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Capitulo IX
EL ACTO ADMINISTRATIVO!

I. Concepto

1. Concepto: Alcances

Lanocién de “acto administrativo” cumple meramente una funcién metodolégica
y sistematizadora dentro del derecho administrativo; esta desprovista, en conse-
cuencia, de caracteres dogmaticos que exijan arribar a una definicién determinada
como Unica valida y verdadera; en verdad, son admisibles tantas definiciones de
acto administrativo como sistemas doctrinarios existan en el derecho publico, y
ellas seran validas en cuanto armonicen dentro del sistema conceptual en que
se las ubica.

Pero, si bien la discusién acerca de como dar una definicién de acto adminis-
trativo carece de proyecciones dogmaticas, ello no significa que sea totalmente
intrascendente dar uno u otro concepto, ya que de la mayor o menor perfeccién y
precisién del mismo dependera la facilidad y utilidad con que se lo podra manejar
luego. La definicién a ofrecerse debe entonces responder a una adecuada metodo-
logia y a una satisfactoria sistematizacion de la realidad administrativa. En el
proceso de lograr esa sistematizacién que producira por resultado la definicién
buscada, podemos distinguir varios pasos.

! Ampliar: GorpILLO, AGUSTIN, El acto administrativo, Buenos Aires, 1963; LozADA, op. cit., p.
401 y ss.; comparar: Diez, MANUEL MARiA, El acto administrativo, Buenos Aires, 1961; STASSINO-
PoULOS, MICHEL D., Traité des actes administratifs, Atenas, 1954; FERNANDEZ DE VELASCO, RECAREDO,
El acto administrativo, Madrid, 1929; LuciFrepi, RoBERTO, Latto amministrativo nei suoi elementi
accidentali, Milan, 1941; RANELLETTI, ORESTE, Teoria degli atti amministrativi speciali, Milan,
1945; ErseNnmanN, CHARLES, Droit Administratif approfondi, Paris, 1957; Nicro, MaRrI0, Le decisioni
amministrativi, Napoles, 1953; FracoLa, UMBERTO, Gli atti amministrativi, Napoles, 1964, 2% ed.;
PantoJda BauzA, Roranpo E., Concepto de acto administrativo, Santiago de Chile, 1960.



IX-2 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

2. Funcién administrativa

El punto de partida reside en el concepto de funcién administrativa, que segin
se recordara comprende toda la actividad de los érganos administrativos (cen-
tralizados o descentralizados) y también la actividad de los 6rganos legislativo
y judiciales en la medida en que no se refiere a sus funciones especificas. Para
pegar a una definicién de acto administrativo, en consecuencia, deberemos cla-
sificar y sistematizar la realidad que nos presenta dicha funciéon administrativa.

3. Actividad juridica y no juridica

La primera clasificacion a efectuar es aquella que distingue entre la actividad
juridica y no juridica de la administracién, o sea, actividad que produce o no efectos
juridicos directos; obviamente, la parte que nos va a interesar mas intensamente
a efectos de la busqueda de la definicién es la primera.

Distinguiremos entonces dentro de un circulo que representaria simbélicamente
a la funcién administrativa, las dos partes sefialadas:

No juridica Juridica

4. Actos y hechos de la administracion

A continuacién distinguiremos segun que esa actividad o funcién administrati-
va, juridica y no juridica, se manifieste a través de actos o de hechos. Diremos
que los actos son las decisiones, declaraciones o manifestaciones de voluntad o
de juicio; que hechos, son las actuaciones materiales, las operaciones técnicas
realizadas en ejercicio de la funcién administrativa. Si bien generalmente los
hechos son ejecucién de actos (en cuanto dan cumplimiento o ejecucién material,
a la decisién que el acto implica), ello no siempre es asi, y pueden presentarse
actos que no son ejecutados, o hechos realizados sin una decision previa formal.
La distincién entre acto y hecho no siempre es ficil, en la practica, por cuanto el
hecho también es en alguna medida expresién de voluntad administrativa; pero en
lineas generales puede afirmarse que el acto se caracteriza porque se manifiesta
a través de declaraciones provenientes de la voluntad administrativa y dirigidas
directamente al intelecto de Ios administrados a través de la palabra oral o
escrita, o de signos con un contenido ideografico (el gesto del agente de transito
al elevar el brazo para detener el transito; las sefiales usuales de transito, tales
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IX. EL ACTO ADMINISTRATIVO IX-3

como flechas, circulos, etc.); el hecho, en cambio, carece de ese sentido mental,
y constituye nada m4s que una actuacion fisica o material. Si bien en cualquier
hecho o actuacién material de la administraciéon podemos deducir cual ha sido
la voluntad que lo ha precedido (del hecho de que se haya colocado una barrera
en una calle, podemos deducir que se la ha querido cerrar al transito; del hecho
de que quite la barrera deducimos que se ha decidido abrirla nuevamente), no
por ello habra alli un acto: Para que exista acto es necesario que encontremos
ésa declaracion de voluntad que se manifiesta intelectivamente y no a través de
su directa ejecucion.

Aunque subjetivamente puede existir una decisién del funcionario actuante
tanto si dicta un acto como si realiza un hecho, sélo se llamara acto a aquella
decision que se exterioriza formalmente como tal, y no a través de su directa eje-
cucion. Asi, la decisién ejecutada se da a conocer a los demés individuos a través
de los hechos reales que transmiten la idea respectiva; la decisién de librar la
calle al transito se deduce de que nada ni nadie impide transitar; la decisién de
destruir se infiere de que la cosa esta siendo destruida, etc.

En cambio, la decisién declarada se da a conocer a los demds individuos a
través de hechos o datos que tienen un significado simbdlico, figurado: La deci-
sién de permitir pasar surgird pues de una expresion verbal o escrita, o de un
signo convencional de transito; la decisién de destruir surgira de un cartel, etc.

De alli se desprende que el acto administrativo es una declaracién que se ex-
presa, pero que queda alli nomas, como determinacién, opinién o conocimiento:
Que no se ejecuta al exteriorizarse. No obsta a este concepto el que la idea con-
tenida en la declaracion se ejecute inmediatamente después de exteriorizarse lo
esencial es que se pueda apreciar objetivamente una escisién, una separacion
conceptual y real entre a) la decisién, opinidén, conocimiento, etc., por un lado y
b) la ejecucion de esa decisién por el otro; y esa separacion surge de que la decla-
racién sea conocida a través de datos simboélicos (palabra oral o escrita, signos
convencionales, etc.) y no de datos reales.

Cuando la exteriorizacién de la decision se hace recién a través de la ejecuciéon
misma, o sea, de los datos reales (la destruccién de la casa; el retiro de los obs-
taculos que cerraban la calle, etc), no estamos ante un acto sino ante un hecho
administrativo. La ejecucion material, en todos los casos, es un hecho: Tanto
cuando ejecuta un acto, como cuando en ausencia de acto transmite directamente
en la actuacién material la voluntad a que responde.

El acto, pues, nunca contiene la ejecucién de la idea que expresa. (Ello se
refiere, obviamente, a los casos en que el acto consiste en una decision, esto es,
una declaracion de voluntad: Pues si la administracién se limita a tomar nota de
algo, o emitir alguna opinién o juicio, no hay ejecuciéon conceptualmente posible
de dicho acto.) Decidir la destruccién o construccién de una cosa, es tul proceso

195



IX-4 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

intelectual; dar a conocer la decision de destruir o construir esa cosa, pero sin
destruirla o construirla ain, es un acto; construir o destruir la cosa, en ejecu-
ci6n de la decisién dada a conocer previa, independiente y simbdlicamente es
un hecho; pero también es un hecho destruir o construir la cosa directamente,
sin haber dado a conocer en forma separada y previa la decisién de hacerlo: En
este ultimo caso faltara el acta administrativo.

Ordenar la detencion de una persona, es un acto; aprobar la detencién de una
persona, hecha por un agente inferior, es un acto; decidir por si mismo y comunicar
al interesado que se lo va a detener, es un acto; pero la detencién en si misma es
siempre un hecho; y cuando se efectiia la detencién sin haber previamente dado
a conocer al interesado por un proceso intelectual (no real: Orden verbal, nota,
etc.) la voluntad de realizarla, es un hecho realizado sin la existencia de un acto
administrativo.

