Capitulo I
LAS PARTES'

I. Capacidad para ser parte

1. Capacidad civil y capacidad administrativa

Todos los sujetos de derecho con capacidad civil pueden ser partes en el proce-
dimiento administrativo,? sean personas fisicas o juridicas: sociedades comer-

Ver también GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Manual de Procedimiento Administrativo, Madrid, Civitas,
2000, 1*ed. y 2002, 2% ed.; Manual de prdctica forense administrativa, Madrid, Civitas, 2001, 6*ed.;
Los recursos administrativos, Madrid, 1969, 2° ed.; El procedimiento administrativo, Madrid, Abella,
1964; BoscH, JORGE TRISTAN, El procedimiento administrativo en los Estados Unidos de América,
Montevideo, 1953; Borassi, CARLOS, Procedimiento administrativo de la Provincia de Buenos Aires,
La Plata, Platense, 1988; OBERDA, GASTON DARI0, “Las partes en el procedimiento administrativo,”
en TawiL, GUIDO NTI1AGO (dir.), Procedimiento administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009,
cap. XIX, pp. 215/231; MonTI, LAURA, “La representacion de las partes en el procedimiento admi-
nistrativo,” en TAWIL, op.cit., cap. XX, pp. 233/241; ABERASTURY (H.) PEDRO y CILURZO, MARfA Rosa,
Curso de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998; CaN0SA, ARMANDO,
Procedimiento Administrativo: Recursosy Reclamos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008; REVIDATTI,
GusTtavo A., “Las partes en el procedimiento administrativo,” en DIEZ y otros, Acto y procedimiento
administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 100 y ss.; HurcHiNsoN, TomAs, Ley nacional de
procedimiento administrativo. Ley 19.549, t. I, Buenos Aires, Astrea, 1985; t. II, Buenos Aires,
Astrea, 1988; Régimen de procedimientos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1991; COMADIRA,
Jurio RoporLro, MonTI, LAURA (colaboradora), Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, Anotada y Comentada, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2002; LINARES,
JuaN FRrRANCISco, Sistema de recursos y reclamos en el procedimiento administrativo, Buenos Aires,
Astrea, 1974; REVIDATTI, GUSTAVO A. y SASSON, JosE, Procedimiento administrativo en la Provincia
de Corrientes. Ley 3460 comentada, Corrientes, Cicero Ediciones, 1987; Bezzi, OsvaLpo M., Ley
de procedimiento administrativo, anotada y comentada, La Plata, 1971; UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Procedimiento administrativo, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1998; BREWER CARiAS,
ALLAN RaNDpoLPH, Principios del procedimiento administrativo, Madrid, Civitas, 1990; BAcAcoRrzo,
Gustavo, Ley de procedimientos administrativos, Lima, Gaceta Juridica Editores, 1996, 11% ed.;
Quiros CoroNADO, ROBERTO, Ley general de la administracion publica, San José, 1996, pp. 137y 148;
CorpoBA ORTEGA, JORGE, Ley general de la administracion publica, San José, IJSA, 1998; ArRAUJO
JUAREZ, JosE, Tratado de derecho administrativo formal, Valencia, Venezuela, Vadell, 1998, 3% ed.

2Conf. GonzALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento..., op. cit., 1* ed., p. 1565y 2% ed., p. 157; nuestro
Proyecto de Cédigo Administrativo de 1964, art. 269, publicado en Introduccién al derecho admi-
nistrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1966, 2% ed., p. 266.
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ciales, asociaciones, cooperativas, federaciones, fundaciones, corporaciones, etc.
En cualquier caso, la capacidad administrativa® es no ya solamente igual* sino
mayor que la capacidad civil,? lo que se aprecia en diversas hipétesis referidas a
los menores de edad® y otros casos que veremos.’

Incluso la capacidad para actuar en el procedimiento administrativo puede
también nacer del derecho publico, en el caso de las personas juridicas publicas
estatales o publicas no estatales.

En el caso de las personas fisicas, a todo evento, no interesa su género, nacio-
nalidad ni domicilio, aunque en este Gltimo caso puede requerirse la constitucién
de un domicilio legal al efecto del procedimiento.

3No vemos necesario distinguir entre “capacidad juridica procesal (capacidad para ser parte)”
y “capacidad de obrar procesalmente (capacidad procesal),” como GonzALEZ Navarro, FrRaNcISCO, El
procedimiento administrativo espanol en la doctrina cientifica, Madrid, Presidencia del Gobierno,
Secretaria General Técnica, 1972, pp. 270-4; ley alemana de procedimiento administrativo de 1976,
arts. 11y 12. La ley alemana reconoce la capacidad para ser parte y para obrar procesalmente a las
autoridades u érganos administrativos [arts. 11, inc. 3°) y 12, inc. 4°)], no obstante que ello ocurre
asi a pesar de su carencia de personalidad juridica genérica: MEYER, HANS y BorGS-MACIEJEWSKI,
HermanN, Verwaltungsverfahrensgesetz, Frankfurt am Main, Metzner, 1976, p. 82; WoLrF, Hans
dJ. y Bacaor, Otro, Verwaltungsrecht, 111, Munich, Beck, 1978, 4* ed., p. 326 y ss. Sefiala MARTENS,
JoacHIM, Die Praxis des Verwaltungsprozesses, Munich, C.H. Beck, 1975, p. 39, que la cuestién de
la capacidad para ser parte no es “muy transparente,” aunque si es indubitablemente més amplia
en el procedimiento administrativo.

4En el clasico reglamento de procedimiento administrativo peruano, p. €j., se reconocia capacidad
administrativa a quienes la tienen civil: BACACORZO, op. cit., arts. 4° y 22. Pero con el nuevo régimen
se lo sustituy6 por el D.L. 25.035: Bacacorzo, El procedimiento administrativo en el Perti,en AAVV.,
Derecho administrativo. Libro de homenaje al profesor Dr. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998, p. 566. Se trata de la solucién més tradicional que entre nosotros sigue La
Pampa, art. 5°. En cambio la tendencia predominante y a nuestro juicio correcta es reconocer mayor
capacidad administrativa que civil. La Ley General de la Administraciéon Publica de Costa Rica,
ano 1978, sigue la solucién tradicional en su art. 282, inc. 1°; a la inversa, la Sala Constitucional de
ese pais ha admitido capacidad para interponer un amparo a un menor impuber. El art. 30, tit. ITI
de la ley de procedimientos administrativos espanola (ley 30/1992, de 26 de noviembre) establece
que “Tendran capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, ademds de las personas
que la ostenten con arreglo a las normas civiles, los menores de edad para el ejercicio y defensa de
aquellos de sus derechos e intereses cuya actuaciéon esté permitida por el ordenamiento juridico-
administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se
exceptua el supuesto de los menores incapacitados, cuando la extensién de la incapacitacién afecte
el ejercicio y defensa de los derechos de que se trate.” También en el derecho espariol, la capacidad
para actuar en el procedimiento administrativo es mis amplia que la capacidad civil ordinaria.

5En el sentido apuntado, en cuanto a que es mayor que la civil, ver también GORDILLO, AGUSTIN y
DANIELE, MABEL (dirs.), Procedimiento Administrativo, LexisNexis, Buenos Aires, 2006, 2% ed., p. 339,
tanto para el orden nacional como para el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Y no podria ser
menor porque entonces estaria afectando principios de la legislacién nacional en materia sustantiva.
Ver REVIDATTI, “Las partes...,” op. cit., p. 100. Dicen SARMIENTO GARCiA y PETRA RECABARREN, op. cit.,
que “puede hablarse de una verdadera capacidad especifica de derecho publico,” mayor que la civil.
En igual sentido la ley alemana de procedimiento administrativo de 1976, art. 12, inc. 1°, ap. 2 in
fine; MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI, op. cit., p. 84, explican algunos casos de capacidad de menores de
més de siete afos, cuando “pueden actuar con efectos juridicos en determinados alcances.”

6Que analizamos a partir del § 3, “El caso del menor adulto.”

"A partir del § 7, “Adultos con capacidad limitada.”
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No es del todo exacto, entonces, afirmar que la capacidad administrativa se
rige por el derecho civil, como hace la legislacion espafiola,® ni tampoco es cuestién
de razonar al revés, a partir de una supuesta “autonomia” del derecho adminis-
trativo respecto al derecho civil.® La cuestion es simple: se trata de ir analizando
diversos supuestos concretos a la luz del derecho vigente y ver si de alli resultan
o no conclusiones susceptibles de ser expuestas con algin rasgo de generalidad.
Cabe destacar que aun cuestionandose a un presentante —que invoca la calidad
de parte en el procedimiento administrativo— su aptitud legal a los fines de su
pretension de fondo, debe con todo admitirsele en calidad de parte a los efectos de
dirimir la cuestién controvertida respecto a la forma, hasta que ésta se resuelva
definitivamente.’® Su aptitud procesal es condicional.'

2. La regla general: personas fisicas o juridicas, asociaciones, etc.

La regla general es amplia y reconoce aptitud para ser parte a toda persona fisica
o juridica.'? En el caso de las asociaciones y de categorias amplias de personas
(usuario actual o potencial;'® afectado actual o potencial; vecino, jubilado, poten-
cial oferente, ciudadano,* etc.) la cuestién se vincula también a la legitimacion.
Ya vimos todo lo referente a estas nuevas categorias constitucionales y a ellas
nos remitimos.'> Nos referiremos a continuacién a algunos casos especiales de
aptitud para ser parte en el procedimiento.

3. El caso del menor adulto

Antiguamente las normas autorizaban a los menores adultos sélo con limitacio-
nes el cardcter de parte en el procedimiento administrativo.'® Hoy el principio
es categérico: “Los menores adultos tendran plena capacidad para intervenir
directamente en procedimientos administrativos como parte interesada en la

8 Conf. GonzALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento..., op. cit., 1% ed., p. 155y 2% ed., p. 157.

9 Abuso éste que ya criticamos en teoria general a partir del cap. I, “El método en derecho,” del
t. 1y que desarrollamos en el cap. VIII, “Relaciones del derecho administrativo” del mismo t. 1, §
2, “Relaciones con el derecho privado.”

10 MARTENS, op. cit., p. 39, parte 2° cap. 4, § 3.

' BLOMEYER, citado por MARTENS, op. loc. cit.

2 Esta solucién es obviamente universal; la encontramos p. €j., en nuestro Proyecto de 1964,
art. 269; Bolivia, 11 inc. I); Brasil, 9° inc. I); Pert, 52. Ampliar, asimismo, en GORDILLO y DANIELE
(dirs.), Procedimiento Administrativo..., op. cit., pp. 334-5.

13 Ver CapLAN, ARIEL, “La participaciéon de los usuarios en materia de servicios publicos,” en
MILJIKER, MARIA EvA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA,
2002, pp. 171-5.

“Ver CAPLAN y SCHEIBLER, GUILLERMO M. (coords.), Manual de Ciudadania Activa, Buenos Aires,
Asociacién Civil Carlos Sanchez Viamonte, 2005.

15 Supra, t. 2, cap. II, “Derechos de incidencia colectiva,” cap. III, “El derecho subjetivo en el
derecho de incidencia colectiva,” y cap. IV, “El interés legitimo.”

16 Explicamos dicho régimen en Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, 1971,
2%ed., p. 124 y ss.
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defensa de sus propios derechos subjetivos o intereses legitimos.”’” No se exige en
ningun caso, pues, la autorizacién paterna o en su defecto la dispensa adminis-
trativa que antiguamente se requeria. Por supuesto, ello no altera el derecho de
fondo y si el menor no esta emancipado no puede, por ejemplo, salir del pais sin
autorizacién de sus padres: ello es cuestion civil, no administrativa.®

Sin embargo, no todas las legislaciones provinciales, aun las posteriores a
dicha norma nacional, contienen igual amplio mecanismo de reconocimiento de
capacidad al menor adulto' para actuar como parte en el procedimiento admi-
nistrativo; ello obliga a distinguir algunos supuestos:

3.1. Menor adulto funcionario ptblico

En el caso de un menor adulto que se desempefie en una funcién publica, parece
l6gico reconocerle —para toda cuestion referente a su ejercicio— el derecho de
intervenir por si, sin autorizacién paterna, en todo el procedimiento respectivo.2°
Cualquier situacién referida a sus derechos y deberes como funcionario publico,
sean que se planteen en la propia dependencia donde revista o en otra, se rige
por la misma regla.

7Art. 3°, segunda parte, del reglamento de procedimiento administrativo, decreto 1759/72 (t.o.)
que reglamenta el decreto-ley 19.549/72. Respecto de la terminologia que impide llamar “ley” a
un decreto-ley de los gobiernos de facto, ver supra, t. 1, cap. I, § 5, “Las «Leyes» que no son leyes.”
En igual sentido Salta, decreto-ley 5348/78, art. 115. Comp. Entre Rios, art. 4°, parr. 5° “Los me-
nores adultos pueden actuar directamente, sin necesidad de autorizacién del padre o tutor, cuando
el tramite administrativo resulta de una relacién juridica que vincula directamente a la adminis-
traciéon y al menor.” Para el orden nacional ver HUTCHINSON, Ley nacional..., op. cit., p. 41; CANOsA,
op. cit., p. 85; ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 64y ss.

18 ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit, p. 65, nota 24 in fine; PTN, Dictdmenes, 132: 92; 201: 159.

19“Son menores impuberes los que atin no tuvieren la edad de CATORCE (14) afios cumplidos,
y adultos los que fueren de esta edad hasta los DIECIOCHO (18) afios cumplidos,” art. 127 del Cé6-
digo Civil, segin la ley 26.579. Al respecto y por tratarse de legislacion sustantiva civil, no existen
desde luego normas similares en las leyes administrativas provinciales. Es un problema similar
al que plantea la jurisdiccién de la CABA respecto al matrimonio de personas del mismo sexo de
acuerdo a la legislacién nacional civil. Por nuestra parte, pensamos que es un problema a resolver
por el legislador: “Frenos y contrapesos en la creacién del derecho en organismos internacionales.
El caso de la discriminacién,” Suplemento Especial 70 Aniversario, LL, 2005-F, 1404; traduccién y
resumen de la versién original completa,“The administrative Law of International Organizations:
Checks and Balances in Law Making —The Case of Discrimination,” en European Public Law
Series / Bibliothéque de Droit Public Européen, vol. LXXXIII, Internationalisation of Public Law /
L’Internationalisation du Droit Public, Londres, Esperia, 2006, pp. 289-312. Reproducido en Revue
Européenne de Droit Public / European Review of Public Law, vol. 18, No. 1, Primavera de 2006,
Londres, Esperia, 2006, pp. 289-312. Reproducido en International Administrative Tribunals and
the Rule of Law, World Bank Administrative Tribunal / American Society of International Law,
Joint Colloquium, marzo 27, 2007, Washington, D.C.

