente corresponde declarar judicialmente
la inconstitucionalidad. De dos cosas una, o se reputa irrazonable la norma
porque nada se cumple de lo que la administraciéon debe cumplir antes de dictar
un acto, o se exige en serio el cumplimiento de la ley y no se permiten supuestas
conductas saneadoras en sede judicial que no hacen sino alentar la mala praxis
administrativa en violacién del ordenamiento juridico.

Mas, llegamos a un resultado absurdo en que se lo considera con presuncién
de legitimidad cuando le falta hasta visualmente, de su propia desnuda lectura,
fundamentacién, dictamen juridico, audiencia previa, etc. Si el acto no expresa
que hay dictamen, que se oy6 a la parte, cual fue la prueba rendida, cuales son
sus propias razones, su antijuridicidad es manifiesta.

188 Respecto a la motivacién o fundamentacién en general ver también cap. X, § 6, “La funda-
mentacién o motivacién;” en lo que hace al desarrollo del principio de la defensa previa al acto, t.
2, cap. IX, § 10, “Primer principio: debido proceso. (Garantia de la defensa.)”

189V gr., Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala I, en la revista Derecho del Trabajo,
XXVII-4: 184, 186-8, abril de 1967, con nota en contra de MARIENHOFF.

190 Fallo citado, pp. 189-91.

Y1 OrT1Z, Los privilegios..., op. cit., pp. 97-9.

192Ver CNFed. CA, Sala I1I, Banco Central c. Rota, Pedro C., LL, 1996-C, 454 y GorbiLLo, Cien
notas..., op. cit., § 37, “No procede excepcién de espera por recurso pendiente,” pp. 103-4.

193 LINARES, Derecho administrativo, op. cit., § 296, pp. 330-1; comp. § 330, p. 362 y ss.
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La practica ha evolucionado de hecho y es frecuente encontrar casos en que, sin
tomarse determinacién alguna expresa sobre los efectos del recurso que se haya
interpuesto contra un acto administrativo, se deja de todos modos en suspenso
la ejecucién del acto. (Pero sin pronunciamiento expreso sobre la suspension.)
Precisamente porque en la tesis que proponemos no hace falta dictar un acto
expreso para suspender el acto, sino para ejecutarlo a pesar de estar recurrido,
estimamos que esta orientacion se acerca a la solucién que entendemos correcta.
En suma, consideramos que hay en la practica una evolucién implicita hacia el
reconocimiento de efectos suspensivos a los recursos interpuestos contra actos
administrativos.

10.3. El decreto-ley 19.549/72

El art. 12, segunda parte, del decreto-ley 19.549/72 se inclina en principio al
mantenimiento de la solucién tradicional, con una excepcién que luego analiza-
remos en el caso de nulidad absoluta del acto.!

10.3.1. Ejecutoriedad y efecto no suspensivo de los recursos

Si se acepta la redaccién de esta parte del art. a la letra, resulta que la indole no
suspensiva de los recursos administrativos se presenta solamente en el caso de
los actos administrativos que tienen ejecutoriedad. Ahora bien, como ya hemos
visto que la ejecutoriedad no es una caracteristica normal sino contingente del
acto administrativo y que los actos nulos carecen de ella, se concluye de alli
que lo mismo cabe decir del efecto no suspensivo de los recursos. Toda vez que
el érgano administrativo que emite un acto no tiene juridicamente los medios
de coercion a su alcance para ejecutarlo “por sus propios medios,” o no lo puede
hacer por afectar garantias constitucionales como las ya mencionadas en su lu-
gar,'® entonces se encuentra en la situacién mentada: no se le aplica el criterio
que establece este art. 12 en el aspecto comentado y retomaria su aplicacién la
regla general que enunciamos mas arriba.!?®

Bien es cierto que constituye un error doctrinario fundar en teoria el efecto
no suspensivo de un recurso contra un acto administrativo, en la ejecutoriedad
de éste. Pero el error estd, entre otras cosas, en querer sacar de la ejecutorie-
dad, cuando ella exista, conclusiones aplicables también al acto cuando no tiene
ejecutoriedad.

Ahora bien, es de hacer notar que dada la redaccion del art. 12, él no es pasible
de esta critica, puesto que de su texto no se infiere el alcance de negar efectos

91 Dice la norma “su fuerza ejecutoria faculta a la Administracién a ponerlo en practica por
sus propios medios [...] e impide que los recursos que interpongan los administrados suspendan su
ejecucion y efectos.”

95Ver supra, § 9.1.2.1, “Ejecucién en lugar del particular. La propiedad” y § 9.1.2.2, “La ejecucién
violentando al particular. La libertad.”

96 Ver supra, § 10.2, “La tesis de LINARES.”
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suspensivos al recurso sino cuando el acto tiene ejecutoriedad; y en este ultimo
punto ya vimos, el decreto-ley consagra en realidad la tesis restrictiva y no la
amplia.

Estimamos, en conclusién, que el sentido y la letra de la disposicion se orientan
a afirmar el efecto no suspensivo de los recursos solamente en las situaciones en
las cuales el acto administrativo tenga ejecutoriedad —otorgada, segin vimos
mas arriba, en forma expresa o razonablemente implicita por el orden juridico
para el caso concreto—, y que en las demas situaciones no consagra dicho efecto
no suspensivo, dejando en consecuencia paso a la aplicacién de la teoria —y la
practica— de suspender los actos administrativos cuando se interpone un recurso
contra ellos, salvo desde luego que se dicte una resolucién expresa disponiendo
la ejecucién del acto por razones de interés publico, no obstante la interposicién
del recurso.