Otros ejemplos: Si un agente de policia me dice: “Queda usted detenido,” eso
es un acto; si luego me toma del brazo y me lleva a la comisaria, este es el he-
cho que ejecuta el acto anterior; si directamente me toma del brazo y me lleva
a la comisaria, sin antes haberme transmitido aquella decisién de detencién,
entonces se tratarda de un hecho administrativo. En este tltimo caso, al hecho
administrativo puede también seguir un acto con posterioridad: Al llegar a la
comisaria, el comisario decide constituirme detenido, y asi lo certifica por escrito:
Esto es ahora un acto; cuando me llevan al calabozo, esto ser4 otra vez un hecho
administrativo. Si mas tarde advierten que se trata de un error en la persona, y
que debieran detener a otra persona de nombre parecido, podran abrir la puerta
del calabozo, y esto sera un hecho; decirme: “Salga, esta en libertad,” y ello sera
un acto; devolverme mis objetos personales, y ellos sera un hecho. Finalmente,
cuando ante mi requerimiento se aplique una sancién administrativa a los agentes
policiales que me detuvieron irregularmente, ello sera un acto; el cumplimiento
de la sancién, un hecho.

Trasladando al grafico la distincién tendriamos:

Actos de la
administracion

Hechos de la
administracién

Con ello aparecen ya cuatro divisiones en la actividad administrativa: Los
actos juridicos realizados en ejercicio de la misma, los actos no juridicos, los
hechos juridicos, y los hechos no juridicos.
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IX. EL ACTO ADMINISTRATIVO IX-5

Actos no Actos
juridicos juridicos
Hechos no Hechos
juridicos juridicos

1) Actos no juridicos: Seran las decisiones de la administracién que no producen
efecto juridico alguno. El profesor decide explicar un tema antes que otro, y asi
lo comunica a los alumnos; decide volver sobre un tema anterior que no quedd
claramente expuesto; decide recomendar uno u otro libro de consulta; el agente
de policia que me lleva detenido decide ir por una calle mas corta y no por otra
mas larga, etc.

2) Actos juridicos: Seran las decisiones o declaraciones de voluntad que
producen un efecto juridico, esto es, que producen el nacimiento, modificacién
o extincién de un derecho o un deber. Estara aca la decisién de detenerse, de
pagarme una indemnizacién; la decisién de un tribunal examinador de dar por
aprobada una materia, etc.

3) Hechos no juridicos: Son todas las actuaciones materiales de la administra-
cién que no producen un directo efecto juridico; el profesor da su clase parado o
sentado, o camina durante la misma; el agente de policia lleva un expediente de
la comisaria al juzgado; el ordenanza barre el aula o trae un café.

4) Hechos juridicos: El agente de policia que me detuvo sin una decisién pre-
via, produce a través de este hecho distintos efectos juridicos: Hace nacer una
responsabilidad para él y para la administracion, y me da nacimiento al derecho
de reclamar indemnizacién; el agente municipal que se lleva un coche mal esta-
cionado, pero lo hace con negligencia tal que le produce un dafio, comete un hecho
que produce también el efecto juridico de hacer nacer un derecho a indemnizacién
del propietario del vehiculo, etc.

5. Primera definicién

Con estos elementos podemos si lo deseamos dar una definicion elemental de
acto administrativo, diciendo que es una declaracién realizada en ejercicio de la
funcién administrativa, que produce efectos juridicos directos.

Sin embargo, esta definicidn —aunque dogmaéticamente correcta— peca de
una deficiencia metodolégica y practica, cual es la de ser excesivamente amplia y
vaga como para permitir una adecuada y precisa utilizacién técnica, y pareceria
necesario continuar todavia con la investigacién.
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IX-6 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

6. Actos y contratos administrativos

Puede entonces advertirse que dentro de los actos realizados en ejercicio de la
funcién administrativa y que producen efectos juridicos, existe una diferencia
de régimen entre aquellos que se realizan de comun acuerdo entre la adminis-
tracién y otro sujeto de derecho, para reglar derechos y deberes comunes, y las
manifestaciones meramente unilaterales de la administracién que realiza ella
por su cuenta y por su sola voluntad. Los primeros reciben generalmente la deno-
minacién de “contratos administrativos” y tienen un régimen propio diferenciado
y bastante auténomo: Ante tal circunstancia cabe preguntarse si no es mas con-
veniente evitar la duplicacién de los términos “acto administrativo” y “contrato
administrativo,” y puesto que estos Gltimos tienen ya una caracterizacion propia
y especifica, y una denominacién corriente y también especifica, conceptuarlos y
caracterizarlos independientemente de los actos unilaterales.

En una palabra, distinguir dentro del género que serian los “actos juridicos”
de la administracion, los unilaterales y los contractuales;

s . .y Unilateral
Actos juridicos de la administraciéon nrateraies

Contractuales

y reservar el concepto de “acto administrativo” exclusivamente para los pri-
meros, atento que los segundos tienen ya su denominacién propia.

En el grafico, en consecuencia, distinguiriamos un nuevo segmento dentro de
la actividad administrativa:

Contratos administrativos

Actos administrativos

7. Segunda definicion

Sinos damos por satisfechos con este estado de la investigacién, podemos entonces
decir que acto administrativo es una declaracion unilateral realizada en ejercicio
de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos en forma directa.

Sin embargo, pareciera también, a nuestro juicio, que ello es todavia prematuro.
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IX. EL ACTO ADMINISTRATIVO IX-7

8. Actos unilaterales generales e individuales

En efecto, incluso dentro de los actos unilaterales de la administracién es dable
encontrar una sensible diferencia entre aquellos que producen efectos juridicos
generales (0 sea, para una serie indeterminada de casos) o individuales. (Esto
es, particulares, concretos: Para un solo caso determinado, o para distintos casos
individualmente especificados y determinados.)

Al observar esta diferencia caemos inmediatamente en la cuenta de que los
primeros no son otros que los reglamentos administrativos (o sea, las normas
generales dictadas por la administracién), y que, al igual que los contratos
administrativos, tienen su propia denominacién especifica y su propio régimen
especial, que los diferencia de los demas actos de la administraciéon. Siendo ello
asi, es evidente que la metodologia adecuada no puede ser en modo alguno la de
superponer los conceptos de “acto administrativo” y “reglamento administrativo,”
haciéndole perder precision al primero: Debe por lo tanto darse a los reglamen-
tos administrativos Uinica y exclusivamente esa denominacién, “reglamentos,” y
reservarse el nombre de acto administrativo en sentido especifico y técnico, sblo
para los actos unilaterales.

Generales: “Reglamentos”
Unilaterales

Actos de la Individuales: “Acto administrativo”
administracién

>

Contractuales Contractuales: “Contrato administrativo’
y graficamente:
Contratos administrativos
Reglamentos administrativos

Actos administrativos

9. Tercera definicion

Podemos entonces definir el acto administrativo, como la declaracion unilateral
realizada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa.

Dar esta definicién restringida, se reitera, sirve sélo a una finalidad metodoldgi-
ca, y no pretende ni puede pretender negarle el caracter de “actos” a los contratos
y reglamentos, ni tampoco el que los mismos sean de indole “administrativa.”
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IX-8 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

Tal vez podria decirse que el término “acto administrativo” admite un doble uso:
Amplio y restringido. En sentido amplio, seria acto administrativo toda declara-
cién administrativa productora de efectos juridicos, y en sentido restringido seria
sélo la declaracion unilateral e individual que produzca tales efectos juridicos.

No puede por lo tanto considerarse objecion valida a esta definicién aquella
que afirma que los reglamentos no tienen caracter legislativo sino administrativo,
para de alli querer sacar la conclusién de que deben integrarse en la nocion de
acto administrativo. Si bien la primera parte de esta afirmacién es correcta, en
cuanto los reglamentos no tienen caracter legislativo sino administrativo, ello
no funda la siguiente conclusién, pues el no llamarlos “actos administrativos”
en modo alguno se funda en quitarle el caracter de “administrativos,” segin ya
se dijo, sino simplemente en usar el término “acto administrativo” en un sentido
mas restringido, por razones didacticas y metodolégicas. Podra preferirse una u
otra definicién por estimérsela mas préctica y util, pero no porque ninguna de
ellas deba ser necesariamente la tinica definicién valida.

II. Los actos de gobiernc?

10. Alcances de la controversia al respecto

Mientras que en la discusién acerca de qué es el acto administrativo vimos que
algunos autores prefieren tomar ciertos elementos para construir una definicién,
y otros mas o menos elementos, pero todos estan esencialmente de acuerdo en
cudles son los elementos en controversia (si el acto es general o particular, etc.),
no ocurre lo mismo con los actos de gobierno. Aqui la discusion no es de caracter
metodolégico y practico, sino de principios cientificos concretos: Si determinados
elementos existen, habra una nocién de acto de gobierno; si no existen, ella tam-
poco podra existir; lo que se discute, pues, es si existe o no un régimen juridico
diferenciado para ciertos actos de la administracién.