20Conf. REVIDATTI, op. cit., p. 100; GoNzALEZ PEREZ, Los recursos..., op. cit., p. 57; VILLAR y ROMERO,
Jost M., Derecho procesal administrativo, Madrid, 1944, 1% ed., p. 46; Rev. Der. Priv.,, s.d., 2% ed.;
7ZANoBINI, Guipo, Corso di diritto amministrativo, t. 11, Milan, Giuffre, 1958, p. 60; MARIENHOFF,
MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965, p. 686;
Buenos Aires, 1995, 5% ed., p. 798; comp. BiELsA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. V, Buenos
Aires, La Ley, 1957, p. 156.
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Dicha solucién se halla reforzada por el art. 283 del Cédigo Civil (modif. ley
26.579): “Se presume que los menores adultos, si ejercieren algin empleo, profe-
sién o industria, estan autorizados por sus padres para todos los actos y contratos
concernientes al empleo, profesion o industria, sin perjuicio a lo dispuesto en el
articulo 131. Las obligaciones que de estos actos nacieren recaeran tnicamente
sobre los bienes cuya administracién y usufructo, o s6lo el usufructo, no tuvieren
los padres.” Si bien la ley 23.264 suprimio la referencia al empleo publico, no
parece que pueda interpretarsela restrictivamente: Es una solucién aplicable al
empleo publico. Por ello, el peticionar a sus superiores o cuestionar las disposi-
ciones administrativas generales o particulares que lo afecten cae en el ambito
de la norma. El menor adulto puede actuar por si, sin necesidad de autorizacién
paterna ni de explicaciéon de por qué no la tiene, ya que ella se presume en virtud
del art. 283 del Cddigo Civil.*!

Tgual solucién estimamos aplicable, por extension, a los menores adultos que
estan sometidos a cargas publicas personales, tales como el servicio militar
obligatorio cuando existia. Si bien la distincién entre “funcién publica” y “carga
publica” se suele establecer en el sentido de que en el primer caso el individuo
ingresa voluntariamente a los cuadros de la administracién y en el segundo su
vinculo es obligatorio o legal, de todos modos en ambas hipétesis se trata de un
6rgano del Estado, con una doble situacion juridica: en cuanto érgano y en cuanto
persona.?? Tratese de una persona ingresada a la administracién por su volun-
tad o por disposicién de la ley, la situaciéon nos parece sustancialmente igual en
cuanto a la necesaria capacidad de esa persona para todos los actos referentes a
su empleo o funcidn, tanto en lo que se refiere al procedimiento administrativo
como al derecho sustantivo.

3.2. Menor adulto que ejerce “profesion o industria”

Por lo demas, en otra hipétesis contemplada por el art. 283 del Cédigo Civil, la
solucién deberia en principio ser la misma. En efecto, si se presume que el menor
adulto que tiene una profesién o industria (p. €j., un taller) esta autorizado “para
todos los actos y contratos,” concernientes a ésta, resulta l6gico considerar que
s1 un acto administrativo lo afecta en esa profesién o industria (p. €j., una orden
de clausura del taller, 0 una multa por malas instalaciones) y el menor desea
impugnarlo en sede administrativa, ese acto de impugnacién estara comprendido
dentro de “todos los actos” concernientes al ejercicio de su industria y por lo tanto
él estara autorizado a efectuarlo sin necesidad de especial y expresa autorizacion

2 Conf. GonzALEZ PEREZ, Manual de procedimiento..., op. cit. p. 159. Entre Rios, art. 4°, parr.
5% “Los menores adultos pueden actuar directamente, sin necesidad de autorizacién del padre o
tutor, cuando el tramite administrativo resulta de una relacién juridica que vincula directamente
a la administracién y al menor.”

22Ver supra, t.1, cap. IX, “Las funciones del poder,” § 3, “Distintos criterios para conceptuar la
funcién administrativa. Critica.”
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paterna.?® En los tiempos sociales que nos toca crecientemente atravesar, cabe pre-
guntarse si un menor que ejerce una actividad callejera destinada a su sustento,
sea o no industria o profesion en sentido estricto, puede también considerarse con
capacidad administrativa para cuestionar todo lo que la administracién pueda
resolver a su respecto, p. ej.ante la justicia contravencional si la administracién
cuestiona su falta de titulo habilitante o autorizacién administrativa. Cremos
que la solucién afirmativa se impone, maxime que ya existen pronunciamientos
sefialando que para ejercer actividades de subsistencia, en tanto no estén expre-
samente prohibidas por la ley local, no se requiere autorizacion administrativa.?*

3.3. Menor adulto con titulo profesional habilitante

De acuerdo con la reforma al art. 128 del Cédigo Civil (segin la ley 26.579), “El
menor que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesién puede
ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacién, y administrar
y disponer libremente de los bienes que adquiere con el producto de su trabajo y
estar en juicio civil o penal por acciones vinculadas a ello.” Esta norma consa-
gra, para el menor profesional, capacidad legal para el ejercicio de su profesion,
separandolo asi del menor industrial, al cual el art. 283 le presume autorizacién
paterna, pero no le confiere legalmente capacidad propia. La capacidad legal del
menor puede emerger tanto de un titulo profesional estatal como no estatal.?> En
consecuencia, los menores con titulo profesional habilitante, con las distinciones
efectuadas, tienen plena capacidad para el ejercicio de su profesién y pueden por
tanto actuar ante la administracién a esos efectos sin necesidad de autorizacién
paterna o ministerial. La expresion “titulo habilitante para el ejercicio de una
profesiéon” tiene una clara connotacién en el sentido de titulo obtenido después de
cursos o estudios superiores de cierto nivel terciario; esto significa a nuestro juicio
que debe tratarse de una carrera como minimo de cuatro afios, por el momento.

En las demaés profesiones para carreras de menor duracién, por ello, resultaria
nuevamente de aplicacién el art. 283, que solamente los presume autorizados para
el ejercicio de su profesién o industria y admite por ende prueba en contrario. En
el caso de los profesionales stricto sensu, la habilitacién es legal.

23 Comp. MARIENHOFF, op. cit., p. 686; 5% ed., p. 798.

2¢THEA, FEDERICO G., “Subsistir no requiere permiso habilitante,” LL, 2008-E, 424. La solucién
fue luego dejada sin efecto, pero en general existe en el mundo una cierta tolerancia.En el fracasado
atentado terrorista de Times Square en mayo de 2010, fue un vendedor ambulante el que hizo la
oportuna denuncia policial... Creemos que la solucién laxa, si bien opinable, esta conforme a los
criterios con los cuales hoy en dia se enfocan ciertos conflictos sociales; p. ej.en la villa 31 de la Ca-
pital Federal ya se abandond el intento de erradicacién y se opta por la urbanizacién, en la medida
de lo posible, con inversién publica en lo que son basicamente tierras tomadas.

2 Estdn equiparadas tanto las instituciones universitarias como las instituciones de educacién
superior no universitarias estatales o privadas reconocidas, que cumplen los requisitos establecidos
para ello —que no distinguen entre institutos estatales o no estatales (ley 24.521, arts. 1°,24y 40 a 43.)
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3.4. Menor adulto que ingresa a la funcion publica

Los menores adultos de més de catorce anos tienen capacidad civil para “celebrar
contrato de trabajo en actividad honesta sin consentimiento ni autorizacién de
su representante,’?® lo que sin duda comprende el ingreso a la funcién publica,
pasantias, etc.

En consecuencia, el individuo de méas de catorce afios que se presenta a un
concurso para ingresar a la funcién publica esta ejerciendo el acto de oferta de
contrato de trabajo,?” encontrandose plenamente capacitado para ello. Se sigue
de alli que también tiene capacidad civil para impugnar todos los actos que sean
parte del referido concurso.?® Pero como minimo y por extension del art. 283 del
Cédigo Civil, si se ha presentado al concurso sin dicha autorizacién y sin serle
ella recabada previamente, podria tenérselo por presuntamente autorizado para
seguir interviniendo en el tramite administrativo como parte, sin perjuicio de que
la perfeccién del vinculo requiriera dicha autorizacién. Destacamos, no obstante,
que la nota a este art. ya dice que la incapacidad de los menores esta limitada al
derecho privado y no se extiende al derecho publico. Por lo tanto, no es terminante la
solucién de entender que el menor de menos de dieciocho afios requiere autorizacion
de sus padres para celebrar el contrato de empleo piiblico, salvo norma expresa en
sentido contrario en los regimenes de ingreso a la funcién puablica.

3.5. Menor emancipado por matrimonio

Segun el art. 131 del Cédigo Civil, los menores de ambos sexos adquieren la
emancipacion en caso de matrimonio, sin necesidad de formalidad adicional al-
guna y cualquiera fuese la edad en que se hubieren casado. Esta emancipacién es
irrevocable.? Y, salvo algunas limitaciones especiales,?® confiere capacidad plena
al menor. Lo habilita enteramente para actuar en el procedimiento administra-
tivo, sin necesidad de autorizacién de ninguna especie. Si bien es requisito de la
emancipacién valida que ella se haya producido con la necesaria autorizacién,
con la modificacién establecida por la ley 26579 la invalidez del matrimonio no
deja sin efecto la emancipacion, salvo respecto del conyuge de mala fe para quien

cesa a partir del dia en que la sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada.®' O

26 Art. 128 del Cédigo Civil.

27Se trata, en efecto, de la misma situacion juridica de los oferentes en una licitacién puablica:
supra, t. 2, cap. XII, “La licitacién publica.”

28 Conf. HUTCHINSON, op. cit., p. 41; ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 65, nota 24.

29 Art. 133, primera parte: “La emancipacién por matrimonio es irrevocable y produce el efecto
de habilitar a los casados para todos los actos de la vida civil, salvo lo dispuesto en los articulos 134
y 135, aunque el matrimonio se disuelva en su menor edad, tengan o no hijos.”

30 Arts. 134 y 135. Algunas limitaciones existentes anteriormente, v.gr. “para estar en juicio en
pleito civil,” han sido suprimidas con la reforma de 1968.

3L Art. 132 (segtn la ley 26.574): “La invalidez del matrimonio no deja sin efecto la emancipacién,
salvo respecto del conyuge de mala fe para quien cesa a partir del dia en que la sentencia pasa en
autoridad de cosa juzgada. Si algo fuese debido al menor con cldusula de no poder percibirlo hasta
la mayoria de edad, la emancipacién no altera la obligacién ni el tiempo de su exigibilidad.”



1-8 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

sea, incluso en caso de nulidad del matrimonio, los actos del emancipado man-
tienen su validez. Por lo demas, en el caso del matrimonio aparente, subsistira
la emancipacién respecto del conyuge de buena fe.??

3.6. Menor adulto como usuario o administrado

Todo menor adulto que se encuentra como usuario de un servicio publico tendra
también, en consecuencia, capacidad administrativa para discutir y defender
sus derechos frente al concesionario o licenciatario frente a la administraciéon
prestadora del servicio.?® Incluso hoy la ley 26.062 establece en su art. 19 que
los nifios y adolescentes tienen derecho a la libertad, comprendiendo tal derecho
el de “expresar su opinién como usuarios de todos los servicios publicos.” Ello
ya asi para el menor impuber, como se explica mas abajo,** por lo que con mayor
razén aun cabe reconocer su capacidad en tales situaciones siendo menor adulto.®

3.7. Conclusiones

Aun en ausencia de normas, los menores adultos pueden actuar por si, sin
necesidad de autorizacién paterna. Dado que “La incapacidad de los menores
es limitada al derecho privado y no se extiende al derecho publico,”?® no existe
fundamento legal para crear incapacidades en el procedimiento administrativo
y el criterio de interpretacion de la capacidad debe entonces ser amplio.?” Todo
menor adulto debe ser considerado con capacidad para intervenir en el procedi-
miento administrativo. El derecho publico a la ciudadania, en efecto, que permite
al individuo interesarse y decidir en los asuntos publicos, comprende a nuestro
juicio necesariamente el derecho y la capacidad para intervenir en los asuntos y
procedimientos administrativos, que no son sino parte de aquéllos.?®

32 Modif. por la ley 26.574.

33 No hace falta, al efecto, recurrir a nociones tales como las de relaciones de “especial sujecién”
del particular con la administracion, que a demds resultan peligrosas al potenciar las facultades de
la administracién en desmedro de los derechos individuales. Ver también nuestro art. “Las facultades
normativas de los entes reguladores,” RAP, 212: 120, Buenos Aires, Ciencias de la Administra-
cibén, 1996. Ver, desde angulos opuestos, PAREJO ALFONSO, Luciano, “La categoria de las relaciones
especiales de sujecién,” en MuNoz, GUILLERMO A. y SarLomoni, Jorce L. (dir.), Problemdtica de la
Administracién contempordnea, Buenos Aires, Ad-Hoc y Universidad Notarial Argentina, 1997,
p. 131 y ss. y SALoMONI, “La cuestién de las relaciones de sujecion especial en el Derecho publico
argentino,” idem, p. 151 y ss.; LLasaGABASTER HERRARTE, INAKI, Las relaciones de sujecién especial,
Madrid, Civitas, 1994.

3*Ver infra, § 4, “Menor impuber.”

3 Entendemos que la misma solucién se aplica, mutatis mutandis, cuando la legislaciéon admi-
nistrativa sélo tiene una prevision genérica respecto a la capacidad administrativa.

36 Nota al art. 128 del Cddigo Civil.

37Comp. PEARSON, MARCELO MARI0, Del recurso jerdrquico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1954,
p. 29; MARIENHOFF, op. cit., p. 687; 5% ed., p. 799.