10.3.2. La facultad discrecional de suspender el acto ante la interposicion del
recurso

De todos modos, atn en los casos en que por tener el acto ejecutoriedad, le re-
sultaria prima facie de aplicacién la regla normativa de su no suspension ipso
jure por efecto de la mera interposicion del recurso administrativo o accién judi-
cial, siempre queda la posibilidad de que el propio érgano emisor o uno superior
decidan la suspension del acto, formal o informalmente; lo segundo ocurre con
frecuencia: por mera prudencia, el acto no se ejecuta hasta tanto exista decisién
firme de una autoridad competente.

La norma orienta la accién de los érganos administrativos, dandoles algunos
ejemplos en los cuales corresponde la suspension del acto impugnado. Salvo en
el caso de la nulidad absoluta'®’ esta enunciacién no taxativa de ejemplos tiene
el sentido no de obligar a la administracién a suspender el acto cuando la situa-
cién se presenta, sino de facultarla a hacerlo. Dice el art. 12: “Sin embargo, la
administracién podra, de oficio o a pedido de parte mediante resoluciéon fundada,
suspender la ejecucién por razones de interés publico, o para evitar perjuicios
graves al interesado.”'"®

El primer caso, motivos de interés publico,'®® comprende aquellas hipotesis
en que exista la probabilidad de que el recurrente tenga razon, o que la prueba
ofrecida, de dar resultado positivo, pueda demostrar que le asiste derecho en su
impugnacién. Seria en verdad contrario al interés publico persistir en la ejecu-

Y7 Ver infra, § 10.3.4, “La obligacién de suspender el acto impugnado cuando hay una nulidad
absoluta.”

198 CABA, art. 12; ver GorpILLO (dir.), op. cit., comentario al art. 12, secc. V, pp. 169-73.

199 Ver también supra, t. 2, cap. VI, § 5; MairaL, Control judicial..., op. cit., t. II, p. 829, § 468;
Escora, Hictor JorGE, “El interés publico: su concepto y contenido,” RAP, 129: 7, Buenos Aires,
Ciencias de la Administracién, 1989, y su libro El interés piiblico como fundamento del derecho
administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1989, en que sigue nuestra construccion.
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cién de un acto que luego sera extinguido por la administraciéon o la justicia:
aumentando la futura responsabilidad por la emisién y ejecucién de un acto
ilegitimo. Una regla de sana administracién (e incluso de interés publico, como
se advierte), entonces, recomienda suspender expresa o tacitamente la ejecuciéon
del acto en tales situaciones.

El segundo caso, “para evitar perjuicios graves al interesado,” esta redactado
de una manera encomiable: no se exige la presencia de un perjuicio “irrepara-
ble” como a veces hace la jurisprudencia,?® sino tan sélo de un perjuicio “grave.”
Esto es correcto, pues la existencia de un perjuicio irreparable puede siempre
ser reargumentada con la tesis de que al particular le queda en definitiva la
accion de dafios y perjuicios para resarcirse del dafo ocasionado por el acto.
Este argumento ha sido sostenido mas de una vez y es un argumento falaz,
porque el resarcimiento en sede judicial de los dafios y perjuicios puede a veces
llevar tantos afios como para hacer inuatil o impractico su intento de obtencion,
sin perjuicio de que la responsabilidad interna del Estado se encuentra en la
actualidad disminuida.?*

Cualquier abogado con experiencia en la materia sabe perfectamente cual es la
respuesta de cualquier individuo a quien se le explica lealmente que, atiin teniendo
razén y ganando el pleito, puede tener que llevarlo por las tres instancias de la
justicia nacional antes de obtener un pronunciamiento definitivo a su favor y que
esto puede llevar en ocasiones mas de cinco o seis afios en total; y que luego hay
que penar para la ejecuciéon de la sentencia con el Estado. Los gastos de tasa de
justicia, honorarios, tiempo, eventuales costas adversas, etc., raramente justifican
a criterio del particular iniciar una via tan azarosa.??

Por eso, porque es falaz e irreal la aseveracién de que al individuo siempre le
queda la posibilidad de obtener el resarcimiento del dafio, es correcta la solucién
de la norma en no exigir un dafio irreparable sino sélo un dafio grave a los intere-
ses del recurrente, para que sea en tales casos procedente la suspension del acto
impugnado, en tanto se resuelve en definitiva el recurso interpuesto contra él.

10.3.3. El caso de la suspension que perjudica a un tercero

Ya explicamos que la estabilidad del acto administrativo, en cuanto prohibicién
a la administraciéon de revocar un acto regular que ha reconocido u otorgado
un derecho a un tercero, implica también la prohibicién de suspenderlo.?’® Esta
regla es también vigente aqui y por ello, si lo que un particular recurre es un
acto regular que a su vez reconoce de manera estable un derecho subjetivo a otro
individuo, la suspensién no es admisible en sede administrativa, como tampoco lo

200 Ampliar infra, § 11 y Drowmi, El acto administrativo, op. cit., p. 97.

201 Ver supra, t. 2, cap. XX.

202Ver supra, t. 2, caps. XIII, “La tutela judicial” y XIV, “Problemas del acceso a la justicia.”