2 Ampliar en nuestro libro El acto administrativo, op. cit., pp. 11-45; comparar: BIDART CAMPOS,
GERMAN J., “La jurisdiccién judicial y las cuestiones politicas,” El Derecho, t. 9, Buenos Aires, 1964,
p. 915; Derecho constitucional, t. I, Buenos Aires, 1964, p. 743 y ss., 798 y ss.; L0ozZADA, SALVADOR
MaRria, “Cuestiones politicas o no justiciables,” El Derecho, t. 2, p. 1; GARciA MARTINEZ, ROBERTO, “La
facultad constitucional del veto,” LL, 100: 878; FERREYRA, OMAR A., Contralor jurisdiccional del acto
de gobierno, trabajo presentado al Segundo Congreso Argentino de Ciencia Politica, Buenos Aires,
1960, p. 361 y ss.; Diez, MANUEL MARiA, El acto de gobierno: su contralor jurisdiccional, idem, p.
375y ss.; BRuco, HicTor D.; MaraFUScHI, MIGUEL A., y MassimiNo, Epuarpo, El indulto como acto
de gobierno, idem, p. 381 y ss.; VARGAS GOMEZ, CARLOS M., y REVIDATTI, GUSTAVO ADOLFO, Los actos
de gobierno y la proteccion jurisdiccional, idem, p. 395 y ss.; ALVAREZ NATALE, HuGo E., Contralor
Jjurisdiccional de los actos de gobierno, idem, p. 399 y ss.; BoQUERA OLIVER, J. M., “Los origenes de
la distincién entre actividad politica y administrativa,” Rev. de Administracién Publica, Madrid,
1963, n° 40, p. 33 y ss.; DUEZ, PauL, Les actes de gouvernement, Paris, 1935; Zaco, TuLio, Attivitd
amministrativa e attivitd politica del potere esecutivo, Milan, 1963; SCHNEIDER, HANS, Gerichisfreie
Hoheitsakte, Tubingen, 1951; Borri BoGGERO, Luis MARiA, Tres centenarios de la Corte Suprema
de Justicia, Buenos Aires, 1964, p. 89y ss.
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11. Distintos empleos de la palabra gobierno

Antes de entrar al analisis del problema, sin embargo, es preciso deslindar tres
usos distintos que la palabra “gobierno” puede encontrar. Gobierno, en su acep-
cién mas pura, designa el conjunto de los tres poderes del Estado: Poder Judicial,
Poder Ejecutivo, Poder Legislativo. Ese es el sentido en que nuestra Constitucién
emplea el término, al tratar en la segunda parte, titulo primero, del “Gobierno
Federal:” Seccién primera, “Del Poder Legislativo,” Seccion segunda, “Del Poder
Ejecutivo,” Seccién tercera, “Del Poder Judicial;” en igual sentido habla en el
titulo segundo de los “Gobiernos de Provincia.”

Sin embargo, no todos los paises tienen la misma terminologia constitucional.
En Francia, por ejemplo, el art. 20 de la Constitucion de la V Reptblica (1958),
siguiendo la ya vieja tradicién francesa al respecto, llama “Gobierno” al gabinete
ministerial.? Idéntico concepto encontramos en la Constitucién alemana de 1949,*
y en la Constitucién austriaca.’ En este concepto el gobierno es el conjunto de los
mds altos érganos ejecutivos del Estado.

Los dos empleos sefialados del vocablo, y particularmente el Gltimo, pertene-
cen a la teoria politica y al derecho constitucional, y deben ser cuidadosamente
distinguidos de una tercera acepcién del término, que pertenece especificamente
al derecho administrativo.

En este tercer empleo de la palabra, se la hace designar a ciertas actividades
—y solamente ellas— del Poder Ejecutivo. Se trata de la teoria de los “actos de
gobierno,” nacida en Francia con referencia a un cierto tipo o conjunto de actos
realizados por el Poder Ejecutivo (el “Gobierno” en el segundo sentido), y recogida
nominalmente en nuestro pais por obra de la jurisprudencia y de la doctrina.

Ubicando simbdlicamente los tres empleos de la expresién “actos de gobierno”
(1° Acto emanado de cualquiera de los tres poderes; 2° Acto emanado del Poder
Ejecutivo, en el total de su actividad; 3°: Una especie delimitada y separada del
resto de los actos del Poder Ejecutivo) encontrariamos lo siguiente:

3Ver traduccién y notas de la Constitucién francesa de 1958 en Lecciones y Ensayos, n° 10-11,
Buenos Aires, 1959, p. 71y ss.

4 Grundgesetz fir due Bundesrepublik Deutschland (Constitucion de la Repuablica Francesa
Alemana), art. 62; ver SARTORIUS, CARL, Verfassungs und Verwantungsgesetze, t.1, Munich y Berlin,
1959, § 66, p. 19.

5Citada por ANTONIOLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrechts, Viena, 1954, p. 8.
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Poder PE 3er gdo
Ejecutivo sentido |sentido

Poder

Legislativo 1" sentido

Poder
Judicial

En derecho administrativo, el problema del llamado acto de gobierno debe
entenderse estrictamente sélo con referencia a ese conjunto separado de actos
del Poder Ejecutivo.

12. La teoria del acto de gobierno. Caracteres

Quienes propugnan la teoria de los actos de gobierno sostienen que éstos son
actos de contenido politico dictados por el Poder Ejecutivo, que no estan sujetos
a control jurisdiccional; dicho de otro modo, que son irrevisibles o inatacables
jurisdiccionalmente; que contra ellos el particular afectado no puede interponer
acciones o recursos judiciales tendientes a lograr la declaracién de su ilegitimidad.

Sin embargo, facil es advertir que tal teoria es totalmente incompatible con el
sistema constitucional argentino, por diferentes razones: 1°) Afirmar que un acto
no pueda ser atacado judicialmente por el particular afectado es contrario a la
garantia de la inviolabilidad de la defensa en juicio (art. 18 de la Constitucién);
2°) es también violatorio del articulo 95 de la Constitucién, que prohibe al Poder
Ejecutivo ejercer funciones judiciales, pues no otra cosa estaria aquél haciendo
si su decisién resultara irrevisible por un tribunal de justicia: 3°) Viola el art.
100 de la Constitucién, que otorga a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
y demas tribunales federales inferiores el conocimiento y decisién “de las causas
en que la Nacién sea parte,” y de las controversias sobre puntos regidos por esta
Constitucion, con lo cual es clara la amplitud de las atribuciones de los jueces,
de las que no se puede constitucionalmente excluir sector alguno de actividad
del Estado.
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13. Ejemplos

Los casos que mas habitualmente se citan como de actos de gobierno, por parte
de los autores que admiten la teoria, son los incisos 5° 6°y 19° del articulo 86
de la Constitucion:®

Inciso 5% “Nombra los magistrados de la Corte Suprema y de los demas tri-
bunales federales inferiores, con acuerdo del Senado.”

Inciso 6° “Puede indultar o conmutar las penas por delitos sujetos a la juris-
diccién federal, previo informe del tribunal correspondiente, excepto en los casos
de acusacién por la Camara de Diputados.”

Inciso 19: “Declara en estado de sitio uno o varios puntos de la Nacién, en caso
de ataque exterior y por un término limitado, con acuerdo del Senado. En caso
de conmocién interior sélo tiene esta facultad cuando el Congreso esté en receso,
porque es atribucién que, corresponde a este cuerpo. El presidente la ejerce con
las limitaciones prescriptas en el art. 23.”

14. El acto de gobierno y la defensa en juicio

Veremos a continuacién cémo no puede sostenerse que esos actos u otros similares,
puedan ser “irrevisibles jurisdiccionalmente” aunque afecten los derechos de un
individuo determinado. Nuestro sistema constitucional exige que los habitantes
tengan siempre acceso a una instancia judicial al menos en la cual ventilar sus
reclamos: Es un aspecto del requisito de la defensa en juicio, establecido en el
art. 18 de la Constitucién, con el alcance de que “Es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos,” cuyo desconocimiento funda el agravio
constitucional de privacién de justicia.

Ese principio constitucional de tan clara formulacién no es exceptuado en
norma expresa constitucional alguna: A lo sumo se confieren ciertas facultades
amplias al Poder Ejecutivo, pero nunca se afirma en articulo alguno que el acto
del Poder Ejecutivo en consideracion esté exento de revision judicial.

Obsérvese que el principio general es claramente que debe haber “defensa
en juicio de la persona y de los derechos;” una excepcién, por ende, debe decir
expresamente que “respecto a tal facultad del Poder Ejecutivo, no es inviolable
la defensa en juicio de la persona y de los derechos.”