38 Era irracional admitir que una persona tenia el derecho y el deber de decidir los asuntos del
pais, que sin duda son més trascendentes que los suyos propios, pero no a decidir los exclusivamente
suyos. Dado que un menor puede ser funcionario publico y decidir en nombre del Estado, no puede
pretenderse imponerle limitaciones a su actuacién en nombre propio ante ese Estado.
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Lo mismo cabe decir del derecho a la participacién politica que les corresponde
a todos los habitantes, sean o no ciudadanos. Es también aplicable analégicamen-
te la regla de los dieciocho afios, por la mayor capacidad civil que actualmente
confiere el Codigo de la materia y lo dicho en la nota al art. 128.

En los ordenamientos particulares para un grupo de individuos entre los cuales
hay o puede haber menores, tales como los establecimientos educativos medios
y superiores, debe admitirse la capacidad administrativa de tales menores, a
todos los efectos propios del régimen de que se trata. (Especialmente en cuanto
a la interposicién de recursos contra los actos que puedan afectar sus derechos
o intereses.)?

La misma regla se aplica en lo que algunos autores denominan regimenes
“de sujecion especial,™® como los internados en Institutos de Menores. Sélo en
los casos restantes, cuando no hay un ordenamiento especial del cual puede re-
sultar una capacidad ad-hoc*' y tratandose no ya de un menor adulto sino de un
menor impuber, reaparece la excepcion de la incapacidad administrativa salvo
autorizacién paterna o dispensa administrativa.

En suma:

a) Tomando las reglas civiles de la capacidad (no de la incapacidad), resulta la
plena capacidad administrativa de los menores en los supuestos ya enumerados.*?

b) Cuando el menor adulto no tiene capacidad de acuerdo con la legislacion civil,
a nuestro entender corresponde, por analogia, aplicar las disposiciones sobre la
capacidad para votar y debe reconocérsele de pleno derecho capacidad administra-
tiva en todos los casos, inclusive sin norma expresa que lo disponga en el derecho
procedimental local. Lo mismo para tener otro tipo de participacion politica como
habitantes.*® (Delegados estudiantiles a los Consejos Universitarios o cualquier
otro 6rgano colegiado de la Universidad o Facultad a que pertenecen, etc.)

¢) Existiendo regimenes especiales de derechos y deberes para personas entre
las que se encuentran menores, cabe reconocerles una capacidad ad-hoc, igual-
mente sin autorizacién paterna o administrativa.

39 En sentido similar PucHETTI, ANTONTO CORRADO, Il ricorso gerarchico, Padua, CEDAM, 1938,
pp. 226-227, expresa que la capacidad de actuar est4a dada por “la existencia de una relacién actual
y directa entre el individuo y la Administraciéon Publica” (p. 226), lo que hace que el menor sea
admitido ipso jure al procedimiento, p. 227. GonzALEZ PEREZ, El procedimiento..., op. cit., p. 260,
admite de antafo la capacidad del menor para utilizar los servicios publicos — y por ende, agrega-
mos nosotros, para cuestionarlos— o percibir los beneficios de la accién de fomento, etc. En sentido
anélogo su Manual de procedimiento..., op. cit., pp. 1565-6.

4Ver supra, nota 33.

41Segun la expresién de ANDREOZZI, MANUEL, La materia contencioso-administrativa, Tucuman,
1947, p. 153.

42 Supra, § 3.1, “Menor adulto funcionario publico,” § 3.2, “Menor adulto que ejerce «profesién o
industria»,” § 3.3, “Menor adulto con titulo profesional habilitante,” § 3.4, “Menor adulto que ingresa
a la funcién publica,” § 3.5, “Menor emancipado por matrimonio o habilitacién.”

Ver supra, t. 1, cap. II, “Pasado, presente y futuro del derecho administrativo,” § 4.2.2.3, “La
participacién administrativa” y sus referencias.
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4. Menor impuber

Existe en el mundo una tendencia a aumentar la capacidad juridica de los me-
nores y reducir la edad para adquirir una u otra capacidad civil, tendencia a la
que nos estamos aproximando.** En el derecho aleman, en el caso de los nifios
de siete afios cumplidos, no se habla de incapacidad civil, sino de capacidad li-
mitada. Los nifios impuberes de méas de siete afios tienen capacidad para actuar
en el plano del derecho privado y del derecho publico, dentro de determinados
limites.*> Asi es como se construyen, para el menor impuber, supuestos similares
a los ya analizados para el menor adulto en ordenamientos mas tradicionales. P.
€j., el menor impuber esta autorizado expresa o tacitamente por sus padres y el
ordenamiento juridico para actuar en determinadas circunstancias: Utilizacién y
contrataciéon de servicios publicos en caracter de usuario (transporte ptblico y pri-
vado, teléfonos, correo, ahorro, etc.), regimenes integrales tales como escolaridad,
algunos supuestos de relaciones de trabajo cuando ellas pueden ser admisibles,
etc. En estos casos ya va siendo regla la admisién de capacidad administrativa
para los supuestos derivados de la relacién juridica para la cual se le reconoce,
limitadamente, capacidad juridica civil.*® Por lo demas, el juicio de valor que
emerge de la Convencién Interamericana de Derechos del Nifio es proclive a ese
reconocimiento,*’ y el art. 2 de la ley 26.061 de proteccién integral de los derechos
de nifos, nifas y adolescentes establece que dicha convencion es “de aplicacién
obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las
personas hasta los dieciocho afios de edad.”

Creemos que cabe admitir, en el menor impuber, la capacidad (que obviamente
tienen y practican habitualmente) de solicitar el uso de los servicios indicados,
u otras prestaciones normales de la administracion, o gozar y utilizar los bienes
del dominio publico. Como ya sefialamos, en los tiempos que corren cabe tam-
bién reconocerles aptitud para realizar labores en la via publica que hagan a su
subsistencia, aunque no se nos escapa que es una materia altamente opinable,
en la que ademés existen normas legales locales e iniciativas tendienties a limi-
tar ain més ciertas actividades en la via publica, sean por parte de menores o
mayores de edad.

En supuestos que excedan la normalidad de la relacién administrativa puede
ser admisible que mediando autorizacién paterna, o en su defecto dispensa ad-

4 Ley 26.579.

“ MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI, op. cit., p. 84.

6 MEYER y BOrRGS-MACIEJEWSKI, op. cit., p. 84. Comp. GOMEZ SANcHiS, DANIEL, “Principios, su-
jetos y actos del procedimiento administrativo,” en ISMAEL FARRANDO (H.) y PaTRICIA R. MARTINEZ
(Directores), Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1996, pp. 591-630, 608.

47No desoigamos los dictados axiolgicos de una convencién internacional, como ocurri6 en E.,
F.E., en GORDILLO y otros, Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2005, 5* ed., cap. IV, “Filosofias
y técnicas de interpretacién,” pp. 1-15.
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ministrativa cuando las circunstancias del caso lo justifiquen, el menor pueda
actuar con el senalado alcance en el procedimiento administrativo.

5. El inmigrante irregular®

La ley 25.871 de migraciones establece una plena capacidad, limitada sélo por
el objeto, a los inmigrantes irregulares, o sea aquellos que no han satisfecho las
condiciones establecidas para su ingreso y permanencia.*® Ellos tienen plena ca-
pacidad en todos aquellos procedimientos administrativos y judiciales relativos
a su situacién migratoria, pero también para el “acceso al derecho a la salud, la
asistencia social o atencién sanitaria.”® Igualmente son capaces para su admisién
como alumnos,® y por ende los demés derechos inherentes a la calidad de tales,
en cualquier establecimiento educativo, “publico o privado; nacional, provincial o
municipal; primario, secundario, terciario o universitario” (lo cual incluye enton-
ces doctorado, especializacion, post-doctorado, etc.) Ello implica que, a diferencia
de otros paises en los que ciertos derechos del ordenamiento interno se adquieren
recién satisfechos los requisitos migratorios, en el nuestro quien no cumplié la
admisién regular o excedid el plazo y condicién de permanencia (tipicamente, el
que ingresa con visa de turista por tiempo determinado y no egresa del pais ni
pide prérroga o permanencia al cumplirse el término otorgado) tiene, no obstante,
el ejercicio de los derechos enunciados precedentemente. Puede concedérseles re-
sidencia precaria por hasta 180 dias corridos, renovables hasta la resolucién de la
admisién,®? con pleno ejercicio de derechos, entre ellos a la reunificacién familiar
con sus “padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades
diferentes;”®® a la no discriminacién en el empleo.?* Por todo ello, su capacidad
para ser parte frente a la administracion publica puede decirse que existe con
total independencia del tramite que lleve su proceso de admisién o inadmisién
definitiva al pais. M4as atn, la demora en el tramite administrativo no autoriza a
que “tengan inconvenientes derivados de tal demora,”® lo cual implica, de hecho,
un reconocimiento de capacidad plena para todos los tramites administrativos.

5.1. La asistencia juridica y lingiiistica gratuita al inmigrante irregular

Ademés de la ley 25.871, la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963, requiere que las autoridades del Estado receptor informen sin dilacién, a
todo detenido extranjero, acerca de los derechos que este instrumento le brinda

48 Ampliar en nuestro art. “El inmigrante irregular en la ley 25.871. Otra modificacién trans-
versal al derecho argentino,” LL, 2004-B, 1123-33.

9 Art. 5°.

50 Art. 8°, 1% parte.

SLArt. 7°.

52 Art. 20.

53 Art. 10.

54Salvo la responsabilidad de sus empleadores, conf. art. 16.

5 Art. 26, 2° parr. in fine.
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(art. 36.1.b). Como la notificacion atiende a que el inmigrante disponga de una
defensa eficaz, ella debe ser oportuna, en el momento procesal adecuado para el
objetivo, v.gr. en materia penal, debe ser previa al momento de privar de la libertad
al inculpado y en todo caso antes de que éste rinda su primera declaraciéon ante
la autoridad.® El art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que todas las personas (inmigrantes o no, regulares o indocumentados)
son iguales ante los tribunales, teniendo el derecho de informacién, de defensa
legal y a ser asistidas gratuitamente por un intérprete, si no comprenden o no
hablan el idioma empleado por el tribunal. Asi también los derechos mencionados
enel art. 8.2 de la CADH, aplicables a todos los procedimientos administrativos.®

5.2. Régimen de recursos y acciones

La Corte IDH ha resuelto que “los Estados deben asegurar, en su ordenamiento
juridico interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccién alguna, a un
recurso sencillo y efectivo que la ampare en la determinacién de sus derechos,
independientemente de su estatus migratorio.”?® El principio de la igualdad y no
discriminacién alcanza a todos los Estados: pertenece al jus cogens, por lo que
“esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene
un caracter erga omnes, que se impone a los Estados, en beneficio de los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus
migratorio de las personas protegidas.”® Las disposiciones de la ley 25.871 rela-
tivas al régimen de los actos administrativos en materia migratoria, producen
una elogiable evolucién desde el punto de vista del debido proceso adjetivo® y
claro esta que debe generalizarse. En efecto, si bien el analisis del procedimiento
recursivo establecido en la ley demuestra que desde el punto de vista formal es
el mismo que el previsto en el decreto 1752/72, reglamentario del decreto-ley
19.549/72, presenta diferencias sustanciales que lo ponen en las antipodas del
procedimiento general: @) Todos los recursos administrativos y judiciales tienen
efecto suspensivo de los actos dictados por la autoridad migratoria;®' y b) la eje-

cucién de los actos requiere la intervencién judicial.®?

56 Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal, OC-16/99, del 1° de octubre de 1999, parr. 106.

5TLos derechos y garantias del parr. 2° del art. 8° son aplicables a todo tipo de procedimiento,
sea civil, administrativo, fiscal, y no sélo al penal: Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional
(Aguirre Roca, Rey Terry y Revorero Marsano ¢/ Pert), 31 de enero de 2001, Serie C: No. 71, parr.
70; Baena Ricardo y otros (270 trabajadores ¢/ Panamd), 2 de febrero de 2001, Serie C: No. 72,
parr. 125; Ivcher Bronstein ¢/ Peri, 6 de febrero de 2001, Serie C: No. 74, parr. 103; Excepciones al
agotamiento de los recursos internos, OC-11/90, Serie A: No. 11, parr. 28.

58 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los inmigrantes indocumentados, OC-18/03, del
17 de septiembre de 2003, parr. 107.

5 ]dem ant., parr. 109.

60 CARRILLO, SANTIAGO R., “El procedimiento migratorio y su control judicial en la ley 25.871.”
en preparacion.

61 Art. 82.

62 Ampliar en CARRILLO, “El procedimiento migratorio...,” op. loc. cit.
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6. Menores internados.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica ha reconocido legi-
timacién y ha dado lugar como recurso de amparo a la presentacién de un nifio
internado en un establecimiento asistencial que escribi6 al tribunal preguntando
—en una hoja de cuaderno— por qué no podia ver a su padre. El tribunal abrié
la causa, investigd los hechos y concluyé en que el nifio estaba internado sin
causa factica suficiente, ya que su padre no presentaba inhabilidad alguna para
ser privado de la tenencia. Los datos del instituto simplemente eran erréneos o
falsos. {Hizo bien el tribunal? Por supuesto que si.%?

7. Adultos con capacidad limitada’
7.1. Sordomudos

El sordomudo tiene plena capacidad civil en tanto pueda darse a entender por
escrito;® si no pudiera darse a entender por escrito puede ser declarado incapaz
“para los actos de la vida civil.”®® Darse a entender por escrito comprende cual-
quier otra manera equivalente de expresion. Incluye por ende todos los procedi-
mientos técnicos existentes: manuscritos, con maquina de escribir, computadora
u ordenador, etc. Por extensién, abarca igualmente a los mas modernos medios
de comunicacion: traductoras electrénicas de bolsillo en las cuales con un pe-
querio teclado se puede mostrar en el display o ventanilla cualquier palabra del
lenguaje y en consecuencia también poner de manifiesto por escrito, cualquier
comunicacién que la persona quiera efectuar. Lo mismo ocurre con las maquinas
sintetizadoras de voz a partir de informacién digital que la persona carga en la
maquina. Tratandose de una limitacién a su capacidad de comunicacién y no a
sus aptitudes mentales,®” la administracién debe admitirle con plena capacidad
en tanto exista medio apto para su comunicacién.®® Por ello, un sordomudo pue-
de dar poder para que otra persona lo represente en sede administrativa y el
representante, que no tendra dificultades de comunicacién, actuara en nombre
de una persona administrativamente capaz. Seria éste un caso en que podria
distinguirse, a semejanza del derecho alemén, entre capacidad para ser parte y

63 Ver P1za EscaLanTE, Roporro E. y otros, La Sala Constitucional. Homenaje en su X Aniversa-
rio, San José, Costa Rica, Universidad Auténoma de Centro América, 1999, esp. ARMIJO SANCHEZ,
GILBERT, “Tutela de los menores en el ambito constitucional,” p. 127 y ss.