203 Infra, cap. VI, § 7.2.2, “La suspensién del acto y la estabilidad: no procede la suspensién en
sede administrativa del acto estable.”
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es la revocacion del acto; en tales hipédtesis, por lo tanto, no queda otro camino
que seguir la via judicial para obtener una solucién del diferendo. Por supuesto,
s1 la suspensién puede disponerse sin causar perjuicios a terceros, entonces no se
aplica esta excepcion que comentamos y ella puede en consecuencia ser libremente
dispuesta. Advertimos, con todo, que este principio de que la suspensién no procede
cuando se ha impugnado un acto administrativo estable en el sentido del art. 18 del
decreto-ley 19.549/72, corresponde inicamente al acto regular (valido o anulable),
no asi al acto irregular (nulo) por las razones que se veran a continuacién.

10.3.4. La obligacion de suspender el acto impugnado cuando hay una nulidad
absoluta

La ultima parte del art. introduce un caso de suspensién que a nuestro modo
de ver requiere una interpretacién distinta. Se trata de la hipétesis en que el
particular afectado por el acto “alegare fundadamente una nulidad absoluta.”

Si bien la redaccién de la norma es que “La Administracion podr4 [...] suspender
la ejecucion [...] cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta,”?** no
estimamos que se trate en el caso de una facultad discrecional, como el término
“podra” pareceria sugerirlo, sino de una facultad reglada, sujeta a la determina-
cién en el caso concreto de si existe o no una nulidad absoluta.

Por de pronto, debe aclararse que a diferencia de otras leyes y antecedentes,
que exigen la nulidad manifiesta del acto para hacer procedente la suspensién,
la ley de procedimiento no introduce este requisito sino que se limita a referirse
a la alegacion fundada de la nulidad. Es una muy importante diferencia que no
debe ser dejada de lado.

En esta tesitura es oportuno recordar las palabras de MAIRAL cuando expresa,
en relacion a tal distincidn, que “pareceria mas amplio el concepto de alegacién
fundada que el que depende del caracter manifiesto de la nulidad, pues para el
primero podria ser suficiente el fumus boni iuris de que habla la doctrina procesal
en materia de medidas precautorias, o sea, en este caso, la verosimilitud de la
irregularidad y no ya la clara evidencia de ésta.”?°

Por ello, aunque el particular no exponga fundadamente la tesitura de que el
acto impugnado es nulo, si el funcionario estima?°® que si lo es: jtendra él acaso
la libertad de ejecutar el acto ain conociendo su nulidad? ;Le sirve de eximen-
te a su responsabilidad por la ejecucion, el sostener que el particular no alegd
“fundadamente” la nulidad? Pensamos, obviamente, que no.

204Ver supra, nota 10.17.

205 MAIRAL, La licitacién publica, Buenos Aires, Depalma, 1975, p. 89; Control judicial de la
administracion publica, t. I1, op. cit., p. 643 y ss.

206Y en muchos casos esto no serd opinable sino manifiesto: falta de audiencia previa o vicios
de procedimiento (no admitir una parte, no recibir prueba propuesta), falta de dictamen juridico
razonado, falta de fundamentacién factica, etc.
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10.3.4.1. La obligacién de revocar el acto nulo

En primer lugar, el propio art. 17 del decreto-ley dice que cuando el acto es nulo
debe considerarselo irregular “y debe ser revocado o sustituido por razones de
ilegitimidad atin en sede administrativa.” Esta obligacién de revocar el acto nulo
existe con prescindencia de que un particular lo alegue, o lo alegue con funda-
mentos. El funcionario tiene la obligacién de revocar el acto nulo.

Ahora bien, si de acuerdo al art. 17 el agente tiene la obligacién de hacer lo
mas, o sea revocar el acto nulo, /podra acaso interpretarse que no tiene la obli-
gacién de hacer lo menos, o sea suspenderlo? No puede afirmarse coherentemente
que el funcionario tiene la obligacion de revocar el acto, pero en cambio sélo la
atribucién discrecional de suspenderlo o no.2%

10.3.4.2. La fuente de la disposicion

Contribuye a la misma solucion la fuente tomada por los autores de la norma,
que es la obra de MARIENHOFF. Para este autor el funcionario deberd suspender
el acto cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta.2’® Si bien el art.
sustituye el término “debera” por “podra,” ello puede haber ocurrido por incluir
el caso de la nulidad dentro de la misma frase que se refiere a los otros casos de
ejemplos de posibilidad de suspender el acto impugnado.