Si el problema debatido es “revisibilidad jurisdiccional,” no es acertado soste-
ner que la pretendida excepcién esté hablando de fortisimas facultades del Poder
Ejecutivo pero no mencione para nada la revisién judicial. Al no existir una
tal excepcion constitucional, corresponde asi partir de la primera y terminante
aseveracion de que siempre debe haber oportunidad de ocurrir a una instancia

50tros ejemplos: Incisos 4° 10, 11, 12, 16.
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judicial en procura de justicia, contra los actos del Poder Ejecutivo y demas ér-
ganos administrativos.’

Cabe aclarar que esto no significa que el tribunal tenga la obligacién de anular
o mirar con criterio rigido a los actos atacados: Quiere decir tan sélo que debe
escuchar las pretensiones del recurrente, valorarlas, considerar luego la validez
del acto, y decidir finalmente, si acaso, que el acto no estaba limitado por norma
constitucional alguna, que era discrecional, y que es pues valido.

Esto puede verse con mayor claridad en un ejemplo algo absurdo. Supéngase
que yo entienda que mi vecino no tiene derecho a pasar todos los dias por la ve-
reda de mi casa, y que instaure una demanda contra él a fin de que se le condene
a no pasar mas. El juez que vea esta demanda pensara seguramente que es un
sinsentido, pero no puede ordenar su devolucion por Secretaria (si cumplo con
los requisitos procesales corrientes): Tiene la obligacién de darle curso, ordenar
el traslado y escuchar lo que dice la contraparte, y mas adelante, eventualmente
sentenciar en mi contra y condenarme en costas por lo infundado de mi peticién.
En tal hipétesis, yo no habré ganado el pleito, pero obtuve defensa en juicio de
mi persona y de mis derechos. Por ello, defensa en juicio o revision judicial no
pueden ser confundidos con una solucién determinada del caso: Anulacién del
acto de gobierno o prohibicién de pasar por mi vereda; es tan sélo la posibilidad
de que el juez analice y sopese los argumentos de hecho y de derecho que uno
crea pertinente hacer sobre la cuestion, y que decida si ellos determinan o no la
antijuricidad del acto atacado.

15. El principio de que debe haber una instancia judicial al menos

Nuestra Corte Suprema de justicia ha entendido uniformemente que no es requi-
sito constitucional que haya mds de una instancia judicial; pero si ha reiterado
que debe haber una al menos.®

Si, entonces, entendiéramos que en alguin caso determinado el Poder Ejecutivo
estuviera facultado para dictar una decisién respecto de la cual no hubiera ya
revision judicial, estariamos afirmando que el poder Ejecutivo es esa instancia
judicial de que habla la Corte; interpretacion que choca contra la letra del art.
95 de la Constitucién: “En ningin caso el presidente de la Nacién puede ejercer

"Ver también, sobre el derecho de obtener proteccién jurisdiccional —entendiendo por tal la
otorgada por jueces independientes y distintos dela Administracion—, REAL, ALBERTO RAMON, “El
«Estado de Derecho»,” en el libro de homenaje a Epuarpo J. CouTure, Montevideo, 1957, p. 587 y
ss., especialmente p. 601, y del mismo autor, “La funcién jurisdiccional es privativa del Poder Ju-
dicial, salvo excepciones constitucionales expresas,” en La Justicia Uruguaya, t. XVII, 1943, secc.
2 (doctrina), p. 47 y ss., p. 51.

8 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, 247: 646, Ferndndez Arias, Elena y otros,
v. Poggio, losé (suc.), 1960.
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funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer
las fenecidas.”

Por lo demés, la misma Corte Suprema ha expuesto frecuentemente la regla de
que es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos, en el sentido
de que siempre debe haber, de las decisiones de érganos ejecutivos, “recurso u
ocurso subsiguiente ante los jueces del Poder Judicial,”® y que a falta de él, el
régimen dejara de ser congruente “con los derechos y garantias constitucionales.”*

Ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia “que la actividad de tales érga-
nos se encuentra sometida a limitaciones de jerarquia constitucional, que, desde
luego, no es licito transgredir,” entre las que figura ante todo la que obliga a que
el pronunciamiento “emanado de 6rganos administrativos quede sujeto a control
judicial suficiente, a fin de impedir que aquéllos ejerzan un poder absolutamente
discrecional, sustraido a toda especie de revisién ulterior. (Fallos, 244: 548.)"1' Y
ha agregado por via de principio general: “Que una interpretacién contraria no
tendria cabida dentro del derecho argentino, en mérito a dos razones principales.
Primeramente, porque el art. 18 de la Constituciéon Nacional incluye la garantia de
que, mediando situaciones del caracter indicado, ha de reconocerse a los habitantes
del pais el derecho a ocurrir ante un érgano judicial en procura de justicia.” (Fallos,
193: 135; 209: 28; 246: 87, cons. 9°) Si este requerimiento no recibe satisfaccion,
esto es, st las disposiciones que gobiernan el caso impiden a las partes tener acceso
a una instancia judicial propiamente dicha, como las leyes que el recurrente tacha
de invalidas, existe agracio constitucional originado en privacion de justicia. En
efecto, ésta se configura toda vez que un particular, no obstante hallarse protegido
por la indicada garantia del articulo 18, queda sin juez a quien reclamar la tutela
de su derecho, sea que ello ocurra con motivo de situaciones contradictorias como
la contemplada en Fallos, 193: 135. (En igual sentido: Fallos, 178: 333; 179: 202;
234: 382; 237: 285, etc.), o en virtud de la derogaciéon de las normas que creaban
los tribunales competentes para entender en la causa (Fallos, 234: 482), o bien
—como acontece en la especie— a raiz de preceptos legales que lisa y llanamente
excluyen la debida intervencién judicial. (Doctrina de Fallos, 129: 405, cons. 2°
184: 162, cons. 3% 205: 17, cons. 3°) Puede afirmarse, por tanto, que, aun cuando
el art. 18 de la Constitucion no requiere multiplicidad de instancias, segin ha sido
uniformemente resuelto, debe entenderse que si impone una instancia judicial al
menos, siempre que estén en juego derechos, relaciones e intereses como los que
aqui se debaten, los que de ningin modo pueden ser totalmente sustraidos al
conocimiento de los jueces ordinarios sin agravio constitucional reparable por la
via del art. 14 de la ley 48.712

9 Fallos, 195: 50, Blas Freijomil, 1943.

1 Fallos, 247: 646, Ferndndez Arias, 1960, cit.

1 Fallos, 247: 646, 656, cons. 13.

2 Fallos, 247: 646, 658, cons. 2°. El subrayado es nuestro.
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16. La cuestion en la prdctica jurisprudencial

Nuestros tribunales, si bien usan una terminologia desafortunada y tomada
erroneamente de la doctrina francesa o norteamericana, y si bien hablan de
“actos no justiciables,” no obstante conocen y resuelven de los recursos en los que
se plantea la posible constitucionalidad o incluso ilegalidad de los actos que se
dice son “irrevisibles jurisdiccionalmente.”

En otros términos: Cumplidos los recaudos procesales comunes, nuestros tribu-
nales no rechazan liminarmente un recurso o demanda que pretenda obtener la
declaracion de inconstitucionalidad de un acto de gobierno; estudian la cuestiéon en
cuanto al fondo y resuelven en forma negativa o afirmativa el recurso. Es obvia-
mente criticable la actuacion judicial sefialada, ya que pocas veces han declarado
inconstitucional un acto de tal tipo, pero hay que reconocerle al menos que no ha
cometido el acto extremo de lesa constitucionalidad de rechazar un recurso sin
estudiar si el acto atacado es constitucional o no.

Para comprender esta afirmacién, sin embargo, hay que analizar en un pris-
ma particular las sentencias de los tribunales. Tomaremos aqui el caso de las
medidas dictadas por el Poder Ejecutivo en virtud del estado de sitio, que son el
ejemplo tipico en materia de actos presuntamente “no justiciables.”

La Corte Suprema expresa que las medidas dictadas en virtud del estado de
sitio “son privativas del Poder Ejecutivo y, en principio, no se hallan sujetas a
revision judicial,”*® ya “que el modo como el Poder Ejecutivo ejercita facultades
privativas, no esta sujeto al contralor del Poder Judicial..., salvo las francas trans-
gresiones a los limites que la Constitucidn le fija y en cuanto éstas puedan exigir
el restablecimiento de derechos y garantias confiados a su funcién.”'* Al hacer la
salvedad de que en ciertos casos el acto podra ser “controlado,” el tribunal indica
ya a pesar suyo que esta hablando de “invalidacién:” Es decir, que “en ciertos
casos el acto podra ser invalidado.”