64 Nuestro c6digo habla de “incapacidad” o “inhabilidad,” pero es mds correcto el concepto de
capacidad limitada del derecho aleman: MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI, op. loc. cit.

65 Codigo Civil, art. 153.

56 Codigo Civil, art. 153.

67Pues no se cometer4 ciertamente el viejo error de suponer que porque no se comunica del mismo
modo que las personas que hablan y escuchan, tiene disminuidas sus facultades mentales. Como
dice el actual art. 155 del CC, el sordomudo puede o no tener alguna incapacidad mental, cosa que
determinaran los médicos que lo examinen en caso de duda al respecto.

68 Coincide con esta apreciacion CANOsA, op. cit., p. 85.
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capacidad para obrar como parte en el procedimiento:®® el sordomudo puede ser
parte, pero si no se puede comunicar no tiene capacidad para actuar él mismo en
el procedimiento, sino que debe hacerlo por medio de un mandatario.

Otra forma de resolver la misma cuestién es prever la designacién de un in-
térprete, como lo hace la ley hiungara.™

7.2. Enfermedades mentales

Conforme al art. 143 del Cddigo Civil, corresponde distinguir entre demencia,
como carencia de aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes (art.
141) y mania, que podra ser total o parcial, art. 143. La reforma de 1968 modifi-
ca el art. 141 referente a la demencia, que antes no admitia gradaciones™ y hoy
en dia si, a través de la declaracién de capacidad limitada que prevé el art. 152
bis inc. 2). Se sigue de alli que puede declararse la incapacidad de una persona
solamente para algunos aspectos de su vida de relacién, pero no necesariamente
para todos: seria el caso de la llamada por el codificador “mania parcial.” En
tales casos correspondera estar a los alcances de la sentencia. La incapacidad
administrativa no se presume sino que debe surgir del auto declarativo.” De
cualquier modo, en tanto el demente o maniaco no deba estar internado, entra
en las mismas relaciones con la administraciéon que los menores impuberes, en
particular en lo referente a la utilizacién de los servicios asistenciales, hospita-
larios, de transporte, teléfonos, correos, etc., todo lo cual reafirma su capacidad
limitada, pero existente,” p. ej. para reclamar ante las autoridades administra-
tivas de contralor de los servicios respectivos. Va también de suyo que si quien se
presenta como parte en el procedimiento administrativo no ha sido judicialmente
declarado demente, seria absurdo que la administracién pretendiera cuestionarle
su capacidad administrativa con dicha argumentacion, ni siquiera pidiendo ella
misma la declaracién judicial de demencia.™ Puesto que la capacidad se presume,
el particular supuestamente enfermo debe ser tenido como parte, en tanto aquella
calificaciéon judicial no se produzca.

% Supra, nota 1 y sus remisiones.

" Ampliar infra, cap. VI, “Apertura a prueba. Medios de prueba,” § 22.6, “Intérpretes.”

" Este art. decia: “Se declaran dementes los individuos de uno y otro sexo que se hallen en estado
habitual de mania, demencia o imbecilidad, aunque tengan intervalos liicidos, o la mania sea parcial.”

2 Comp. CANOSA, op. cit., p. 85.

3 La cuestién tiene a veces importancia practica, cuando los hospitales de enfermos mentales
se limitan a la atencién de los casos graves, dejando con tratamiento ambulatorio a los que no re-
sultan peligrosos para si o para terceros. Siendo esto una falencia de la administracién a través de
su rama hospitalaria, mal puede ella negarle capacidad de actuar administrativamente, que viene
de hecho siendo reconocida por la no internacién del enfermo mental. Son asi muchos los casos en
que las politicas sociales del Estado en dareas como salud, educacién, vivienda, integracién social
en general, etc., deben verse acompanadas por una interpretaciéon coherente del procedimiento
administrativo mediante el cual se aplican.

" Salida facil que algunos han querido encontrar en el caso de denunciantes especialmente
molestos o persistentes.
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7.3. Otros casos de capacidad limitada

En el caso de quienes padecen de embriaguez habitual, son prédigos declarados
judicialmente, o se encuentran disminuidos en sus facultades mentales sin llegar
a la incapacidad por demencia, el art. 152 bis del Cédigo Civil prevé que se les
nombre un curador, sin cuya conformidad “no podran disponer de sus bienes por
acto entre vivos.” Con esta excepcién tales personas pueden realizar “por si sélos
actos de administracion,” salvo los que les sean limitados por sentencia judicial.
Mientras la sentencia no contenga expresas limitaciones, ha de interpretarse
que la persona tiene plena capacidad administrativa, excepto para disponer de
sus bienes frente a la administracién. No cabe admitir intervencién del curador
en tanto la persona actie dentro de los limites de su capacidad,” ni tampoco
desconocerle su capacidad administrativa.

8. Entes estatales con personalidad juridica™

Nos parece importante que en el Estado de Derecho se promueva el debate juri-
dico e institucional en el propio seno de las administraciones publicas. Por ello
pensamos que deben apoyarse aquellas soluciones que lo favorezecan, p. €j., que
los entes estatales puedan cuestionar actos administrativos.”” Sin embargo, nues-
tra tradicional tendencia a no favorecer el debate también se manifiesta en este
punto, si bien con excepciones.”® Es asi como en el orden nacional impera la tesis
segun la cual cabe excluir la posibilidad, para los érganos estatales, tengan o no
personalidad juridica propia, de interponer recursos contra actos administrativos
o reglamentos que afecten sus derechos o intereses. Se les permite en cambio
enviar notas con peticiones y problemas al superior que seran asi meramente
graciables; nada impide tampoco las comunicaciones o peticiones horizontales.
En tal sentido, el art. 74, 2? parte, del reglamento nacional establece que “Los
organismos administrativos subordinados por relacién jerarquica no podran

" MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI, op. loc. cit.

6Ver y ampliar MAIORANO, JORGE Luis, “Analogia y conflictos interadministrativos,” LL, 1989-D,
324, nota a fallo de la CNFed. CA, Sala III, Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Estado Nacional
(Secretaria de Agricultura y Ganaderia), conf. plenario Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Ad-
ministracién Nac. de Aduanas, LL, 1988-A, 264; CSJN, Fallos, 269: 410; 272: 299, LL, 133: 219.
Admite la controversia judicial CSJN, Fallos, 242: 489; 275: 279; 295: 651.

""PucHETTI, Il ricorso gerachico, op. cit., p. 228; Costa Rica, art. 43 inc. 1°. GArcia TrREVIIANO Fos,
J.A., Tratado de derecho administrativo, t. I1, p. 198 y ss., expresa que el integrante del cuerpo co-
legiado puede atacar el acto ilegal, en cuanto individuo; podria admitirse que no como administrado
sino como funcionario, tiene interés legitimo en la invalidacién del acto. Formula la impugnacién
no como 6rgano del Estado ni como particular, sino como agente del Estado. En Pert se admite la
calidad de parte aduciendo “el interés de la comunidad,” a las “entidades de derecho publico interno,”
incluyendo estatales y no estatales: BAcacorzo, op. cit., comentario al art. 7°. La solucién sefialada
en el texto es la que propiciamos desde 1964 en el art. 269 del Proyecto de Cédigo Administrativo,
en Introduccion al derecho administrativo, op. cit. p. 266.

8Ver ABERASTURY, PEDRO, “La legitimacién del tercero en el procedimiento administrativo,” en
Universidad Austral, Cuestiones de Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Rap, 2006, pp.
161-72, esp. pp. 170 y 171.
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recurrir los actos del superior; los agentes de la administracion podran hacerlo
en defensa de un derecho propio. Los entes autarquicos no podran recurrir actos
administrativos de otros de igual caracter ni de la administracion central, sin
perjuicio de procurar al respecto un pronunciamiento del ministerio en cuya
esfera comun actien o del Poder Ejecutivo nacional, segtin el caso.”

Si bien la norma referida a la supuesta imposibilidad de recurrir actos admi-
nistrativos, alude solamente a los érganos de la administracion central y entes
autarquicos, ella ha tenido una interpretacién impropiamente extensiva: se ha
dicho asi que tiene aplicacién también para los entes descentralizados en general,™
ninguno de los cuales podria entonces, en esa interpretacion, interponer recursos
administrativos no obstante tener desde luego personalidad juridica propia. Esta
solucién no podria aplicarse, en caso alguno, a las autoridades administrativas
independientes;®® ni a entidades estatales regidas por el derecho privado.®! Esta
limitacién se fundaba inadecuadamente en “la relacién jerdarquica entre la Ad-
ministraciéon Central y un ente autarquico”®? o, mas propiamente, en la comin
finalidad que tienen los érganos estatales, tengan o no personalidad juridica pro-
pia, que excluye el planteo de recursos entre ellos y la necesidad de preservar la
unidad de accién administrativa.® Pero ello tampoco parece una fundamentacién
suficiente para excluir el debate y la sana critica en los 6rganos del Estado; el
decreto establece asi una solucién que excede, inconstitucionalmente, lo prescripto
en el decreto-ley 19.983/72. Este rige las controversias de caracter patrimonial
que se produzcan entre entes estatales o entre estos y la administracién central,
sustrayéndolas de la competencia judicial y sometiéndolas a resolucién definitiva,
segun su monto, de la Procuracién del Tesoro de la Nacién o del Poder Ejecutivo
nacional previo dictamen de aquélla. Pero si el decreto-ley pudo excluir valida-
mente los reclamos pecuniarios de estos entes, no puede un simple decreto violar
la regla de autonomia y cercenar al ente estatal el derecho a cuestionar actos
ilegales. Al no aplicarse la excepcidn, reencuentra su vigor la norma general.®*
Existen normas especiales que han admitido la facultad recursiva de entes esta-

™ HUTCHINSON, Ley..., op. cit., t. I1, p. 324; CaNosa, Los recursos..., op. cit.; PTN, Dictamenes,
220: 143; 216: 1y 51; 210: 156; 201: 184; entre muchos otros.

80 Supra, t. 1, cap. XII, “Los érganos del estado,” § 14, “Autoridades administrativas indepen-
dientes.”

81Sin embargo esta norma ha sido considerada aplicable a sociedades an6nimas cuyas acciones
se encontraban en poder del Estado y a obras sociales “constituidas como entes autarquicos:” Dictd-
menes, 210 2% Parte: 155; 166: 39; 159: 150; 168: 369; 199: 97; 207 1* Parte: 222, entre otros. CSJN,
Elma, ED, 74: 245, afio 1977, BARRA, RopoLro C., “Conflictos interadministrativos, competencia
del Poder Judicial y naturaleza juridica de las sociedades estatales,” ED, 79: 324. Por lo expuesto
no es parece una solucién recomendable.

82PTN, Dictdmenes, 127: 5. Por cierto, no hay relacién jerarquica. Ampliar supra, t. 1, cap. XII,
§ 12, “La jerarquia.”

83 CANOSA, op. cit., p. 82.

84 En Corrientes, art. 243, el principio general es “cualquier persona fisica, pablica o privada

y como aclaran REVIDATTI y SASSON, op. cit., p. 249, “estatal,” tiene capacidad para ser parte; salvo,
por excepcidn, la “reclamaciéon pecuniaria,” art. 281; REVIDATTI y SASSON, op. cit., p. 277.

”»



LAS PARTES I-17

tales, como sucede con la que asiste a las Empresas del Estado respecto de actos
de “observacion” (vetos) que el sindico destacado por el Poder Ejecutivo en ella
haya efectuado a sus actos. En este caso, de acuerdo con el decreto reglamen-
tario, el recurso puede interponerlo “el directorio o la autoridad equivalente de
la empresa” (art. 6°), siendo evidente que lo hace en representaciéon de la propia
empresa, o sea, quien recurre es la empresa del Estado misma.

Las normas de procedimiento suelen reconocer el caracter de parte intere-
sada a “cualquier persona fisica o juridica, publica o privada,” lo cual incluye
explicitamente a todos los entes estatales dotados de personalidad juridica y
con mayor razén a los entes publicos no estatales. Estos iltimos, desde luego, no
estan sometidos al régimen del decreto-ley 19.983/72.%

9. Organos administrativos sin personalidad juridica

Cabe analizar si los 6rganos de una entidad administrativa (sea ésta la adminis-
tracién central o un ente descentralizado) pueden interponer, en cuanto meros
organos, recursos administrativos contra actos del superior jerarquico, o de otras
autoridades del ente a que pertenecen.®® Asi como hay conflictos interadministra-
tivos e interorganicos, en tal situacién nada impide que otros érganos del mismo
ente se opongan al progreso del recurso, defendiendo la legitimidad del acto im-
pugnado. La legislacion administrativa argentina provincial omite pronunciarse
en forma expresa al respecto;?” la reglamentacién nacional toma partido por la
negativa,®® pero se trata de una situacién disvaliosa. Esa regla tiene excepciones
derivadas de otras normas, como el Defensor del Pueblo de la Nacién,*® dentro
de los limites del art. 21, parr. 3°, de la ley 24.284, o el Defensor de la Ciudad
en su ambito. La legislacién extranjera a veces lo admite con caracter general.®

8 En igual sentido ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 76, aunque nos atribuyen la opinién
contraria en la nota 68. Mas alla de una eventual imprecision en la p. I-20 de la anterior edicién,
nuestra opinién ha sido siempre la expuesta en el texto. No existe pues divergencia en el punto.

86 Lo niega PUCHETTI, op. cit., pp. 228-9, funddndose en la falta de personalidad juridica y en un
criterio de organizacion administrativa. También GOMEzZ SANCH{S, op. cit., p. 604, niega caracter de
parte a la autoridad pues ello implicaria reconocerle igualdad procedimental. En el derecho francés
se lo admite, e incluso un ministro puede recurrir el acto de otro: DE LAUBADERE, ANDRE; VENEZIA,
JEAN-CLAUDE y GAUDEMET, YVES, Traité de droit administratif, t.1, Droit administratif général, Paris,
L.G.D.J., 1999, 15% ed., § 692, p. 562.