10.3.4.3. Las obligaciones del cargo

Por otra parte, el funcionario esta obligado por el art. 1112 del Cédigo Civil a
un regular cumplimiento de sus funciones, siendo responsable de su irregular
ejecucion:?®® a su vez, por irregular cumplimiento de sus funciones no se entien-
de tunica y exclusivamente violacion de normas concretas y especificas que le
prescriban conductas determinadas; la suya es una responsabilidad profesional,
que existe cuando actua irregularmente aunque ninguna norma le haya pres-

207 En sentido contrario HUTCHINSON, Régimen de procedimientos..., op. cit., p. 115, quien es
menos terminante en la p. 116: “Deberia bastar la alegacién fundada del particular para que la
Administracién reconociera el vicio.” Tampoco admite la no suspension del acto estable Canpa, Fa-
BIAN OMAR, “La suspensién del acto administrativo estable,” en el libro de la UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Procedimiento administrativo, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1999, p. 106 y ss. Pero
como también expresa Garcia TREVIJIANO, JoSE ANTONIO, Los actos administrativos, Madrid, Civitas,
1986, p. 257, siendo la nulidad de pleno derecho, no existe en realidad una decisién a tomar, sino
una comprobacién, un detectar o constatar que no constituye un acto negocial ni discrecional. No se
justifica la distincién “esencial” entre revocacion y suspensién del acto nulo; ambas son obligatorias
para la administracién y a fortiori para el juez.

208 M ARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 632. “La suspension del acto por ilegalidad manifiesta no tiene
limite alguno, es absoluta. Demostrada la ilegalidad, procede la suspensién. En un Estado de Derecho
es inconcebible que la Administracién Publica actie al margen de la legalidad, pues, como funcién
estatal, su actividad es siempre sublegal.” Esta discordancia con la fuente ya la sefial6 MAIRAL, La
licitacion publica, op. cit., pp. 88-9.

209 Ampliar sobre esta cuestién supra, t. 2, cap. XIX, “La responsabilidad civil de los funciona-
rios.”
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cripto la conducta debida. Su responsabilidad es similar, en tal sentido, a la de
un médico, abogado, etc., que son responsables por una omisién en el ejercicio
de sus funciones aunque ninguna norma les obligue expresamente a adoptar la
conducta omitida.?'° Por lo tanto, si el funcionario ejecuta un acto nulo, a pesar de
haberse interpuesto un recurso contra el mismo, incurre por su parte en irregular
cumplimiento de sus funciones y se crea a si mismo responsabilidad civil por el
dafio que ocasione: cuando el particular demande conjuntamente al funcionario
y al Estado por los perjuicios ocasionados; el funcionario no podra alegar en su
descargo que si bien él debia revocar el acto, tan sélo “podia” suspenderlo. En
tal caso se le dira que podia suspenderlo y debié haberlo hecho para no incurrir
en responsabilidad civil.?'!

10.3.4.4. El deber de obediencia

Contribuye a la misma solucién la regla del deber de obediencia, que no es un
criterio de obediencia absoluta a todas y cualesquiera sean las érdenes de sus
superiores, sino solamente a las érdenes legales que ellos le emitan,?'2 en con-
sonancia con el principio de la presuncién de legitimidad, que no alcanza a los
actos nulos.?'® Ya que ambos, presuncion de legitimidad y obligatoriedad, sélo se
aplican a los actos regulares (validos o anulables) y no a los irregulares (nulos),
es inevitable la conclusién: el deber de obediencia del funcionario publico sigue
las mismas reglas y se aplica solamente a los actos regulares, no a los irregu-
lares o nulos.

En consecuencia de ello, el funcionario no sélo no debe obediencia al acto nulo,
sino que debe proceder a la suspension de su ejecucién cuando ha sido impugnado
por un recurso administrativo o una accioén judicial. De lo contrario, compromete
personalmente no sélo su responsabilidad civil, sino también administrativa e
incluso, eventualmente, penal. Es, ademas, una regla de elemental prudencia
no ejecutar materialmente el dafio o perjuicio cuando ain no se conoce cual es
la decisién de la autoridad competente al respecto.

10.3.4.5. El problema semantico

Todas estas razones podrian parecer atentar contra la clara expresién utilizada
en el art. 12, que dice que la administracién “podra” (no “deberd”) suspender el
acto en el caso de la nulidad absoluta. Pero es sabido que no corresponde hacer
interpretacién meramente exegética y que debe buscarse, ademas del sentido

20 Sypra, t. 2, cap. XIX.

21 MAIRAL, La licitacion publica, op. cit., p. 90, nota 35.

212 Conf. Costa Rica, arts. 107 y 108,1; Venezuela, arts. 8° y 28.

213 Supra, § 4.1, “Fundamento tedrico y practico. Sus alcances,” 4.2, “Fundamento positivo de
la presuncién de legitimidad,” 5.1, “Igualacién provisional de los actos legitimos e ilegitimos,”
5.4, “Exigibilidad del acto ilegitimo” y 7, “La exigibilidad y ejecutoriedad del acto administrativo.
Distincién.”
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literal de los términos utilizados, el significado de la disposiciéon dentro del
contexto del sistema. También, que debe darse un sentido razonable y justo a
la norma para que sea constitucional.?* Por lo demas, no es la primera vez en
derecho administrativo que alguna ley, habiendo utilizado la timida redaccién
de “podra,” fue interpretada sistematicamente con el alcance de “debera.” Es lo
que ocurrid, entre otros casos, con la ley 12.910 de mayores costos, que en su art.
6° decia que la administracién podria en los sucesivos pliegos de licitaciones de
obras publicas incluir clausulas de mayores costos. La interpretacién uniforme
de la administracién fue que esto constituia una obligacién y que en caso de
haberse omitido la clausula, ella era de todos modos aplicable, por tratarse de
una facultad reglada.?® Esta interpretacion del art. 12 coincide con la que en
igual sentido efectia MAIRAL: “en sintesis, siempre que un oferente impugne la
adjudicacién alegando un vicio grave en el tramite y la existencia de dicho vicio
resulte manifiesta o, incluso, verosimil, la Administracién podra y en rigor de-
berd, otorgar efectos suspensivos al acto.”?