De otro modo la afirmacién resultaria incomprensible: Si el tribunal efectiva-
mente controlara (esto es, verificara, inspeccionara, revisara, etc.) algunos actos
si y otros no, entonces la eleccion tendria que hacerla por sorteo; a los actos que
les corresponda un nimero par, por ejemplo, los va a estudiar (revisar, inspec-
cionar, controlar, analizar); y a los actos que les corresponda un niimero impar
no los va a controlar. (Es decir, no los va a estudiar, no va a leer el recurso, ni
abrir el expediente.)

Ello, desde luego, es absurdo. Todo surge de un vicio de lenguaje derivado de

asignar al término “control” o “revisiéon” el significado figurado de “critica,” “inva-
lidacién,” etc., en lugar del comun y corriente de andlisis, inspeccién, verificacion,

3 Fallos, 243: 504, 514; 235: 681; 197: 483; 195: 439; 170: 246, etc.
4 Fallos, 197: 483, 494, Garcia, 1943.
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constatacion. El tribunal, pues, controla (revisa, analiza) siempre los actos recu-
rridos, para determinar si en los mismos se dan o no los requisitos de excepcion
que daran lugar a la invalidacion de ellos.

Todos los fallos dejan traslucir, no obstante el defectuoso empleo de la termino-
logia, lo mismo. En el importante fallo Sofia,'® la Corte Suprema ha dicho que “...
el control de los actos de la naturaleza del que origina las presentes actuaciones
es ajeno a la competencia judicial, salvo casos estrictamente excepcionales. Asi,
dicho control procederia:

a) Tratandose de la facultad de arrestar o trasladar personas de un punto
a otro de la Nacion, si mediara transgresiéon franca y ostensible de los limites
trazados por la Ley Fundamental. Verbigracia, si el Presidente de la Republica
aplicara una pena o si, debidamente requerido al efecto, negara el derecho de
opcién para salir del territorio argentino, en circunstancias como las que moti-
varon los precedentes de Fallos, 170: 246 y 197: 483.

b) Respecto de la generalidad de las medidas de ejecucién del estado de sitio,
cuando ellas sean claras y manifiestamente irrazonables, es decir, cuando impli-
quen medios que no guardan relacion alguna con los fines del art. 23.”

En este fallo el tribunal deja ya deslizar el empleo correcto del término “con-
trol:” “...conforme a lo expuesto, la misién de los jueces, en casos como el presente,
debe reducirse al control de razonabilidad” (Jug. cit., pp. 519-20); es decir, que en
todos los casos el tribunal controla si el acto es o no razonable: De igual manera,
por lo tanto, controla si se dan o no las circunstancias de excepcién que torna-
rian invalido el ejercicio de una facultad que en principio es discrecional, pero no
irrevisible judicialmente.

En efecto, si el control judicial no procede cuando se dan ciertas circunstancias
de excepcién en el acto del Poder Ejecutivo y en los hechos de la causa, es obvio
que el tribunal deberd, caso por caso, analizar si se dan o no esas circunstancias
de excepcion para poder decidir algo coherente.

17. Diferencia entre “revision judicial”y “anulacion judicial” del acto

Ejercer el control o revisién judicial no significa anular el acto: se trata de dos
procesos distintos.

A) El primero, o sea el ejercicio del control, se cumple toda vez que el juez
estudia la causa en base a sus conocimientos de derecho;

B) el segundo podra producirse si luego de su estudio el juez llega a la conclu-
sién de que el acto es invalido. Si el juez, en cambio; llega a la conclusion de que
el acto es constitucional porque no se dan las circunstancias de excepcién que lo

5 Fallos, 243: 504, 513 y ss., afo 1959.
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viciarian, ya ha ejercido igualmente el control judicial aunque, coma es légico,
no declare la invalidez del acto.'®

Por control judicial debe pues entenderse que el juez analice el caso que le es
planteado y que tenga facultades para eventualmente considerarlo antijuridico;
que considere si el mismo se ajusta o no a derecho. Y bien, nuestros tribunales
declaran que analizan si se dan o no, en cada caso, las circunstancias de excep-
cion mencionadas;, ello significa ya que hay control judicial, aunque el acto no sea
anulado por considerarlo el tribunal como valido.

Lo que el tribunal debi6 decir en los casos resefiados, en consecuencia, no es que
tales actos son en principio no justiciables, sino que son en principio vdlidos, y que
solo seran invalidos cuando se den esas circunstancias de excepcién mencionadas.

Dicho de otra forma: La construcciéon que la Corte ha hecho respecto a las
circunstancias excepcionales, y la razonabilidad, etc., NADA TIENE QUE VER CON
LA POSIBILIDAD DE OCURRIR A LA JUSTICIA: Ellas hacen pura y exclusivamente al
derecho de fondo, al régimen juridico por el cual se rigen tales actos en cuanto
a su validez o invalidez. Y, repetimos, el tribunal incurre simplemente en un
defecto expositivo, al decir que puesto que tales circunstancias no se dan, el acto
es irrevisible; tal afirmacion es inconducente, pues para poder afirmar tal cosa
el tribunal ha debido ya revisar el acto.

Si el acto fuera verdaderamente irrevisible, el tribunal tendria que decir que
no puede determinar si el acto es o no claramente irrazonable, y que tampoco
puede decir si se da supuesto de excepcién alguno, pues le esta vedado controlar
(revisar, analizar, estudiar) el acto y por lo tanto no se aboca al estudio de la causa.

Si, en cambio, el tribunal afirma que el acto no es irrazonable, y que no se ha
producido una “transgresién franca y ostensible de los limites trazados por la
Ley Fundamental,” entonces es evidente que ha controlado el acto como era su
deber hacerlo, y que el acto es perfectamente justiciable, en cuanto respecto a él
el particular pudo hacer ante un tribunal de justicia “la defensa de la persona y
de los derechos.” (Art. 18, Constitucién Nacional.)

Si bien, pues, el contralor jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos
del Poder Ejecutivo no es eficiente, y si bien los jueces son a veces remisos en
considerar violada la Constitucién, y si bien usan términos politica y juridica-
mente repudiables, y hacen referencia a instituciones o principios totalmente
inconstitucionales, no obstante, al menos, no rechazan ningun recurso sin antes

16 Sumamente sugestivo es un parrafo del fallo Manubens Calet, 250: 251 (1961), en el cual la
Corte Suprema expresa practicamente en el mismo sentido que lo sostenido en el texto: “Que, por
otra parte, en cuanta el apelante considera que las vias ordinarias a que el a quo lo remite para la
dilucidacién del caso le estan vedadas, porque habiéndolas intentado, el resultado obtenido ha sido
adverso a sus pretensiones, es obvio que no puede agraviarse por una efectiva privacién de justicia,
ya que la posibilidad de defender un derecho en juicio, como exigencia constitucional, no puede
identificarse con el acogimiento de toda pretension en él sustentada.” (Considerando 5°, p. 253.)
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haber estudiado el caso, sin antes haber ejercido, en una palabra, su irrenunciable
jurisdictio constitucional.

Debe asi sostenerse, a pesar de todas las palabras que diga la jurisprudencia,
que en nuestro derecho positivo no hay, ni en el sistema constitucional ni en la
prdctica jurisprudencial, actos de gobierno, pues ya vimos que actos de gobierno
son aquellos cuya Unica caracteristica definitoria es la irrevisibilidad jurisdiccio-
nal, mientras que en nuestro pais no existen en la justicia actos inatacables por
recurso alguno; puesto que de hecho no se admite que existan actos irrevisibles
jurisdiccionalmente.

Ill. Caracteres del acto administrativo

18. Presuncion de legitimidad

El acto administrativo, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, se presume legitimo por su sola calidad de tal: “Estos actos
administrativos por serlo tienen en su favor la presuncién de constituir el ejer-
cicio legitimo de la actividad administrativa y por consiguiente toda invocacién
de nulidad contra ellos debe necesariamente ser alegada y probada en juicio.”"”
Este principio se aplica tanto cuando el acto adolece de un vicio leve, como cuando
adolece de un vicio grave; no se aplica, sin embargo, cuando el acto tiene un vicio
grosero, caso en el cual se considerara que no existe como acto administrativo.

La jurisprudencia es criticable, en cuanto el vicio grave y manifiesto destruye
precisamente toda presuncion de legitimidad que el acto pudiera haber tenido;!® 1a
presuncién de legitimidad, en verdad, sélo se justifica en los casos de duda, cuando
siendo el vicio del acto meramente leve cabe estar a la consecuencia més favorable
a la vigencia del acto, y admitir su presunta validez hasta que lo contrario sea
resuelto por una autoridad competente.