87Chaco, art. 12, admite el caracter de parte a “cualquier persona fisica o entidad publica o pri-
vada, con personeria juridica o no” (obviamente debi6 haber dicho “personalidad” y no “personeria.”)
En contra, La Pampa, art. 85 del reglamento, que transcribe el art. 74 nacional.

88 Reglamento nacional, art. 74; Ciudad de Buenos Aires, art. 92; REvVIDATTI, “Las partes...,” op.
cit., pp. 100-1.

89 Lo desarrollan ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., pp. 78-9, quienes también recuerdan la
injustificada restriccién que la jurisprudencia le ha impuesto para actuar judicialmente.

9 Ley alemana, art. 11 inc. 3° y art. 12 inc. 4°. Comparar WOLFF y BACHOF, op. cit., pp. 326-7. En
Costa Rica un miembro del érgano colegiado puede interponer recurso de revisiéon contra un acto
del 6rgano (art. 55, inc. 1°), incluso si éste es el Consejo de Gobierno: art. 43, inc. 1°. Ver QUIROS
CORONADO, op. cit., pp. 137-48; CORDOBA ORTEGA, op. loc. cit.
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9.1. Organos que defienden atribuciones del ente al que pertenecen.

Hemos visto® que en base a los derechos constitucionales de incidencia colectiva,
tienen legitimacién judicial para impugnar la accién u omisién administrativa,
el usuario actual o potencial de los servicios, el vecino actual o potencialmente
afectado, el jubilado, el ciudadano argentino, etc. Esa amplia categoria incluye
por supuesto al funcionario o agente publico, sea en su calidad de tal, o como
ciudadano afectado, vecino, etc. No vemos ninguna razén de orden tedrico o
practico que permita fundar en el derecho actual la negativa a reconocer igual
legitimacion a los érganos administrativos, aun carentes de personalidad juri-
dica. Sea ello asi 0 no, menos razén puede haber para negarles legitimacién en
el procedimiento administrativo, en el cual incluso no existe condena en costas.
Entendemos pues que los rganos administrativos de una entidad determinada,
aunque no revistan el caracter de representantes legales de ésta, pueden no obs-
tante interponer recursos administrativos ante la administracién central contra
los actos que afecten al ente al que pertenecen. P. ¢j., los miembros de los cuerpos
colegiados pueden atacar administrativamente actos que estimen atentatorios
a sus prerrogativas,®? las autoridades de un ente intervenido pueden cuestionar
el acto de intervencion, etc. Se ha reconico también la legitimacién judicial de
los legisladores para cuestionar decisiones del cuerpo que les impidanejercer sus
funciones. En estos casos, aunque el érgano o el funcionario no ejerza una repre-
sentaciéon del ente, puede de hecho considerarse que actia por derecho propio y
admitirse entonces, para el procedimiento administrativo, la posibilidad de que
sea parte en la controversia.

9.2. Organos que impugnan actos de un superior jerdarquico que ha ejercido
control de legitimidad sobre ellos.

Si un superior jerarquico tiene por atribucién especifica revisar la legitimidad
de los actos del inferior y esa atribucion es suscitada por un particular mediante
la interposicién de un recurso administrativo contra un acto del inferior, parece
l6gico considerar que una vez decidido el recurso por el superior, el inferior carece
de facultades para impugnarlo a su vez ante un nuevo superior jerarquico.”® El

9 Supra, t. 2, caps. 11, “Derechos de incidencia colectiva,” I1I, “El derecho subjetivo en el derecho
de incidencia colectiva,” y IV, “El interés legitimo.”

92 Conf. GABOLDE, CHRISTIAN, Traité pratique de la procédure administrative contentieuse, Paris,
Dalloz, 1960, p. 148; DEBBASCH, CHARLES, Procédure administrative contentieuse et procédure civile,
t. 2, Aix-en-Provence, 1960, p. 287: La solucién francesa admite el recurso también cuando el acto
que afecta al cuerpo colegiado proviene de la misma administracién a la que el cuerpo pertenece,
solucién que compartimos por las razones que a continuacién se exponen en el texto.

93 Conf. ZANOBINI, GuiDpo, Corso di diritto amministrativo, t. II, Milan, Giuffre, 1958, pp. 62-3
nota; desde luego, si el inferior resulta lesionado en sus derechos o intereses como agente del Estado
por el acto del superior, puede recurrirlo: pero en tal caso a titulo personal y no como érgano del
Estado; pE LAUBADERE, VENEZIA y GAUDEMET, op. cit., 15 ed., § 691, pp. 560-2; PEARSON, op. cit., pp.
47-8; reglamento nacional, art. 74; Ciudad de Buenos Aires, art. 92.
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fundamento de esta solucién no es en rigor la imposibilidad de trabar relaciones
o recursos administrativos entre 6rganos internos de un mismo ente. Ocurre que
es simplemente irrazonable admitir que un procedimiento formal de revisiéon por
via de recurso jerarquico que pueda ser impugnado por el propio érgano cuyo
acto fue objeto de revisién. Cabe interpretar pues que cuando existe una via
formal de revisién y ésta ha sido ejercida por medio de recurso, el orden juridico
no autoriza la impugnacién de la revisién a instancias del érgano autor del acto
originariamente atacado.

9.3. Organo interventor que impugna actos de quien lo designa.

En este supuesto® podria interpretarse que si el érgano interventor actia en
representacién de terceros bajo su 6rbita —por ej., su personal contratado— de-
beria poder plantear los recursos administrativos del caso. De lo contrario, dada
la interpretacién jurisprudencial que no detecta un caso o controversia cuando el
interventor se alza contra el Poder Ejecutivo en razén de un decreto dictado por
éste, se operaria una denegacién de justicia judicial y administrativa.

9.4. Otros casos

En el resto de los casos podria pensarse que dado que un érgano administrativo
carece de personalidad juridica, mal puede ejercer un derecho. Se sostiene que
seria inadmisible la existencia, dentro de un mismo sujeto, de voluntades contra-
puestas, como supone la interposicion de un recurso por un érgano administrativo
contra el acto de otro. Ambos argumentos son insuficientes. El primero, porque
si bien es cierto que cada érgano carece por si de personalidad juridica,® ello es
en referencia a otros sujetos de derecho, pero no quita que pueda reconocérsele
personalidad para sus relaciones con los demas 6rganos del mismo ente. En este
sentido, la CSJN reconoci6 a la Facultad de Ciencias Médicas de la UNLP que
se encontraba legitimada, por los arts. 50 de la Ley de Educacién Superior y
76, inc. 19, del Estatuto universitario para cuestionar los actos dictados por el
Consejo Superior de la Universidad. Si la ley 24.521 le asignd al érgano facultad
una competencia especifica para regular el régimen de admisién y regularidad
de sus estudiantes en aquellas universidades nacionales que cuenten con mas de
cincuenta mil alumnos —en el caso, Universidad Nacional de La Plata—, resulta

9 Ampliar en NIELSEN, FEDERICO, “Los conflictos interadministrativos en un fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién,” en RDA, Buenos Aires, vol. 2005, pp. 646-56, anotando el caso
Inadi ¢/ EN-Mrio. del Interior, pp. 641-6.

9% Para ciertos supuestos de 6rganos carentes de personalidad juridica se ha admitido su capa-
cidad de estar en juicio. Ver CNFed. CA, Sala III, E.N. - M° Publico de la Nacién ¢/ E.N. (Resol.
121/03 del Consejo de la Magistratura) y otro s/ amparo ley 16.986, del 27-11-04; BARRA, RoDOLFO
C., Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abaco, 2003, t. 2, p. 275. Las Universida-
des estatales, desde luego, tienen plena capacidad para estar en juicio, sobre todo desde la Gltima

reforma de 1994 que les reconoce autonomia. Ver CSJN, Poder Ejecutivo Nacional ¢/ Universidad
de Buenos Aires (Resol. 2314/95), Fallos: 319: 562, afo 1996.
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razonable que también le confirié los medios procesales para defenderla y que,
aun cuando esta situacién se produzca por la actuacién de un 6rgano superior,
pueda acceder a la via judicial para que los jueces resuelvan el conflicto. Parte
de la doctrina reconoce que las relaciones entre 6rganos, si bien no son “juridicas”
respecto al ordenamiento del Estado, si lo son dentro del ordenamiento interno
a que pertenecen los 6rganos.’® En lo que hace al segundo argumento, puede
recordarse que “En ejercicio de sus atribuciones, los diversos 6rganos establecen
entre si vinculos de diverso contenido, que pueden ser de cooperacién y aun de
colisién. El ente, en cuanto ejercita una funcidn, se puede contraponer a si mismo
en cuanto ejercita una funcién distinta: puede hallarse en contraste consigo mismo
por el ejercicio de actividades diversas.”®” “En esa forma, los actos de voluntad
de cada uno de los érganos, cualquiera sea su contenido no pueden dejarsele de
imputar al ente al que pertenecen.”®® Por ello, si bien en la actualidad todavia
no se reconoce a un 6rgano, como regla general, la posibilidad de accionar o re-
currir judicialmente contra el ente al que pertenece, cabe puntualizar que ello
no le quita legitimacién para obrar por derecho propio en el caso que el érgano
colegiado, p. €j., no le permita el ejercicio de sus funciones. Se sigue de ello, a
mayor abundamiento, que con mayor razén cabe admitir la posibilidad, dentro
del procedimiento administrativo, de que el simple 6rgano pueda ser tenido como
parte, ademas de su derecho a actuar por derecho propio en defensa de sus atribu-
ciones. La solucién que mencionamos tiene antecedentes en el derecho argentino.
99 La conclusién se refuerza aplicando los principios orientadores de los incs. @) y
¢) del art. 2° de la ley de ética publica 25.188. Otras hipétesis en que puede ser
de aplicacion el criterio indicado serian: a) que un interventor designado en una

reparticién centralizada adoptara decisiones respecto a la oficina y que los 6rga-

96 Conf. SavacuEs Laso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p.
183 y sus referencias; MARIENHOFF, “Actividad interorgdnica. Relaciones interadministrativas,” JA,
1962-I11, 77; SiLvEsTRI, ENzO, Lattivita interna della pubblica Amministrazione, Milan, 1950, pp.
15-23; SANDULLI, ALDO, Il procedimento amministrativo, Milan, 1959, pp. 107-9. CSJN, 331: 2257, con
nota de GoNzALEZ NAVARRO, AuGusTo, LL 2008-F, 477; con nota de CoRONEL, GERMAN A., LL 2009-B,
420. Resultan interesantes los fundamentos en contrario dados por los votos en disidencia, respec-
to de la relacién entre las distintas unidades académicas y el 6rgano maximo de la universidad.

9" M ARIENHOFF, op. cit., p. 78, SILVESTRI, op. cit., pp. 17-8.

98 MARIENHOFF, 0p. cit., p. 79; SILVESTRI, op. cit., p. 18. Cabe recordar en igual sentido, en el &mbito
judicial, la hipétesis que recordamos en “El érgano institucién y no la persona Estado como parte
demandada en el amparo por mora,” reproducido en nuestro optsculo Cien notas de Agustin, Buenos
Aires, FDA, 1999, § 74, p. 163.

99 Asi ocurria con la D.G.I. respecto a la facultad de recurrir ante la CAmara Federal contra las
decisiones del Tribunal Fiscal, cuando ambos eran organismos administrativos sin personalidad
juridica propia. La ley 23.495 otorgd autarquia a la D.G.I. en 1987 al modificar el entonces art. 53
de la ley 11.683, t.o. El decreto 618/97 instituye a la A.F.I.P. como entidad autdrquica en el 4&mbito
del Ministerio de Economia y el Tribunal Fiscal de la Nacién goza de autarquia en el orden admi-
nistrativo y financiero desde 1993 cuando el decreto —de necesidad y urgencia— 1684 sustituyé el
entonces art. 140 (actual art. 154) de la ley de procedimiento fiscal. Ver ley 11.683, t.o., art. 192;
Gruriant FonrouGe, CarRLOS M. y NAVARRINE, Susana C., Procedimiento tributario, Buenos Aires,
Depalma, 2001, 8% ed. por SusaNA CAMILA NAVARRINE, pp. 775-80; IBANEZ FrRocHAM, MANUEL, La
jurisdiccion, Buenos Aires, Astrea, 1972, p. 187.
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nos afectados recurran de esas medidas en via jerarquica; b) que un érgano se
arrogue competencia que pertenece a otro y éste impugne ese avasallamiento de
su competencia, ante un superior jerarquico comun; ¢) que un superior jerarquico
carente de facultades para revisar de oficio los actos de algun inferior, pueda sin
embargo impugnar sus actos ante el 6rgano administrativo competente en las
escalas jerarquicas superiores.

10. Funcionarios o empleados piiblicos

En todos los casos reseniados nos hemos referido a la hipétesis de que el 6rgano en
cuanto tal defienda o controvierta, al sélo efecto administrativo y en su caracter
de 6rgano publico, la legitimidad del acto de que se trate. Pero puede suceder,
también, que el funcionario respectivo que desempena el 6rgano,'® se considere
afectado en sus derechos o deberes de empleado publico, caso en el cual él puede
desde luego ser parte en el procedimiento, pero a titulo personal y no como 6rgano
estatal. En tal caso podra interponer todos los recursos administrativos que sean
del caso y también los judiciales: €l se encuentra afectado como sujeto de derecho y
no como 6rgano.’® También puede actuar a titulo de ciudadano o habitante comun,
pues ninguna inhabilidad o prohibicién le impone el ordenamiento.}’? M4s aun,
cabe sefalarle especialmente deberes y por ende legitimacién para cumplirlos, a
tenor del citado art. 2° de la ley de ética publica 25.188, incs. a) o ¢).!?