10.3.4.6. Conclusiones

En suma, cuando el acto impugnado es nulo, el funcionario tiene la obligacién
de suspender, expresa o tacitamente, la ejecucién del acto impugnado y que,
consecuentemente, no puede proceder legitimamente a su ejecucion.

11. La suspension judicial de la ejecucién del acto administrativo
11.1. En general

En ausencia de norma especial sobre el caso, el tribunal puede disponer la sus-
pensién del acto administrativo y otras medidas cautelares, en cualquier etapa
del proceso.?'” Es comun que la suspensién del acto se pida al tribunal en forma
simultanea con la interposicién de la demanda, pero a veces se puede pedirlo
como medida previa o anticipada, antes de la interposicién de la accién.?'® Nada
impide, aunque es menos frecuente, pedirlo con posterioridad al inicio del proceso.
Esto ultimo puede ocurrir cuando la verosimilitud del derecho se aprecia con
el comienzo de produccién de la prueba. El tribunal decide en forma sumaria si
la suspensioén es procedente, en auto que es apelable al s6lo efecto devolutivo.?!?

24 Supra, t. 1, caps. Iy VI.

215 PTN, Dictamenes, 47: 11; 57: 149 y otros. Ver también AA.VV., Contratos administrativos,
Buenos Aires, AADA, 1978 y reimpresiones posteriores por Astrea, cap. V.

216 MAIRAL, La licitacién publica, op. cit., p. 90. El destacado nos pertenece.

217Ver CNCiv, Sala C, Ybdriez, Juan A. c. Municipalidad de Buenos Aires, LL, 1996-E, 109;
GorpILLO, Cien notas..., op. cit., § 46, “El amparo como cautelar auténoma innovativa,” pp. 125-6;
MAaIrAL, Control judicial..., t. 11, op. cit., p. 799 y ss.; REJTMAN FARAH, MARIO, Impugnacion judicial
de la actividad administrativa, Buenos Aires, La Ley, 2000, cap. XI, p. 167.

218Ver CNFed. CA, Sala 1, Aguas Argentinas S.A. LL, 1996-A, 646; Sala 111, Edesur, LL, 1995-

D, 318; GorbpILLO, op. cit., § 25, pp. 85-6; y § 9, pp. 49-50.
219 GRAU, op. cit., p. 242.
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Algunos cédigos provinciales exigen la irreparabilidad del perjuicio que su ejecu-
cién ocasionaria?? y/o su ilegalidad manifiesta;?*! una solucién del Ancien Régime
francés, que antes tomara pero ya repudia el derecho espariol, a favor de toda
clase de medidas cautelares.??? El derecho comparado ya no sostiene las aquellas
practicas que cada vez menos sobreviven en nuesro pais; la Provincia de Buenos
Aires?® ha receptado una amplia gama de medidas precautorias: las reguladas
en el CPCC, las positivas o de hacer, por ende innovativas y la suspensién de
la ejecucion del acto. La posibilidad de sufrir perjuicios, o la alteracién de una
situacién de hecho o de derecho, habilitan la suspensién judicial,?** que puede ser
pedida en cualquier etapa del proceso. Sin embargo es lamentable el retroceso de
la ley 13.101%25 que dispuso la obligacién de pedir la suspensién primero en sede
administrativa, esperar una resolucién adversa expresa o el transcurso de cinco
dias hébiles para recién entonces, ante el silencio de la administracién, acudir a
la instancia judicial por denegacién tacita.??¢ Afortunadamente ya existen casos
en los que se ha advertido??’ la inconstitucionalidad de este recaudo.??®

220Ver ARGANARAS, Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos Aires, 1955, p. 247, para
los cédigos antiguos. Una critica de este principio en MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 630.

221Ver BIELSA, Sobre lo contencioso administrativo, Santa Fe, 1964, 32 ed., p. 236 y ss.

222 Art. 129, inc. 1°: “Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcién de
cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia:” ver GoNzZALEZ PEREZ, Comentarios a la ley
de la jurisdiccion contencioso-administrativa..., t. 11, Madrid, Civitas, 1998, 3% ed., p. 2019 y ss.

223Ver SCJBA: 24-1X-2003, Eco-System S.A., con nota de Oroz, MicutL H. E., “La admisién de
las medidas precautelares en el proceso administrativo bonaerense,” LLBA, 2004: 249.

224 Para la CABA ver GorpiLLo (dir.), Procedimiento..., op. cit., secc. V, § 1, pp. 170-3; Picasso,
SEBASTIAN, “Suspension de ejecucién de acto administrativo,” en BALBIN (dir.), Cédigo..., op. cit., titulo
V, cap. II, comentario a los arts. 189y 190, p. 401 y ss.; ZAYAT, VALERIA E., “La suspension del acto
administrativo impugnado en la administracién ;regla o excepcién?,” LL, 2001-F, 84.