Las consecuencias de la presuncion de legitimidad o validez del acto adminis-
trativo son esencialmente las siguientes:

1°) El acto no puede ser invalidado de oficio por el juez, sino que se requiere una
peticién de parte interesada con el fin de que el juez pueda declarar la nulidad,

2°) es necesaria una investigacién de hecho para poder determinar concre-
tamente de qué vicio adolece el acto; dicho de otro modo, no puede juzgarse en
abstracto la nulidad del acto, sino que es necesario referirla a las particulares
circunstancias de cada caso.

"Corte Suprema, en JA, 75: 918, caso Los Lagos, 1942. Esto se afirma, desde luego, sin perjuicio
de la posibilidad de atacar el acto también ante la propia administracién.

18 Esto ya lo habiamos sostenido en El acto administrativo, op. cit., p. 98, nota 33, y Procedi-
miento..., op. cit., p. 105, nota 48.
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19. Ejecutividad y ejecutoriedad

La doctrina tradicional reconocia al acto administrativo el caracter de “ejecuto-
rio” en todos los casos, implicando con ello dos caracteres: Que debia cumplirse,
y que la administracién tenia a su disposicién los medios necesarios par hacerlo
cumplir por medio de la coercién.’ La ejecutoriedad se dividia entonces en pro-
pia e impropia, segun que la administraciéon tuviera ella misma los medios de
coercion, o debiera solicitarlos a la justicia: En el segundo caso la ejecutoriedad
seria impropia. (Por ejemplo, el cobro de una multa.)

Por nuestra parte, siguiendo a un sector de la doctrina moderna,?’ preferimos
caracterizar al acto administrativo como “ejecutivo,” senialando con ello el que
debe cumplirse, y tomar como caracteristica aparte la de su posible ejecutoriedad.
Diremos que es ejecutorio cuando la administracién tenga expresamente o en
forma razonablemente implicita, otorgados por el orden juridico los medios para
hacerlo cumplir ella misma por la coercién, y que no lo es cuando deba recurrir
a la justicia para lograr su cumplimiento.

La diferencia, a mas de terminolégica, radica en lo siguiente: en la doctrina
tradicional se afirma, sin fundamento positivo alguno, que la administracién tiene,
por principio, el uso de la coercién a su disposicién para lograr el cumplimiento
de sus actos; en esta otra formulacién, por el contrario, entendemos que dicho
principio no existe, y que sélo cuando el orden juridico la autorice expresamente o
en forma razonablemente implicita, tendra la administracién el uso de la coercién
para lograr ella misma y por si sola el cumplimiento de sus actos, debiendo en los
demas casos solicitar judicialmente la ejecucion coactiva del acto.

La ejecutoriedad, a su vez, puede ser otorgada por el orden juridico a través
de distintos medios:

1°) La coercién directa, cuando la administracién puede forzar al administrado
a cumplir con el acto. (Por ejemplo, a retirarse de un lugar cuyo acceso esta pro-
hibido.) A este respecto es importante sefialar que el uso directo de la coercién
administrativa s6lo puede justificarse cuando se trate de hacer cumplir un acto
administrativo: Nunca, en nuestro concepto, sin mediar acto alguno de por medio;?!

¥ Todavia hoy en este sentido Rocco, FERDINANDO, Scritti e discorsi di diritto pubblico, Milan,
1961, p. 15 y ss.

20Ver RopricUEZ MoRO, La ejecutividad del acto administrativo, Madrid, 1949; ALVAREZ GENDIN,
SaBiNo, Teoria y prdctica de lo contencioso administrativo, Barcelona, 1960, p. 65; LINARES, JUAN
Francisco, “Efectos suspensivos de los recursos ante la administracién,” LL, 85: 906 y ss.; SAYAGUES
Laso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, op. cit., t. I, p. 490 y ss. Por su parte, DiEz,
Derecho Administrativo, op. cit., t. I1, p. 279 y ss., emplea la nueva terminologia, pero le aplica los
principios tradicionales.

21 Reputamos por ello equivocada la distinciéon que hace VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. V, p.
222y ss., en cuanto admite dos clases de coercion: La “coercién directa” y la “ejecucién por coercién
de policia;” admitirlo seria tanto como sostener el empleo totalmente arbitrario e injustificado de la
fuerza; como es evidente, la justificacién del empleo de la fuerza sélo puede ser juzgada debidamente
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con referencia al acto administrativo, si bien la regla general es que debe ser
escrito,??16gico es admitir que en casos de urgencia, necesidad, etc., pueda también
validamente darse verbalmente. En realidad, los casos que a veces parecieran
ser de empleo de la coerciéon directamente sin ejecuciéon de acto alguno, son en
realidad hipétesis en que la administracién ha emitido el acto verbalmente: Asi
la orden de circular o retirarse de un lugar de peligro, o de reunién publica, etc.

2°) La coercion indirecta, cuando la administracién aplica otro tipo de san-
ciones (multa, clausura, inhabilitacién, etc.) a fin de forzar al administrado a
cumplir el acto;

3°) la ejecucién, por la misma administracién o por terceros, con cargo al
obligado a cumplir el acto. (Por ejemplo en la construccién de cercos y veredas:
Si el propietario no lo efectia, lo hace la administracién por si o por terceros y
le cobra el gasto al propietario.)

20. La estabilidad del acto administrativo®

La estabilidad de los derechos es una de las principales garantias del orden juri-
dico, a tal punto que puede incluso sentarse un principio general en tal sentido,
que sélo podria ser objeto de excepcion en casos concretos y ante norma expresa.
Al hablar de los agentes del Estado, vimos como la Constitucion y la ley les ga-
rantizan la estabilidad en su empleo; en materia del acto administrativo ha sido
la jurisprudencia de la Corte Suprema la que se ha encargado de reconocerles
estabilidad o irrevocabilidad. Ha dicho nuestro mas alto tribunal en este sentido:
“Que no existe ningun precepto de ley que declare inestables, revisibles, revoca-

si se la puede apreciar a través de un acto expreso, y no si se la debe inferir en forma técita de la
actuacién administrativa. Hasta el policia que persigue a un delincuente debera primero exteriori-
zar su voluntad a través de un acto —el simple “jAlto!,” o “{Deténgase!” etc.—, requisito sin el cual
el empleo de la fuerza era siempre arbitrario e infundado, salvo que se trate de la aplicacion de la
coaccidén sobre cosas o animales cuyos duefios no estan presentes y/o no podrian ser notificados del
acto, atenta la urgencia de la medida. (Matar un animal peligroso, retirar un objeto de la via piblica,
capturar un animal escapado de un circo o zoolégico.) Comparar ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 243, quien ofrece ejemplos similares.

22Tiene dicho la Corte Suprema que la “realizacién verbal” de un acto administrativo importa una
“ausencia 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. Ver
también Cam. Federal Capital, en Revista de Administracion Publica, n° 2, p. 99 y ss., con nuestra
nota: El deber de obediencia. Formalidades que debe reunir la orden del superior.

23 Ampliar en LiNares, Juan Francisco, Cosa juzgada administrativa, Buenos Aires, 1946;
DiEz, MANUEL MARIA, El acto administrativo, 2* ed., Buenos Aires, 1961, p. 350 y ss.; BIDART CAM-
PoS, GERMAN J., “Inmutabilidad del acto otorgante de un beneficio previsional,” JA, 1960, t. II, p.
627 y ss.; DaLURZO, BEATRIZ F., “Inmutabilidad de los derechos adquirido,” JA, 1959, t. I1, p. 244
y ss.; REAL, ALBERTO RaMON, “Extincién del acto administrativo creador de derechos,” Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1960, n° 1/2, p. 71 y ss.; GRAU, ARMANDO
Emirio, “Resumen sobre la extincién de los actos administrativos,” JA, 1961, t. I, p. 40 y ss., seccién
doctrina; ZUANICH, ALFREDO, La cosa juzgada en el derecho administrativo, Buenos Aires, 1952; DE
VEDIA, op. cit., p. 478 y ss.
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bles o anulables los actos administrativos de cualquier naturaleza y en cualquier
tiempo, dejando los derechos nacidos o consolidados a su amparo a merced del
arbitrio o del diferente criterio de las autoridades,”?* y record6 un decreto del afio
1896 que en sentido similar sefialaba que las resoluciones administrativas no son
susceptibles de reconsideracion “porque el orden publico se interesa en que los
derechos adquiridos bajo el amparo de resoluciones definitivas queden inconmovi-
bles,” ya que “de otro modo no habra régimen administrativo ni judicial posible.”