11. Sustitucién de partes: Herederos

Los herederos pueden continuar el tramite de la peticiéon del causante. Ello
se ilustra en el siguiente dictamen de la Procuracién del Tesoro de la Nacién:
“Durante el tramite del recurso jerarquico que motiva las actuaciones, fallecié
el interesado Doctor [...] y en tal situacién, su esposa Dofia [...] y su hijo Don [...]
presentaronse ante V.E., a fs. [...] invocando el caracter de herederos de su esposo
y padre respectivamente, que acreditan a fs. [...] con el testimonio judicial de la
declaratoria expedido en el juicio sucesorio del doctor [...] y toman intervencién en
este recurso como sucesores de aquél.” “Atento pues, el citado testimonio judicial
y lo prescripto por los articulos 3279, 3417 y concordantes del Cédigo Civil, la
esposa e hijo nombrados tienen derecho a intervenir en estas actuaciones, por lo

100 Nos remitimos al efecto a la distincién explicada supra, t. 1, cap. XII, § 1, “Concepto de 6rgano,”
v § 3, “El 6rgano y el funcionario” y sus remisiones.

101 Reglamento nacional, art. 74; Ciudad de Buenos Aires, art. 92; PEARSON, op. cit., pp. 47-8.

102 Ley 25.164, art. 24.

193 Sin olvidar, desde luego, lo establecido al mismo efecto en los tratados internacionales vigen-
tes: la Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales, ley 25.319, la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién, ley 24.759 y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, ley 26.097;
ver CAPUTI, MARiA CLAUDIA, La ética publica, Buenos Aires, Depalma, 2000; supra, t. 1, cap. XIII,
“Agentes publicos;” ver nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091.
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que en la primera providencia de V.E. debera disponerse tenerlos por parte en el
caracter que invocan y entenderse con ellos en el ulterior tramite del recurso.”'%*
A pesar de lo expuesto, en algunos casos en que el acervo hereditario era mi-
nimo, por excepcidn se reconocid caracter de parte y efectué pagos al heredero,
aun sin declaratoria judicial.'®® Parece una solucién empiricamente razonable
en situaciones de hecho como las invocadas.

Hasta tanto se produzca la sustitucién, algunas legislaciones prevén la sus-
pensién del procedimiento si ello es necesario.'%®

12. Terceros

En el procedimiento administrativo la nocién de tercero es sumamente amplia y
se refiere a una situacién dinamica, de personas actual o potencialmente afecta-
das por las actuaciones administrativas que aun no han sido llamadas a tomar
participacién en ellas, o no la han pedido todavia.'®” El tercero, en este sentido,
deja de serlo una vez que se presenta en las actuaciones, sea como coadyuvante o
cointeresado de la pretension del individuo ya interviniente, sea como contrainte-
resado. Una vez incorporado al procedimiento, adquiere plenamente el caracter
de parte a todos sus efectos, perdiendo en consecuencia el caricter transitorio
de tercero que antes tenia.'’®

Son terceros en el procedimiento administrativo “los sujetos que aparezcan
como titulares de una situacion juridica actual o eventual afectada (Juridicamente)
por el contenido de otra distinta,’'%® aunque puede también tratarse de la misma
relaciéon juridica que afecta de diversa o igual manera a méas personas que las
involucradas. Por eso la definicién de tercero como persona “ajena a una relacién
0 a una controversia suscitada entre partes,’'® no es suficiente en el procedi-
miento administrativo. En él se debaten tanto derechos subjetivos'!! e intereses

104PTN, Dictdmenes, 51: 19.

195 Decr. 6773/67, B.O. 26-X-67, p. 5.

106 Tucumén dispone en su art. 10 la suspensién del procedimiento en caso de fallecimiento o
incapacidad sobreviviente del presentante, “cuando su intervencién fuera necesaria para la regular
prosecucién del mismo;” Buenos Aires prevé la suspension en igual caso, art. 12.

107 Conf. ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 67. El primer precedente de lo expuesto proviene de
nuestro Proyecto de 1966, art. 272; en sentido similar, desde 1972, el art. 3° del reglamento nacional.

198 En igual sentido GOMEZ SANCHTS, op. cit., p. 611; ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 67,
CaNosa, “Los recursos,” op. cit., p. 99 y ss.; ABERASTURY, “La legitimacion del tercero...,” op. cit., pp.
161-72, esp. p. 165; SAcrIsTAN, EsTELA B., “El reglamento general de audiencias publicas para el
Poder Ejecutivo Nacional,” en AAVV., Cuestiones de Procedimiento Administrativo..., op.cit., pp.
229-64, esp. p. 254, nota 100.

199 MosTAFA PaoLINT, HADEL JosE, Interesados y terceros en el ambito administrativo, Caracas, EJV,
1973, p. 83: “lo cual hace surgir en ellos la cualidad suficiente para oponerse a su efectiva vigencia
en cuanto relacién decidida, o los inviste con derecho a ser oidos o a intervenir en los procesos en
los cuales mantengan vinculos de pendencia con el objeto de los mismos.”

10 PopeTTI, RAMIRO, Derecho procesal civil, comercial y laboral. Tratado de las tercerias, Buenos
Aires, 1949, p. 32y ss.

Ver supra, t. 2, cap. 111, “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva.”
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legitimos!!? como derechos de incidencia colectiva;!'® todos confieren caracter
de parte interesada. Asi, una relacién que suponga derechos subjetivos de un
particular y la administracién, p. €j. la ejecucién de un contrato de obra publica,
afecta intereses legitimos o derechos de incidencia colectiva de los destinatarios
de la obra y del publico en general en cuanto afecta, actual o potencialmente,
el medio ambiente urbano. Estos serian terceros en un procedimiento civil en
cuanto extranos a la relaciéon juridica subjetiva, aunque ya vimos la tendencia
extensiva de la legitimacién. En el procedimiento administrativo pueden estar
alcanzados por una relacién juridica objetiva, en la cual son partes titulares
de tales derechos. En concesiones o licencias, la calidad actual o potencial''* de
usuarios les da legitimacién tanto judicial como administrativa: El caracter ex-
pansivo de la nocién de parte en el procedimiento administrativo llega también
al proceso judicial. El concepto de tercero en el procedimiento administrativo se
diluye en el concepto de parte interesada que todavia no participa como tal.!’®
En el proceso civil o comercial, en que las partes discuten derechos subjetivos,
es légico que merezca cuidadoso andlisis que otra persona ajena a esa relacién
juridica pueda también tener derecho a participar en la controversia.!’® En el
procedimiento administrativo en cambio, que confiere caracter de parte procesal
tanto al titular de derechos subjetivos como intereses legitimos o derechos de
incidencia colectiva, toda relacion entre un particular y la administracién tiene
siempre alguin posible alcance sobre cuanto menos intereses legitimos o dere-
chos de incidencia colectiva de otros sujetos de derecho ajenos aparentemente
a la cuestion debatida. Esa afectacién de intereses legitimos de otras personas
transforma a éstas ya no en terceros sino en partes, con todo el alcance procesal
que ello supone.

"2Ver supra, t. 2, cap. IV, “El interés legitimo.”

3Ver supra, t. 2, cap. 11, “Derechos de incidencia colectiva.”

114 En Espafia se distingue entre interés directo e indirecto: GoNzZALEZ PEREZ, Manual de Procedi-
miento..., op. cit., 17 ed., p. 1562 y 2% ed., p. 154; distincién que no consideramos aplicable en el derecho
argentino. Ver también NIETO, ALEJANDRO, “La discutible supervivencia del interés directo,” REDA,
12, Madrid, Civitas; JIMENEZ MEzZA, MANRIQUE, La legitimacion administrativa para la defensa de
los intereses legitimos y los derechos subjetivos, San José, LIL, 1998, 2% ed.

115 M ASTROPASQUA, citado por MoSTAFA PAOLINI, op. cit., pp. 64-8, concluye que son terceros en el
procedimiento administrativo “todos los sujetos que pueden tener un interés juridico, o lo que es lo
mismo, que pueden llegar a asumir la cualidad de titulares de un interés juridico frente al negocio
en cuestion;” “todos aquellos sujetos a los cuales el acto no se dirige; pero que sin embargo, pueden
estar respecto de él interesados, pueden hallarse frente a él en una relacién juridica de interés. Sélo
cuando nos encontramos en presencia de sujetos que sin ser partes de un negocio juridico ni desti-
natarios de sus efectos se hallen en condiciones de poder actuar o virtualmente asumir un interés
juridico frente al negocio, se podra hablar de tercero en el sentido més objetivo y juridico deseable.”
Para una completa revision de los distintos conceptos de terceros en el proceso ordinario y adminis-
trativo, ampliar en MoSTAFA PAOLINI, op. cit., pp. 1-79; FERRAZ, SERGIO, Assisténsia litisconsorcial no
direito processual civil, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1979, p. 20 y ss., p. 43 y ss., p. 51 y ss.

116 Asi, puede verse MoRELLO, AucusTo M., “El tercero en el proceso jes un supuesto excepcional
y de interpretacién estricta?,” en LL, 2005-D, 728-30.
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La cuestion de si han o no de participar no es materia de decision discrecional
de la administracién,’” sino que ella esta obligada a admitirla. “El principio de
contradiccion, que es uno de los principios «formativos» del proceso asilo impone,
tanto en el orden judicial como el administrativo. No requiere especial fundamen-
tacion este aserto, pues no hace sino traducir un principio de vigencia universal
[...] En nuestro sistema la aplicacion del mismo principio no ha podido ser menos
que reconocida [...] pues lo contrario implicaria hollar las garantias constitucio-
nales de la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos y de la
igualdad ante la ley (arts. 16 y 18 de la Constitucién Nacional.) Debe, pues, en
los casos en que existan terceros interesados, darse también vista a los mismos
en el tramite de los recursos jerarquicos. Y si esto no se ha hecho, a fortiori, debe
reconocerse a dichos terceros el derecho a impugnar las decisiones dictadas sin
su intervencion.”!'® Los derechos que corresponden al tercero en su intervencién
en el procedimiento seguido por otro particular, son en un todo los mismos que
los del interesado original.''® El tercero asume el caracter de parte, con la Ginica
limitacién de que su intervencion no retrotrae el procedimiento,'?’ a menos que
la autoridad administrativa lo disponga.'?' La citacién de los terceros contrainte-
resados es una obligacion de la administracién'?? para mantener la igualdad en
el procedimiento, independientemente de cuanta complicaciéon cause en el expe-
diente; también es un deber de buena fe'?® y lealtad procesal del interesado, que
a nuestro juicio debe, bajo pena de nulidad, denunciar el contrainteresado para
que la administracion lo cite y en ausencia de ello notificarlo él mismo en forma
privada, p. €j. por carta documento, copia de la cual debera agregar al expediente.

HPTN, Dictdmenes, 57: 264; en el mismo sentido, 172: 220; 210: 57; uniforme.

U8 PTN, Dictdmenes, 57: 264. Es solucién hoy en dia pacifica. En sentido similar LoPEs MEIRE-
LLES, HELY, Direito administrativo brasileiro, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1966, 2° ed., p. 88;
ley alemana, art. 13, inc. 2°), MEYER y BorGS-MACIEJEWSKI, op. cit., p. 90; ley uruguaya, art. 10:
“Si de la peticién resultara que la decisién puede afectar derechos o intereses de otras personas,
se les notificard lo actuado, a efecto de que intervengan en el procedimiento reclamando lo que les
corresponde;” Bacacorzo, Ley..., op. cit., comentario al art. 24.

19 VILLAR Y ROMERO, op. cit., p. 50; ley alemana, art. 13, inc. 2°); MaRTINS, DANIEL Huco, “La
regulacién juridica del tramite administrativo,” en el libro de PraT, MARTINS, BRITO, FRUGONE SCHIA-
VONE y CAJARVILLE PELUFFO, Procedimiento administrativo, Montevideo, ACALI, 1977, p. 71. Sin
perjuicio de ello, el tercero también “podra deducir pretensiones propias a condicién de que sean
acumulables,” como dice la ley de Costa Rica, art. 280, inc. 3°.

120 Asi lo disponen algunos ordenamientos: Prov. de Buenos Aires, art. 23; Corrientes, 244;
Mendoza, 118; Salta, 114; Tucuman, 20.

121 Cérdoba, art. 24 (t. 0. en 1981 por decreto-ley 6658.) En el sentido apuntado, ampliar en
GorpiLLo y DaANIELE (dirs.), Procedimiento Administrativo..., op. cit., p. 336.

122Conf. art. 3°del RDLNPA; Corrientes, 244; Uruguay 10; HUTCHINSON, op. cit., p. 46; ABERASTURY
(H.) y CILURZO, op. cit., pp. 68-9; MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI, op. cit., p. 90.

1231La buena fe es principio expreso en Brasil, art. 4% Pert, art. IV, 1.7y 1.8, art. 42; Uruguay, art.
6° Venezuela, arts. 9°a 20. Ha sorprendido su omisién en la ley chilena, “ya que es de los [principios]
que con mas generalidad recogen las leyes hispanoamericanas:” GoNzALEZ PEREZ, “Principios del
Procedimiento Administrativo en la Legislaciéon Hispano-Americana,” Revista Iberoamericana de

Derecho Publico y Administrativo, 3/3: 39, § I11.3, p. 47 y nota 28 (San José, 2003); “La ley chilena
de procedimiento administrativo,” RAP, 162: (Madrid, 2004), § IV.1 y nota 25.
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Por aplicacién del principio de contradiccion,'?* es un derecho del tercero poten-
cialmente afectado, quien de otro modo veria en situacién de indefensién.'?® Es
por ello una obligacién de lealtad procesal del interesado no ocultar la existencia
de terceros contrainteresados.!?® Su intervencién debe permitirle realizar todas
aquellas gestiones probatorias o recursivas necesarias y en su caso retrotraer
el procedimiento.'?” La obligacién de citar a los terceros existe sea cual fuere el
tipo de derechos afectados.!?® El desistimiento de la parte promotora, existiendo
terceros interesados, no obliga a estos ni implica la cesacién de su intervencion.