225 Se siguen asi sumando eslabones al proceso que explicamos en “La justicia administrativa en
la Provincia de Buenos Aires (Una contrarreforma inconstitucional),” ED, 30-XI-01; “Administrar
sin justicia,” RAP Buenos Aires, 2003, 1/1: 11-25. Son los jueces de primera instancia “el instru-
mento més Util y mas inmediato de la reforma politica:” ver “Axel en la justicia administrativa de
la Provincia de Buenos Aires,” RAP Buenos Aires, I11/13: 7-12, abril de 2004.

226 Prov. Buenos Aires, art. 25, inc 2°). La a justicia ha interpretado que no es necesaria la previa
peticién cuando, de la impugnacién administrativa, surge implicitamente el pedido de suspensién
(Juzg. CA N° 1 de La Plata, causa 234, Ledesma; ver infra, nota 228). Existen dos supuestos en los
que los efectos del acto se suspenden por la mera interposicién de la accién judicial: 1°) la impug-
nacién del acto que suspende o destituye a un intendente y 2°) las acciones contra resoluciones del
Tribunal de Cuentas que imponen cargos o multas a agentes o funcionarios (ley 10.869, art. 36).

227Sabida es la discusién terminol6gica propuesta por algunos autores entre declarar la incons-
titucionalidad e inaplicar la norma por su advertida inconstitucionalidad. Tal como lo explicamos
en el t. 1, cap. 1, esta es una discusién meramente semdantica, sin sentido practico.

228 Juzg. CAN° 1 de La Plata, causa 234, Ledesma, 2-111-2004, firme: una pretensién de amparo
fue transformada de oficio por el magistrado en medida cautelar anticipada, a la que se hizo lugar
no obstante la falta de reclamo previo, por considerar “que las normas procesales pueden consti-
tuirse, ocasionalmente, en verdaderos valladares para el logro del fin juridico perseguido por las
normas sustanciales y es deber de los Jueces evitar que dicho efecto se produzca” (cons. IV, ¢, 2°).
Se trataba de un jubilado por invalidez a quien le notifican de un importante cargo deudor, “sin
informar el origen del mismo ni resolucién alguna al respecto.” El fallo invoca precedentes de la
SCJBA, causas B 56.252, Frias de Marcon, afio 1995; B 55.891, Pérez de Irigoyen, mismo afio; B
59.788, Mazzuca, afio 1999 y otras.
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La jurisprudencia nacional ha tenido ocasion por su parte de utilizar princi-
pios mas elasticos que los mencionados en primer lugar, tales como los “graves
perjuicios” que la ejecucién del acto puede causar, la “verosimilitud prima facie
del derecho invocado” y la “apariencia de ilegitimidad” del acto cuestionado.??®
Por lo demas, la Camara Federal de la Capital hace de antafio una interesante
férmula de equilibro entre estos requisitos y sefiala que “a mayor verosimilitud
del derecho cabe no ser tan exigente en la gravedad e inminencia del dafio y vice-
versa, cuando existe el riesgo de un dano de extrema gravedad e irreparabilidad
el rigor acerca del fumus se puede atenuar.”?3°

Otros tribunales por su parte, han caido en el mismo error de las legislaciones
provinciales, exigiendo la “ilegalidad manifiesta” del acto para suspenderlo,?®! o
han introducido otros criterios de apreciacion, tales como el perjuicio o la lesién
que la suspensién produciria a la gestién administrativa.?®? Como se ve, dista mu-
cho de existir uniformidad en esta materia. El tema se emparenta directamente
con otras grandes cuestiones: la procedencia amplia o restringida del amparo
para ponerlo a tenor de la nueva constitucion y el nuevo orden internacional, y
de las medidas urgentes y cautelares innovativas, que tanto esfuerzo demandan
y tanta discusién provocan.?3?

11.2. “Recursos” otorgados por leyes especiales

11.2.1. Caso en que la ley no resuelve sobre el efecto de la interposicion

Tratandose de “recursos” judiciales previstos por leyes especiales para la im-
pugnacién de actos administrativos determinados??** se ha sostenido el caracter
directamente suspensivo de la interposicion del remedio judicial, aun sin que
norma especial asi lo establezca. Ha dicho la Sala II de la CaAmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo que “aunque, segin se ha sefalado, en virtud de la
incompatibilidad con los principios constitucionales del ejercicio de la funcién

229 CNFed., Sala CA, Asuval S.R.L., LL, 119: 844, afio 1965.

230 Banco Popular de La Plata, LL, 120: 762, anio 1965, Gobierno Nacional c¢. N. N., LL, 125:
633, afio 1966.

231 Camara Nacional del Trabajo, Sala V, Castoldi, LL, 121: 102, afio 1965.

232Ver REIMUNDIN, op. cit., p. 284 y ss.; LINARES, “La prohibiciéon de innovar (Bases para su siste-
mética),” en la Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, t. XX, afio XXI, n° 6.

233 GARCiA DE ENTERRIA, La batalla de las medidas cautelares, Civitas, 1995; GONzZALEZ PEREZ,
Comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa..., op. cit., p. 2019y ss. Ver supra,
t. 2, cap. XIII, § 8, “El amparo” y ss. y en Derechos Humanos, op. cit., cap. XII, “Un dia en la justicia.
Los amparos de los arts. 43 y 75 inc. 22 de la Constitucién nacional;” reproducido en ABREGU, MARTIN
y Courris, CHRISTIAN (Compiladores), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Buenos Aires, CELS, Editores del Puerto S.R.L., 1997, p. 201 y ss.; y en LL,
1995-E, 988. Ver también GorpiLLo, Cien notas..., op. cit., § 88, “Rechazo in limine de la accién de
amparo: que sea excepcional, no normal,”pp. 185-7 y LL, 1998-D, 208; § 65, “El moribundo amparo,”
pp. 145-9y LL, 1997-C, 843; § 50, “Amparo: nunca, jamés,” pp. 130-1 y LL, 1997-A, 82.