21. Terminologia

En el citado fallo la Corte Suprema hablé de “cosa juzgada administrativa;”
otros autores hablan de “irrevocabilidad,” “estabilidad,” “inmutabilidad,” etc.
En realidad, las expresiones “irrevocabilidad” e “inmutabilidad” no son del todo
exactas, pues seguin veremos el acto puede revocarse en ciertos casos de excepcidn;
la expresién “cosa juzgada administrativa,” si bien muy difundida, tampoco es
la méas acertada, porque encierra una confusién con la cosa juzgada judicial. En
efecto, la “cosa juzgada judicial” y la “cosa juzgada administrativa” no tienen
de comun, como a primera vista podria parecer, ser ambas “cosa juzgada;” por
el contrario, cosa juzgada en sentido estricto es sélo la que se produce respecto
de las sentencias judiciales. Una sentencia judicial que hace cosa juzgada no es
ya impugnable por recurso o accién alguna, y no puede ser modificada por otro
tribunal; la “cosa juzgada administrativa,” en cambio, implica tan sélo una li-
mitacién a que la misma administracion revoque el acto, y no impide que el acto
sea impugnado y eventualmente anulado en la justicia. La llamada cosa juzgada
administrativa, pues, ni es definitiva como la judicial, ni es tampoco inamovible.
Por ello preferimos el empleo de la palabra “estabilidad” o en todo caso “irrevo-
cabilidad” para referirnos a este principio jurisprudencial.

22. Requisitos de la estabilidad

De acuerdo a la jurisprudencia y a la doctrina, la administracién ha entendido
que son requisitos para que exista la irrevocabilidad del acto los que indica el
dictamen que a continuacién se cita: “Las decisiones administrativas unilatera-
les que reconocen derechos subjetivos, adquieren la autoridad de la cosa juzgada
cuando reunen las siguientes condiciones:

a) Causar estado, vale decir, ser irrecurribles administrativamente;
b) ser emitidas por la administracién en ejercicio de sus facultades regladas;

¢) ser regulares, o sea, reunir las condiciones esenciales de validez (forma y
competencia);

24 Fallos, 175: 368, 371, Carman de Cantén Elena c. La Nacion s/ pension, 1936.
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d) ausencia de autorizacién expresa de una norma legal para modificar el acto.?

Como se advierte, las condiciones requeridas son en realidad seis: @) Que se trate
de un acto unilateral, b) que reconozca derechos subjetivos; ¢) que cause estado; d)
que haya sido dictado en ejercicio de facultades regladas, e) que sea regular, que
“retna las condiciones esenciales de validez (forma y competencia),” f) que no haya
autorizacion expresa de una norma legal para modificar el acto. Ademés, como
se adopta aqui el concepto de que “acto administrativo” es el acto individual de
la administracién (por oposicién a los actos generales, es decir, los reglamentos),
corresponde agregar también el requisito de que se trate de un acto individual;2®
con lo que las condiciones necesarias para que un acto sea irrevocable en sede
administrativa son en definitiva siete: Unilateralidad, individualidad, reconoci-
miento de derechos subjetivos, que cause estado, ejercicio de facultades regladas,
que sea regular, que no haya una ley que autorice la revocacion.

a) Unilateralidad: Ello significa que se excluyen los contratos. (En cuanto a
su celebracidn, no a su ejecucién.) No significa esta exclusién que los contratos
carezcan de estabilidad, sino que ella se rige por los principios de la responsabi-
lidad contractual y no por los de la “cosa juzgada administrativa.”

b) Individualidad: O sea que se excluyen también los reglamentos.

¢) Que reconozca derechos subjetivos: SARRIA, a quien siguid la Suprema Corte
de Justicia al establecer este requisito, dice con mas precisiéon que el acto es
irrevocable “cuando declara un derecho subjetivo.”?” No se trata, en efecto, de
que exista verdaderamente un derecho subjetivo que el acto viene a reconocer,
sino simplemente de que el acto haya “declarado” que un tal derecho existia.

Por ello, aunque se compruebe fehacientemente que el administrado no tenia
derecho a aquello que el acto le concede, no por ello se transforma el acto en revo-
cable; como se advierte, el valor fundamental que tiene en cuenta este principio es
el de la seguridad juridica.

d) Que cause estado: Se comprenden aqui tanto los actos definitivos (es decir,
los que no son susceptibles de ser objeto de recursos jerarquicos: Decretos del
Poder Ejecutivo; resoluciones de Ministerios u otras dependencias centralizadas
o descentralizadas cuando ha habido una delegacion de facultades y una declara-
cién expresa de que las decisiones respectivas eran irrecurribles jerarquicamente)
como los actos “firmes” (es decir, los que habiendo sido dictados por un érgano
inferior, han sido consentidos por el particular.?® Se ha sostenido sin embargo
que “los plazos para interponer recursos que la ley concede al particular no

2 Dictamenes de la Procuracion del Tesoro, 42: 176 (23-V-52); criterio invariablemente seguido
hasta el presente: 75: 302, 305 vta. (21-XI-60) y 394; 76: 206, etc.

26 Conf. DiEz, MANUEL MARiA, El acto administrativo, op. cit., p. 283.

2T SARRIA, FELIX, Estudios de Derecho Administrativo, Cérdoba, 1934, pp. 73-76.

28 LINARES, op. cit., p. 24: “Siendo firmes, causan también cosa juzgada pues son asimilables a
los que propiamente causan estado.” Cabe agregar que a pesar de haber el particular consentido
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rigen a favor del poder administrador para permitirle revocar. De modo que el
acto que confiere derechos puede revocarse hasta el instante de la notificacion,
pero no después,”* opinién que compartimos plenamente y que responde a la
practica administrativa.

e) Dictado en ejercicio de facultades regladas: Al respecto cabe recordar aqui
que la actividad administrativa es discrecional cuando la oportunidad de la me-
dida a tomarse esta librada a la apreciaciéon del administrador; es reglada cuando
hay una norma juridica que se sustituye al criterio del érgano administrativo,
y predetermina ella misma qué es lo conveniente al interés publico: En tales
casos el administrador no tiene eleccién posible; su conducta le esté dictada con
antelacion por la regla del derecho.®

Este requisito, con todo, ha perdido gran parte de suimportancia en la actuali-
dad: En primer lugar, y como lo sefiala JUAN FrANcCISCO LINARES,?! “La afirmacién
de la Corte de que los actos discrecionales no hacen cosa juzgada (se refiere desde
luego a la cosa juzgada administrativa)... no condice con la propia jurisprudencia
de la Corte si ella es examinada con enfoque sistematico,” es decir, que hay fallos
que también han admitido, aunque sin decirlo, que hubiera irrevocabilidad aunque
se hubieran ejercido atribuciones discrecionales. Por lo demés sefiala MARIENHOFF
que “los derechos subjetivos nacidos de actos administrativos dictados en ejercicio
de la actividad reglada o de la actividad discrecional de la administracion, tienen
idéntica substancia. Si el derecho nacido de un acto administrativo emitido por
la administracién en ejercicio de facultades regladas es irrevocable por la propia
administracion, igual prerrogativa debe acompanar al derecho subjetivo nacido
de un acto administrativo emitido en ejercicio de facultades discrecionales. No
hay razén alguna que justifique lo contrario.”??> En igual sentido expresa Dikz
que “poco importa que el acto haya nacido de la actividad reglada o de la dis-
crecional de la administracién... el derecho subjetivo habré surgido, sea que la
administracion actuara en ejercicio de sus facultades regladas o discrecionales.”??

Ademaés de haberse manifestado la doctrina en contra de la distincién, y de
haber la jurisprudencia en algunos casos adoptado un criterio amplio, lo mismo
ocurre en la practica administrativa, aunque se siga sosteniendo la aplicacién
de la exigencia recordada; la obvia dificultad en determinar si una actividad es
reglada o discrecional, unida a la circunstancia oportunamente sefialada de que
nunca una actividad es totalmente reglada o discrecional, hace que en la duda,

el acto, puede revocarse el mismo si con ello se beneficia a aquél: Corte Suprema de Justicia, caso
Redrado (1954), en JA, 1954-11, p. 417; Dictdmenes, 85: 190.

29 BiparT Campos, “Inmutabilidad del acto otorgante de un beneficio previsional,” en JA, 1960-11,
p. 627y ss., p. 631.

39pE LAUBADERE, op. cit., p. 216 y ss.

31 LINARES, op. cit., p. 150.

32 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, op. cit., p. 101, nota 144, y p. 680.