Il. Representacion y patrocinio de las partes

13. Representacién'®
13.1. Admisibilidad

Los interesados en un procedimiento administrativo pueden actuar personal-
mente o por medio de representantes y asi lo admiten todas las leyes de proce-
dimiento.!*® Hay quien sostuvo en doctrina, apartandose de tal criterio general,
que “cuando se trate de derechos y situaciones de caracter personalisimo, como
ocurre, por regla general, en los procedimientos disciplinarios contra los funcio-
narios publicos,” no habria posibilidad de actuar por medio de representantes.'®
Pero estimamos que esta tesis es infundada.'® El caracter “personalisimo” de
una cuestion es algo que, por lo que a la administracién respecta, queda salvado
con la obligacion del interesado de presentarse a deponer cuando sea interrogado.
Si él quiere actuar por medio de representantes, fuera de esas hip6tesis, no hay
razén alguna valedera para impedirselo. Seria por otra parte absurdo discutir la

124 E] principio de contradiccién se da en el interés de todos, pues la exposicién ab initio y conti-
nua de los argumentos contrapuestos de partes con interés diverso permite a la administracién y
posteriormente a la justicia apreciar mejor las facetas del problema. Ampliar supra, t. 2, cap. IX,
“El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales,” § 12, “Principio de contradic-
cién” y 12.1, “Contenido y alcance del principio de contradiccién.” Esto tiene también que ver con
el concepto de interés publico, que por cierto no es el interés de la administracion publica: ampliar
en el mismo vol., cap. VI, “Servicios publicos,” § 5.2 a 5.5.

125 Supra, t. 2, cap. IX, § 10, “Primer principio: debido proceso (garantia de la defensa.)” Ver
ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativos t. I, Madrid, Tecnos, 1979, 6* ed., p.
291, nota 9: “La falta de audiencia de los terceros interesados en la tramitacién de un recurso ad-
ministrativo determina la indefensién de aquellos y comporta la nulidad de las actuaciones aunque
la resolucién de dicho recurso fuere desestimatoria.”

126 En Corrientes, art. 244, si la no citacién del tercero se debiera a dolo del interesado o de la
administracién, se anulara todo lo actuado, para iniciar de nuevo el procedimiento.

127E] fundamento constitucional prima sobre eventuales normas reglamentarias adversas.

128 MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI, op. cit., p. 90.

129 Ampliar en MoNTI, LAURA, “La representacién de las partes en el procedimiento administrati-
vo,” en TAWTL, op.cit., cap. XX, pp. 233/241

BORN, arts. 31y ss.; CABA, art. 51; Prov. de Buenos Aires, 13 y ss.; Corrientes, 245y ss.; Chaco,
14 y ss.; Mendoza, 119 y ss.; Salta, 115 y ss.; Tierra del Fuego, 15 y ss.

BLVILLAR y ROMERO, op. cit., p. 50.

132 Lo expuesto es reproduccién textual de lo que venimos sosteniendo desde la 2% ed., Buenos
Aires, Macchi, 1971, p. 143, § I1, 9 o).
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representacién cuando el procedimiento es, como entre nosotros, eminentemente
escrito; pues es obvio que da exactamente lo mismo que los escritos sean firmados
por el interesado o por su representante.!3

Por lo demas, si se obliga al funcionario a firmar él mismo todos sus escritos,
es obvio que se le coarta sensiblemente su defensa, ya que la continuacién de la
relaciéon jerarquica que lo vincula a la administraciéon hace que no tenga plena
libertad para reclamar o recurrir, argumentar, interponer quejas, etc.

Se han dado casos en que algtin superior ha pretendido sancionar al subordi-
nado por haber éste recurrido jerarquicamente de un acto suyo. Tales sanciones
son improcedentes y asi ha sido declarado por la Procuracién del Tesoro. El re-
curso del funcionario no esta interpuesto por él como érgano del Estado, por tanto
subordinado jerarquicamente, sino en su calidad de sujeto de derecho lesionado.

Ninguna relaciéon funcional o jerarquica lo liga con la administracién en el
acto mismo del recurso y en el procedimiento a que dicho recurso dé lugar. Una
interpretaciéon diversa pondria al funcionario en un pie de desigualdad frente a
los demas particulares, que pueden recurrir de todo acto de la administracion,
sin que ésta tenga, como es obvio, ninguna potestad disciplinaria respecto de
ellos con la cual castigarlos por haber ejercido su derecho.!*

13.2. Quiénes pueden ser representantes

Hay en este punto una importante diferencia respecto del proceso civil, comercial,
etc. en el que sélo pueden ser representantes quienes tienen el titulo de procurador
o abogado y estan inscriptos en la matricula respectiva, demuestren el pago del
bono respectivo, etc.

En el procedimiento administrativo, en cambio, la regla general es que puede
ser representante cualquier sujeto de derecho con capacidad para ser parte.'®®
No es necesario que sea un profesional del derecho'*® y puede ser cualquier per-
sona fisica o juridica,'” profesional o no. Como excepcién, en el Tribunal Fiscal
de la Nacion, a pesar de no exigirse patrocinio letrado la representacion debe

133Todo esto lo venimos diciendo desde la 1° ed., 1964, op. cit., p. 43, § 9.2 a). Posteriormente otros
autores han expresado la misma opinién, que puede ya considerarse generalizada.

134Ver supra, § 10, “Funcionarios o empleados publicos.”

135 GARCiA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAs RaAMON, Curso de derecho administrativo, t.
11, 9% ed., 1* ed. argentina, con notas de AgusTiN GorpiLLO, Thomson/Civitas- La Ley, Buenos Aires,
2006, cap. XXII, § V-3, pp. 494-6; SARMIENTO GARCIA y PETRA RECABARREN, op. cit., p. 180; GOMEZ
SANCHTS, op. cit., p. 609. Costa Rica remite enteramente al derecho comtn, art. 282.

136 Conf. GonzALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento..., op. cit., 1* ed., p. 164 y 2% ed., p. 167,
GOMEZ SANCHIS, op. loc. cit.

137 Conf. ARAUJO JUAREZ, op. cit., p. 235. Es la solucién mayoritaria. Por excepcién, en Austria,
algunos precedentes niegan capacidad para ser representante a las “personas juridicas:” HELLBLING,
Exrnst C., Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, t. I, Viena, Manzsche, 1953, p. 139;
pero ello no resiste la critica, ya que ambas participan de la misma caracteristica de ser sujetos de
derecho y pueden actuar en nombre propio o en representacién. La ley alemana de 1976, art. 17,
inc. 1°, in fine sigue en algunos casos especiales la solucién austriaca: MEYER y BORGS-MACIEJEWSKI,
op. cit., p. 106; con todo, no es la regla: art. 12, inc. 3°.
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ser ejercida por “personas autorizadas para actuar en causas judiciales” y por
profesionales en ciencias econémicas.'?®

La solucién en el derecho positivo argentino, en el orden nacional, pareciera
ser la de intentar privilegiar la actuacién del abogado, como apoderado y no ya
solamente como patrocinante, cuando se discuten cuestiones juridicas. Sin em-
bargo, pensamos que si bien puede razonablemente requerirse en tales supuestos
patrocinio letrado, resulta en cambio absurda la exigencia de representacion
letrada. En todo caso y como regla general bien se ha resuelto, en el derecho
comparado, que no es el caso de establecer un monopolio o privilegio profesional a
favor de los abogados en el procedimiento administrativo, como si se lo hace en el
derecho procesal administrativo. Ello es congruente, aunque no necesariamente
pacifico, con las demas soluciones adoptadas a fines del siglo XX en materia de
desmonopolizacién de actividades y promocién de la libre competencia. Por todo
lo expuesto, el apoderado puede ser un pariente,'® una empresa, un gestor de
negocios, un gestor administrativo*® y en definitiva, repetimos, cualquier per-
sona que a su vez tenga capacidad para ser parte.'*! La expuesta es la solucién
general, aplicable en la mayoria de los ordenamientos provinciales; en el orden
nacional, en cambio, podria interpretarse a contrario sensu el inc. f, ap. 1) in fine
del art. 1° del decreto-ley 19.549/72, como que éste permite la representacién por
quienes no sean abogados o procuradores sélo cuando una norma expresa, legal
o reglamentaria, lo autorice.'*? Pero en todo caso la mencién a una norma “regla-
mentaria” no se refiere necesariamente al Poder Ejecutivo, pudiendo emanar de
la reparticiéon. En el derecho comparado prevalece la opiniéon de que no se justi-
fica crear un monopolio a favor de la profesién de abogado para la intervencién
ante la administraciéon puablica, ni prohibir o limitar la intervencién de gestores
legos. En nuestro pais, cuando se producen reacciones contra la intervencién de
gestores, se pretende en algunas reparticiones exigir la actuacion personal. Ello
es ilegal, pues no se puede negar al interesado el derecho a actuar por represen-
tante; a lo sumo se podra especificar qué tipo de representante es admisible, o
exigir directamente representacion letrada necesaria, o patrocinio letrado obli-

138 ey 11.683, t.0. 1998, art. 161; GTuLIANT FONROUGE y NAVARRINE, op. cit., pp. 501 y 505; 6 ed.,
pp. 665y 674; 7% pp. 678-81.

139Kl caso mas tipico y frecuente es el de los conyuges entre si y el de los ascendientes y descen-
dientes en forma reciproca. Del mismo modo, nada impediria acordar a los demés parientes para
gestiones de tramites. Asi, un menor de edad puede incluso hacer gestiones de mero tramite para
sus padres, en la practica, exhibiendo el documento paterno o materno.

140 A favor de los cuales seria invélido tanto crear monopolios (Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ,
op. loc. cit.) como prohibiciones absolutas. Ver también GoNzALEZ PEREZ, “La representacién de los
interesados en la ley de procedimiento administrativo,” en RAP, 52: 19-21, Madrid, 1967; Comen-
tarios a la ley de procedimiento administrativo, Madrid, 1977, p. 193 y ss.

1 Doctrina uniforme.

142“Cuando una norma expresa permita que la representacion en sede administrativa se ejerza
por quienes no sean profesionales del derecho, el patrocinio letrado sera obligatorio en los casos
en que se planteen o debatan cuestiones juridicas.” El decreto-ley 951/79 de la Prov. de La Pampa
transcribe la misma férmula en su art. 12 inc @), in fine. Ver también MoNTI, op. loc. cit.
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gatorio.'* Como se advierte, existe mucha incertidumbre en la materia, fruto de
los vestigios autoritarios de una administracion siempre heredera de las peores
tendencias del centralismo y del caudillismo por mas de cinco siglos histéricos a
nuestro pais,**poco propensa por ende a la transformacién del procedimiento ante
ordenes jerarquicos en proceso ante tribunales administrativos independientes
sujetos a control judicial suficiente y adecuado. De alli que hayamos sostenido
reiteradamente que la clave en nuestros paises no esta en reformar el procedi-
miento como en Europa, sino en reformar al sujeto procedimental.’?

13.3. Formas de la representacion

La representacion puede otorgarse y acreditarse de muy diversas maneras:

13.3.1. Poder notarial

Poder especial formalmente otorgado en escritura publica, acompanando copia
auténtica de ésta. Es una formalidad que solamente se exige en algunas licita-
ciones publicas.

13.3.2. Copia simple de poder, firmada por apoderado o letrado

Si se trata de un poder general o de un poder especial otorgado para varios actos,
es de aplicacién el art. 32 del reglamento nacional y similares normas provincia-
les, en el sentido que “cuando se invoque un poder general o especial para varios

actos,”¢ “se lo acreditara con la agregacién de una copia integra firmada por el

43Ver y comparar VILLAR Y ROMERO, op. cit., p. 48; Vivancos, Epuarpo, Comentarios a la ley de
procedimiento administrativo, Barcelona, 1959, pp. 74-5; SARMIENTO GARCiA y PETRA RECABARREN,
op. cit., p. 180. Ver BoscH, op. cit., pp. 134-136; F. TRowBRIDGE VON BAUR, “Representation before
Administrative Agencies,” New York University Law Review, vol. 30, § 7, Nueva York, 1955, p. 1927
y s8.; SCHWARTZ, BERNARD, Administrative Law, Boston, 1991, 3% ed., p. 316; Administrative Law. A
Casebook, Boston, 1994, p. 523; Davis, KENNETH CULP, Administrative Law Text, St. Paul, 1972, 3%
ed., p. 204 y ss.; Davis, KENNETH CULP y PIERCE JR., RICHARD J., Administrative Law Text, I, Boston,
Little, Brown & Co., 1994, 3* ed., p. 379. Dice la ley federal norteamericana de procedimiento admi-
nistrativo (APA), 5 U.S.C. § 555 (b): “Una persona que deba comparecer ante una agencia [...] tiene
derecho a ser acompanada, representada y asesorada por un abogado o, si la agencia lo permitiere,
por otro representante calificado.”

144 Como lo explicamos en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo
argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ; Después parlamentarismo y sistema de par-
tidos politicos moderno,” Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-104, Buenos Aires. Ver también
PERrREZ HUALDE, ALEJANDRO, “La postergacién institucional,” LL, 2006-F, 877.

145Tal como lo resumimos en el punto “XXII.2 El problema no es el procedimiento sino el érgano,”
en GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., t. 2, pp. 524-B a 524-D; lo hemos desarrollado en “Los
tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNIVERSIDAD
AUSTRAL, Organizacién administrativa, funcion publica y dominio publico, Buenos Aires, RAP,
2005, pp. 955-962; “Administrative Procedure Reform: The Experience of the Americas,” Euro-
pean Review of Public Law, Londres, Esperia, vol. 21_2/2009, pp. 699-726. Una variante menos
innovadora en nuestro libro Problemas del control de la administracién ptiblica en América Latina,
Madrid, Civitas, 1981, cap. II.

146 Prosigue la norma: “o un contrato de sociedad civil o comercial otorgado en instrumento ptblico
o inscripto en el Registro Publico de Comercio.”
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letrado patrocinante o por el apoderado. De oficio o a peticién de parte interesada,
podra intimarse la presentacién del testimonio original.”