234 Sobre el caracter de “accién” o “recurso,” ver supra, t. 1, cap. IX, § 13, “«Recurso» o «accién»
judicial y facultades jurisdiccionales de la administracién.”
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jurisdiccional por el Poder Administrador, debe entenderse que cuando las leyes
reglan «recursos» judiciales contra actos administrativos, no se trata, en realidad
sino de la reglamentacion de procesos especiales con tramite administrativo previo
regidos por las reglas del proceso de apelacién,”?* por lo que le resulta aplicable
el principio procesal de que “la apelacién se concede en ambos efectos cuando no
esté expresamente dispuesto que debe concederse a uno sélo, es decir, sin efec-
to suspensivo.” “Esta conclusién no debe resultar, a mi juicio, ni remotamente
sorprendente. En efecto, debe entenderse que, al estatuir el proceso especial de
revision del acto administrativo, reglado como «recurso» judicial, el legislador
quiso habilitar un medio de impugnacién maés eficaz o mas rapido que los recursos
generales ante la Administracion [...] a la accién judicial genérica que exista para
la tutela de los derechos de los administrados [...] a 1a cual, si, no habria por qué
reconocerle eficacia suspensiva por su sola deduccién.”?3¢

De acuerdo a las conclusiones de este fallo, que compartimos, resultaria que
las acciones o “recursos” regidos por leyes especiales que estatuyen un proceso
mas rapido que el ordinario, tiene ipso jure, aun sin norma expresa, efecto sus-
pensivo sobre el acto impugnado; no asi las acciones ordinarias, en las que la
suspension debe ser pedida y podra ser ordenada por el tribunal cuando se den
causas que lo justifiquen.

11.2.2. Casos en que la ley otorga efecto devolutivo al recurso

Lo expuesto se refiere a los casos en que las leyes que otorgan un “recurso” espe-
cial ante la justicia contra actos administrativos, no contemplan expresamente
el efecto suspensivo o devolutivo de tal recurso. Pero hay casos graves, en que
las leyes resuelven expresamente el punto en sentido contrario a la suspensién
de la ejecucién del acto y se pronuncian entonces por la inmediata ejecucién de
la resolucién impugnada, no obstante la interposiciéon de la accién judicial. En-
tendemos que es inconstitucional pretender privar al magistrado de su potestad
jurisdiccional y al mismo tiempo restringir el acceso util a la justicia de parte del
individuo afectado en sus derechos por un acto administrativo. El caso se plantea
con motivo de la ley 14.878, art. 28, apartado segundo: “En los casos en que el
Instituto Nacional de Vitivinicultura resuelve la clausura o suspensién de los
establecimientos o locales en infraccién a la presente ley o a su reglamentacién,
a fin de que exista una inmediata ejecucion de la sancidn aplicada, el recurso
de apelacién ante el juez competente se concederd al sélo efecto devolutivo y en
relacion.” La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo Dumit, de 1972,2%7
resolvié expresamente la inconstitucionalidad de una norma de esta indole que
pretende ejecutoriar una sancién, hacerla cumplir efectivamente, sin el debido

2% Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, revista Derecho del Trabajo, aiio XXVII, n° 4,
abril de 1967, pp. 189-90.

236 Fallo citado, p. 190.

237 Fallos, 284: 150, Dumit.
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previo contralor judicial. Como dijo el tribunal en esta ocasién “no cabe hablar de
«juicio» —y en particular de aquel que el art. 18 de la Carta Magna exige como
requisito que legitime una condena—, si el tramite ante el 6rgano administrativo
no se integra con la instancia judicial correspondiente, ni de «juicio previo», si
esta instancia no ha concluido y la sancion, en consecuencia, no es un resultado
de actuaciones producidas dentro de la misma.”?*®

El tema, con todo, se repite a través del tiempo. Una de ellas ha sido la absur-
da pretensién de que las acciones o recursos judiciales interpuestos contra las
sanciones de clausura impuestas por la DGI no tengan efectos suspensivos, lo
que con toda légica ha sido declarado inconstitucional.??® La CSJN ha rechazado
los recursos extraordinarios interpuestos contra fallos analogos, que no hacen
sino aplicar la correcta doctrina de Dumit.?*° Ello es asi auin cuando la legisla-
cién invoque pretendidas facultades jurisdiccionales que se confieren al érgano
administrativo, pues debiera ser claro que “en nuestra Nacién no existen otros
jueces que los del Poder Judicial, los Gnicos que pueden dictar sentencias y que
son tales —jueces— por su caracter de imparciales. No lo son los de caracter
administrativo, aunque algunos de ellos también posean la denominacién de
jueces.”?