33 DiEz, Derecho administrativo, t. I1, p. 328.

214



IX. EL ACTO ADMINISTRATIVO IX-23

con muy buen criterio, siempre se prefiera sostener que la actividad ejercida era
de tipo reglado y no discrecional.

f) Que sea regular: Se trata de que el acto retina las condiciones esenciales de
validez (forma y competencia); es decir que carezca de una “grosera irregulari-
dad.” Son “regulares,” por lo tanto, los actos que contienen un error de hecho, y
también los que contienen un error de derecho. Con referencia a los errores de
derecho, se ha dicho que son “los errores leves, justificables por la naturaleza
del problema planteado,” los que pertenecen a igual categoria que los errores de
hecho y no vuelven irregular el acto que los contiene.?*

Trasladando estos principios a nuestra clasificacién de las consecuencias de los
vicios de los actos administrativos, segun sean leves, graves, o groseros, y que los
distingue respectivamente en “anulabilidad,” “nulidad,” e “inexistencia,”® cabria
decir en este caso que son actos “regulares” a efectos de la irrevocabilidad, tanto
los actos administrativos validos como los anulables, pero que no lo seran los
nulos e inexistentes.?¢

Un acto que retina tales condiciones no puede ser dejado sin efecto por un acto
individual de la administracién, pero tampoco por un reglamento; el reglamento
que dispusiera lo contrario seria inoperante por lo que a la vigencia de tal acto
se refiere.

Se ha dicho asi que “la supresién o modificacion de un status objetivo e imper-
sonal no altera las situaciones juridicas personales adquiridas en base al status
anterior; ello por el principio de la irretroactividad de las normas.?”

IV. Actos administrativos especiales

23. Distintos tipos de actos

Existen muchos tipos de actos administrativos, lo que da origen a numerosas
clasificaciones posibles de éstos; no corresponde aqui entrar a su estudio, pero a
titulo ejemplificativo se pueden indicar los tipos mas usuales. Empero, no debe
olvidarse que todos entran dentro de la categoria general, y que por ello se les
aplican sin excepcién todos los principios generales del acto administrativo, con
las particularidades que cada caso presente.

a) Autorizacién: Es un acto de control, por el cual un érgano faculta a otro a
dictar un acto determinado; la autorizaciéon debe siempre ser previa al acto que
se va a dictar;

34PTN, Dictadmenes, 42: 176, 179, donde se sigui6 a LINARES, op. cit., pp. 25-30, y a MARIENHOFF,
Caducidad y revocacion de la concesion de servicios publicos, Buenos Aires, 1947, pp. 53-64.

35Ver nuestro libro El acto administrativo, op. cit., cap. I11.

36 Eis la solucién que adoptamos en nuestro Proyecto de Cédigo Administrativo, arts. 144 y ss.

3TPTN, Dictdmenes, 60: 149.
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b) aprobacién: Es también un acto de control de la administracién, que a
la inversa de la autorizacién se produce con posterioridad al dictado del acto
controlado: Este, mientras la aprobacién no se produce, carece de ejecutividad.

¢) orden: Tiene por objeto la constitucién de una relacion juridica entre el Estado
y otro sujeto de derecho (que puede ser un particular o un funcionario publico),
en virtud de la cual éste queda obligado a cumplir con la conducta que aquella
preceptua;

d) permiso: Es un acto que autoriza a una persona (sea funcionario publico o
particular) el gjercicio de un derecho en principio prohibido por el orden juridico;
se diferencia de la autorizacién en que ésta se concede principalmente respecto
de actos de 6rganos estatales, al par que el permiso se concede generalmente
respecto de actos o hechos de sujetos de derecho;

e) pena: Es una sancién que se aplica a la persona que viola un deber de tipo
administrativo (no cumpliendo una orden, incurriendo en falta o contravenciones,
cumpliendo irregularmente con las obligaciones impuestas por la administracién
etc.): Las mas usuales son multa, decomiso, clausura, inhabilitacién (respecto de
los funcionarios publicos); excepcionalmente puede aplicarse a los particulares
la pena de arresto o prision.

El estudio detenido de estos actos administrativos especiales y otros mas que
también existen, corresponde a la parte especial del derecho administrativo.

Sinopsis

1/2. La nocién de “acto administrativo” cumple meramente una funcién meto-
dolégica y sistematizadora dentro del derecho administrativo; no es una nocién
a priori, sino que debe buscar sistematizar la realidad administrativa, o sea,
distinguir los distintos aspectos dentro del total del ejercicio de la funcién ad-
ministrativa.

3/4. En primer lugar la actividad administrativa debe clasificarse segin
produzca o no efectos juridicos, y segin se manifieste a través de actos (decla-
raciones, decisiones, manifestaciones de voluntad) o hechos. (Comportamientos
meramente materiales, fisicos.)

5. Ello nos permite distinguir entre hechos juridicos, hechos no juridicos,
actos no juridicos y actos juridicos de la administracién. Estos ultimos serian,
en sentido amplio, los actos administrativos.

6/7. En un segundo sentido, m4s restringido, pueden distinguirse dentro de los
actos productores de efectos juridicos, aquéllos que son unilaterales dé aquellos
bi o plurilaterales; estos ultimos serian los contratos administrativos, quedando
reservado asi a los primeros la denominacién de actos administrativos.
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8/9. En una tercera y ultima aproximacion, distinguiremos dentro de los actos
juridicos unilaterales aquellos que se aplican a un caso concreto, de aquellos que
tienen efectos generales. Puesto que éstos Gltimos ya tienen una denominacién
que les es propia, reglamentos, asi los llamaremos, dejando entonces sélo para
los primeros —actos juridicos unilaterales e individuales— el nombre de actos
administrativos: Declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales en forma directa.
Esta definicién responde a la exclusion de los contratos administrativos y de los
reglamentos administrativos, fundada en que éstos tienen un régimen propio y
una denominacién propia, razon por la cual no es conveniente llamarlos también
actos administrativos.

10. En materia de “actos de gobierno” no se discute una definicién, sino si
existe un régimen juridico diferenciado del resto de los actos de la administracion.

11. La expresién “actos de gobierno” puede ser usada como: 1°) Actos de cual-
quiera de los tres poderes del Estado, 2°) todos los actos del Poder Ejecutivo,
3°) una parte de los actos del Poder Ejecutivo.

12. Es en este ultimo sentido que se considera la teoria aqui analizada; de
acuerdo a ella ciertos actos del Poder Ejecutivo estarian exentos de revisién
judicial, y formarian por ello una categoria aparte.

13. Son ejemplos de actos de gobierno, en esa concepcidn, el nombramiento de
magistrados judiciales, el indulto, la declaracién de estado de sitio.

14/15. Esa teoria es inconstitucional, pues suponer que un acto pueda estar
exento de revision judicial viola la garantia de la defensa en juicio de la persona
y de los derechos, establecida en el art. 18 de la Constitucién, y consagrada en
la jurisprudencia con el alcance de que siempre el interesado debe tener acceso
a una instancia judicial al menos en defensa de sus derechos.

16. En la practica, si bien la jurisprudencia pareciera admitir que existen actos
no revisibles judicialmente, de hecho rechaza esa doctrina, pues siempre juzga
de la legitimidad del acto sometido a su consideracién.

17. Desde luego, ello no supone que siempre deba anular el acto, pues una cosa
es “revision judicial” y otra “anulacion.” El tribunal debe revisar el acto, y lo hace;
si lo considera ilegitimo le anular4, en caso contrario, lo confirmara.

18. El acto administrativo, de acuerdo a la jurisprudencia, se caracteriza
porque siempre se presume legitimo, por lo que los jueces no pueden anularlo de
oficio, y los particulares deben cumplirlo mientras su nulidad no sea declarada
por autoridad competente.

19. El acto administrativo es siempre ejecutivo, en el sentido de que debe
cumplirse; sera también ejecutorio cuando la Administracién tenga atribuida
por la ley la facultad de hacerlo cumplir ella misma mediante el empleo directo
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de la coaccidn. Si el acto es ejecutivo pero no ejecutorio, ante su incumplimiento
la administracién debe pedir su ejecucion judicial.

20/21. La estabilidad del acto administrativo (también llamada irrevoca-
bilidad, cosa juzgada administrativa, etc.) significa que la administracién no
puede revocarlo cuando retne ciertas condiciones.

22. Tales condiciones son: Que el acto cause estado, sea emitido en ejercicio de
facultades regladas, sea regular (o sea, no se trata de un acto nulo o inexistente,
sino a lo sumo anulable) declare un derecho subjetivo, y no haya una ley que
autorice expresamente a revocarlo. Como todo acto administrativo, debe ser un
acto unilateral e individual. Dados estos requisitos, la Administracién sélo puede
pedir judicialmente la anulacién del acto, dentro de los dos afios de su emision.

23. Hay distintos tipos de actos administrativos especiales, que se rigen por
todos los principios comunes: Autorizacion, aprobacion, orden, permiso, pena, etc.
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