11.2.3. Conclusiones acerca de los recursos otorgados por leyes especiales

De la jurisprudencia que acabamos de glosar en los puntos precedentes resultaria
que el otorgamiento por leyes especiales de recursos para ante la justicia contra
actos administrativos determinados, debe ser interpretado como una forma en
que el ordenamiento juridico tiende a tutelar de manera diferente los intereses
comprometidos. Mientras que en las acciones ordinarias el particular dispone de
los plazos normales para iniciar su accién, tiene un amplio régimen contencioso
y de prueba, etc., en los recursos de leyes especiales, en cambio, tiene plazos més
breves y hasta angustiosos, le es mas dificil realizar actividad probatoria, etc.;

238 Fallos, 284: 150, 153, cons. 12°. Comp. MAIRAL, Control ..., t. I1, op. cit., p. 692 y ss.

239 CFed. San Martin, Sala I, Zampolini, LL, 1998-E, 519, 521: “declarar la inconstitucionalidad
delos arts. 10y 11 de la ley 24.765, que reforman los arts. agregados a continuacion del art. 78 de la
ley 11.683 (t.0. 1978), en cuanto establecen la ejecutoriedad sin otra sustanciacién de las resoluciones
resultantes de la apelacién administrativa y el efecto devolutivo de los recursos de apelacién judicial
previstos,” p. 521, con nota de PrIERI BELMONTE, DANIEL A., “Inconstitucionalidad de los articulos
10 y 11 de la ley 24.765 (clausuras).” Como expresa el autor citado, siguiendo jurisprudencia de la
CSJN, “este tipo de sancién necesariamente debe contar con el dictado de una sentencia emanada
del juez competente del Poder Judicial.” Ver también JAUREGUT LorDA, HERNAN, “Régimen infraccional
tributario. La sancién de clausura. Consideraciones criticas e instancias recursivas,” JA, 2007-1,
fasc. 10, 7 de marzo de 2007, pp. 6-19.

210 Es el caso citado, Fallos, 284: 150. Lo afirmado en el texto se refiere a Lapiduz, CSJN, LL,
1998-C, 371. En igual sentido CNPenal Econémico, Sala A, Cargill S.A., LL, 1997-D, 641; Valenti
Especialidades, LL, 1993-C, 203, nota de BiparT Campos; ED, 152: 670. Lo mismo en un arresto
con impugnacién judicial al sélo efecto devolutivo, CSIN, Di Salvo, LL, 1988-D, 271.

241 PRIERI BELMONTE, op. cit., 521; supra, t.1, cap. IX, § 8, “El problema de la «jurisdiccién admi-
nistrativa»,” al 19, “Conclusion sobre la funcién jurisdiccional de la administracién.”
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a la inversa, estas caracteristicas se ven en parte contrapuestas con los efectos
de la interposicion de la accién o recurso. En las primeras la interposicion de la
demanda no tiene per se efecto suspensivo, en las segundas en cambio si tiene
un efecto suspensivo automatico, inclusive aunque la ley disponga lo contrario,
pues también esta hipétesis ha sido declarada inconstitucional y con razén, por
la Corte Suprema en el caso Dumit.

En cuanto al derecho comparado, el derecho espafiol que antes admitia la

suspensién sélo cuando “la ejecucién hubiese de ocasionar dafios o perjuicios

242

de reparacién imposible o dificil,”?*? no considerandose por lo demés que la sola

circunstancia de que el perjuicio sea reparable en dinero lo torne de “facil” repa-
racion.?*? La legislacién actualmente vigente, que siguié la linea de una jurispru-
dencia progresiva?** y no regresiva®*® de las normas anteriores, no establece otro
requisito que el finalista o teleoldgico, que se pidan y dicten “cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia.”?*¢

242 La solucién venia del art. 122, parr. 2, de la anterior ley de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa.

243 GONzZALEZ PEREZ, Derecho procesal administrativo, t. 111, Madrid, 1967, 2* ed., pp. 333-4.
El problema seria el mismo en nuestro pais, pues dado el cardcter meramente declarativo de las
sentencias condenatorias contra la Nacion, podrian existir dificultades materiales poco menos que
insalvables para el cobro oportuno de la indemnizacién si ésta fuera demasiado cuantiosa. Igual
criterio sostiene REAL, ALBERTO RaMON, “Aspectos administrativos y contenciosos de la situacién
del Club de Golf,” Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XVIII, n* 3-4,
Montevideo, 1967, pp. 705-11: “Por afiadidura la suma a pagar, [...] llegaria a una cifra sideral, de
cientos de millones, de ejecucién imposible dada la inembargabilidad del patrimonio municipal y la
estrechez de las finanzas publicas que no podrian absorber semejante impacto.” Frente a este tipo
de realidad, el principio fiscus semper solvens est no es sino una vacia afirmacién; ampliar supra,
t. 2, cap. XIII, § 9.7., “El solve et repete.”

244 Esg la calificacion que formula GoNzALEZ PEREZ, Comentarios..., t. 11, op. cit., p. 2022.

245 La comparacién es ingrata: sin normas que nos limiten, nuestra jurisprudencia ha sido
regresiva, en tanto que la espafiola progresiva. Han prendido bien las viejas raices y tardan en
recibirse los nuevos frutos.

216 Asi reza el actual art. 129, inc. 1°: “Los interesados podréan solicitar en cualquier estado del
proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.” Para su desarrollo
y explicaciéon nos remitimos a GoNzALEZ PEREz, Comentarios..., t. I1, op. cit., p. 2019 y ss.