Esta norma, tomada del procedimiento judicial, simplifica en el orden nacional
el sistema anterior, en el cual se exigia en el proceso ordinario la declaracién
jurada del letrado patrocinante sobre su fidelidad y vigencia. También la nor-
ma actual suprime la responsabilidad que se asignaba al letrado por cualquier
falsedad o inexactitud de la copia.'*” Con todo, nos parece obvio que la responsa-
bilidad del representante existe siempre. En la medida que invoca un poder del
cual acompafia copia, parece claro, al menos en principio, que él y no otro debe
responsabilizarse ante la administracién tanto por la fidelidad de la transcrip-
cién como por la vigencia del poder; no podria ser de otro modo.'*® En cualquier
caso, cabe tener presente que, como lo ha puesto de manifiesto la Procuracién
del Tesoro de la Nacién,'* el poder, ya sea general o especial, que habilite para
representar en sede judicial, no es apto para actuar a nombre del interesado ante
la administracién. Nos parece una solucién excesivamente rigorista. Si el apode-
rado se halla habilitado para demandar, transar, cobrar, etc., parece exagerado
negarle la facultad de recurrir y en general actuar como representante de la parte
en sede administrativa. Con frecuencia, en la practica administrativa se admite
correctamente, sin cuestionamientos, el poder general para juicios. Estimamos
que es la solucién acertada, no sélo empirica sino también tedricamente.'®

13.3.3. Otros supuestos de copia simple de poder

Cuando tratandose también de copia simple de un poder general vigente, quien
da fe de su vigencia y fidelidad no es apoderado ni figura como letrado patroci-
nante —p. €j., por no haber patrocinante— la cuestién es mas dudosa, pero se
ha admitido no obstante su procedencia, sila personeria del recurrente “se halla
indirectamente acreditada en actuaciones similares.”’*! Es decir, cuando hay
prueba indiciaria que corrobora dicha personeria, o que expresa o implicitamente
se lo haya tenido por parte en otro expediente agregado o paralelo a las actuacio-
nes en que se considera el recurso, puede también ser suficiente la copia simple

4Decia el art. 14 de la ley 14.237 que “cuando se invoque un poder general vigente, se lo acredi-
tara suficientemente con la agregacién de una copia integra firmada por el letrado patrocinante, con
declaracién jurada de éste sobre su fidelidad. El letrado sera legalmente responsable de cualquier
falsedad o inexactitud.” Sobre el régimen bonaerense ver Borassi, Procedimiento administrativo...,
op. cit., p. 96.

148,a administracién puede, en efecto, si considera que su conducta es maliciosa y perturbadora
del procedimiento, recurrir al mecanismo sancionatorio que se encuentra previsto en el art. 6°, inc.
e) de la reglamentacion nacional y en el art. 1, inc. b) del decreto-ley 19.549/72. Sin embargo, nos
parece una facultad cuyo ejercicio es més propio del &mbito forense que del administrativo.

WPTN, Dictdmenes, 226: 156; 210: 57; 199: 130.

150 Pues la facultad de estar en juicio como actor o demandado es claramente de mucha mayor
entidad que la de ser parte en un tramite administrativo en el que ni siquiera existe posibilidad de
incurrir en erogaciones por tasa de justicia, costas de la contraria, etc.

BLPTN, Dictdmenes, 84: 43.
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respaldada por la firma de letrado que no sea apoderado ni patrocinante en el
recurso. Es una regla sencilla que se aplica en la practica sin ningin problema.
Esta solucién, previa a la sancion del reglamento nacional, a nuestro juicio puede
ser mantenida por la amplitud de éste en la materia.

13.3.4. Poder apud acta

No existiendo poder otorgado ante escribano publico, se admite el mandato en
acta levantada en la mesa de entradas de la reparticién, previa acreditacion de
la identidad.'®? No es muy frecuente, por la reticencia de los empleados y jefes
de mesas de entradas a enfrentar este tipo de labor, y por ello se ha dado en la
practica mayor admisibilidad a la carta-poder, en las variantes que comentamos
en los parrafos siguientes.

13.3.5. Carta-poder autenticada

Se admite también acreditar la representaciéon por carta poder cuya firma esté
autenticada por escribano publico, juez de paz, comisario de policia u otra autori-
dad policial.'®® En los ultimos afios ha aparecido también una forma sumamente
practica de acreditar la autenticidad de la firma mediante la certificacion de
entidad bancaria. Es lo que hacen los bancos oficiales y privados respecto a sus
clientes de cuenta corriente y también de cajas de ahorro y otras operaciones
bancarias. Este sistema es quiza el mas comodo de todos, porque es sencillo y
econdmico, confiere efectiva seguridad a la administracién de la autenticidad de
la firma y es también de mayor conveniencia para una buena parte de los posibles
recurrentes, teniendo la ventaja adicional de gratuidad.'®*

13.3.6. Carta-poder simple

Incluso se admite con frecuencia en la practica la carta poder simple, sin ninguna
clase de autenticacion externa de firmas.'® Esta forma es admaisible cada vez que
la autenticidad de la carta-poder sea plausible y no haya razones especiales que

12RN, art. 33; Ciudad de Buenos Aires, 53; Provincia de Buenos Aires, 15; Cérdoba, 16; La
Pampa, 33 del reglamento; La Rioja, 117; Mendoza, 121; Salta, 117; Tucumén, 13.

1B3RN, art. 32: “carta-poder con firma autenticada por autoridad policial o judicial, o por escri-
bano putblico.” La autenticacién puede serlo por una comisaria, destacamento, delegacién policial,
ete., PTN, Dictdmenes, 78: 116. Algunas provincias sélo admiten “carta-poder con firma autenti-
cada por la justicia de paz, o por escribano publico:” art. 14 de Buenos Aires; 15 de Chaco; 120 de
Mendoza; 11 de Tucumaén; Salta, 116; Corrientes, 246, que agrega “o por el funcionario a cargo del
procedimiento;” sobre esto ultimo ver infra, cap. VIII, § 1.2, “La inexistencia de un responsable
del procedimiento.” En Costa Rica el art. 283 admite la autenticaciéon “por un abogado que podra
ser el mismo apoderado.”

154 Asi Cérdoba sélo requiere “carta-poder con firma autenticada” (art. 16) sin exigir una forma
determinada. E1 RN no lo contempla, pero en la practica se lo acepta. DocoBo, JoRGE Josk, “La
actuacién administrativa,” JA, 1975: 519, 526, sefiala esta omisién del reglamento nacional.

15510 admite por lo demés el art. 1873 del Cédigo Civil, al aceptar el mandato expreso tanto “por
instrumento publico o privado, por cartas.”
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hagan dudar de ella. Dicha plausibilidad se suele controlar en la practica con la
comparacién de firmas por los propios empleados de la reparticién con la firma
que figura en sus registros y la exhibicién de un documento de identidad del man-
dante por el mandatario. Claro estéa que nadie puede ser obligado a desprenderse
de su documento, pero la practica no parece haber producido problemas hasta
ahora, porque el documento se entrega en definitiva a una persona de nuestra
confianza, quien a su vez lo exhibe sin entregarlo.

13.3.7. Representacion necesaria. Casos en que se requiere probarla

Los padres que se presenten en nombre de sus hijos, o el conyuge —marido o
mujer— que lo haga en nombre del otro, no necesitan acreditar su personeria
acompanando o exhibiendo copia de las partidas de nacimiento o casamiento, a
menos “que fundadamente le fueren requeridas.”'?® El sentido de la norma sugiere
una necesaria fe publica de la sola invocacién del caracter de conyuge o padre,
implicando el requerimiento de prueba documental de la relacién invocada una
suerte de menoscabo a ella, motivo por el cual dicho requerimiento no puede ser
informal ni casual, sino que debe ser expresa y razonablemente fundado.’®” En
otros casos de representacion necesaria (tutela, curatela) se exige, con razon,
acreditar la representacion con los instrumentos correspondientes.

13.3.8. Representacion presunta. Gestiones verbales

Usualmente son requeridas gestiones multiples de los interesados ante diversas
reparticiones publicas por cuestiones no siempre trascendentes. Se trata de las
solicitudes, tramites o reclamos ante los entes reguladores por los servicios
publicos privatizados, sean telefénicos, de electricidad, agua, gas, correos, trans-
porte ferroviario, aeropuertos, etc., contra la defectuosa prestacion del servicio,
sobre facturacion, etc. La practica administrativa ha progresado admitiendo la
representacién de otros familiares, con el sélo requisito de la coincidencia de los
apellidos en el documento de identidad y la credibilidad prima facie de la relacién,
o de una explicacién razonable de otro vinculo familiar y la exhibicién del docu-
mento de identidad del representado. Cabe reafirmar esa practica y presumir la

156 Reglamento nacional, art. 31; encontramos similares normas en la Ciudad de Buenos Aires,
art. 51; Prov. de Buenos Aires, 13; Cérdoba, 15; Corrientes, 246; La Pampa, 34 del decreto regla-
mentario; Mendoza, art. 119; Neuquén, 117; Rio Negro, 27 inc. f); Salta, 115. Este distingo a favor
de los padres y conyuges en sede administrativa se correspondia con la norma similar que contenia
la anterior redaccién del art. 46 del CPCCN, el cual ha sido modificado por la ley 25.624, mante-
niendo actualmente la falta de obligacion de presentar las partidas correspondientes, solamente
en favor de los “padres que comparezcan en representacién de sus hijos,” quedando excluidos del
alcance de dicha disposicidn, en sede judicial, los conyuges que se presenten en nombre del otro.
Esa desconfianza hacia la representacién legal del cényuge, sea o no razonable en sede judicial, no
parece serlo en sede administrativa.

157En contra DocoBo, JORGE JosE, “La actuacién administrativa,” JA, 1975: 519, 526, para quien
basta alegar que en la actuacién no est4 acreditado el vinculo.
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representacién de cualquier persona para las gestiones de mero tramite,'®® o de
cualquier miembro de la familia, o dependiente del interesado.'® Es la hipdtesis
de las gestiones verbales que expusiera, a otros efectos, la Procuracién del Tesoro
de la Nacién.!®® Coincidimos con esos criterios simplificadores y flexibilizadores
del procedimiento administrativo, en que la practica se encuentra mas adelantada
que alguna parte de la doctrina argentina.'6!

13.3.9. Mandato tdcito

La relacion mandante-mandatario es de derecho civil, por lo que le es aplicable
la legislacion comun, que admite el mandato verbal y el tacito.!*? Autoriza “a las
representaciones por personas dependientes, como los hijos de familia en relacién
a sus padres, el sirviente en relacion a su patroén, el aprendiz en relacién a su
maestro [...] (incluso) [...] cuando no supusiesen necesariamente un contrato entre
el representante y el representado.”'®® No requiere documentacién alguna.'¢* Apli-
cando la legislacidn civil, resulta en consecuencia que si no estamos en presencia
de una de las hipdtesis en que se requiere poder especial'®® y se trata tan sélo
de gestiones de mero tramite, debe ser perfectamente admisible la presentacién
ante la administracion de una persona, sea bajo la regla del mandato tacito, sea
bajo la regla de la gestién hecha por personas dependientes.'®® En buen nimero
de casos la practica ha tendido a aceptar este tipo de representacién en el proce-
dimiento administrativo, sin justificacién de personeria, sobre todo para tramites
comunes. La cuestién no ha sido objeto de pronunciamiento alguno expreso que
conozcamos, ya que por clerto la persona a quien no le permiten actuar en cierto
caso informalmente, elige entonces el camino mas facil de formalizar la represen-
tacién, antes que discutir el punto a través de todo un procedimiento tendiente
a que se admita su representacion informal. Pero deberia al menos denunciar el

158 Ley espanola, art. 24; VIVANCOS, op. cit., pp. 71-2; GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. loc.
cit.; ley alemana, art. 14, inc. 1°.

159 ]ey austriaca, art. 10, inc. 4°.

160 Dictamen 11/99, que resume, aunque no comparte, SEIJAS, GRACIELA, “El art. 26 de la ley n°
24.447 y la posibilidad de impulsar los procedimientos administrativos mediante actos verbales de
los administrados,” en RAP, 249: 37, Buenos Aires, 1999.

161 Es lo ocurrido con la denuncia de ilegitimidad, que parte de la doctrina logr6 finalmente
destruir. Ya hemos visto en otra parte de este volumen que también se alzan desde la adminis-
tracién voces que critican que una notificacién en disconformidad pueda valer, como lo sostiene la
Procuracién del Tesoro de la Nacion, como valida interposicién de un recurso administrativo. Este
drama argentino no se limita, cémo es obvio, al procedimiento administrativo. Es general: Ver
nuestro articulo “La constitucionalidad formal...,” RPA 2006-2: 59-104, Buenos Aires, Rap, 2006.
Ver también PirEz HUALDE, “La postergacién institucional,” LL,2006-F, 877.

162Kl art. 1873 prescribe: “El mandato puede ser expreso o tacito” y el art. 1874: “El mandato
tacito resulta no s6lo de los hechos positivos del mandante, sino también de su inaccién o silencio.”

163 Art. 1870 del Cédigo Civil.

164 Al igual que en el supuesto explicado supra, § 13.3.8, “Representacion presunta. Gestiones
verbales.”

165 Art. 1881 del Codigo Civil.
166 Ver art. 1870 del Cddigo Civil.
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hecho al Defensor del Pueblo. En algunas mesas de entradas a veces impera la
practica de la exigencia de mandato expreso con firma autenticada, o incluso de
actuar personalmente. No siempre, pues, se tiene la seguridad de ser admitido
para una gestién de tramite de manera informal en nombre de un tercero.

13.3.10. Gestién de negocios. Casos de urgencia

En forma similar y por aplicacién de la figura civil de la gestién de negocios, Men-
doza admite que “mediando urgencia y bajo la responsabilidad del representante,
podra autorizarse a que intervengan a quienes invocan una representacion, la
que deberan acreditar en el plazo de diez dias de hecha la presentacién, bajo
apercibimiento de desglose del expediente y su devolucién;”*%” Tucumén tiene
similar norma en su art. 12, agregando que “La urgencia debera resultar de la
misma peticién o de las constancias del expediente.” A nuestro juicio, también
en los ordenamientos administrativos que carecen de esta previsién expresa,
debe admitirse la aplicacién supletoria de la similar norma usual en los cédigos
procesales civiles: “En casos urgentes podra admitirse la comparecencia en juicio
sin los instrumentos que acrediten la personalidad, pero si no fueren presentados
0 no se ratificase la gestién dentro del plazo de cuarenta dias, sera nulo todo lo
actuado por el gestor:” art. 48 del CPCCN.!%® En el procedimiento administrativo
la nulidad de lo actuado por el gestor que no acredite su personeria en el término
legal no es absoluta y el individuo a cuyo nombre se ha hecho la gestién puede
confirmarla incluso después de vencido el plazo legal, con efecto retroactivo.'®®

13.4. Intervencion del representante y representado

La representacién convencional puede ser dejada sin efecto por la parte con una
simple presentaciéon administrativa haciendo manifestacién expresa en tal sentido,
pero también es admisible que actie personalmente sin revocar el mandato;!™
aclarandolo asi expresamente o no. En tal sentido el inc. a) del art. 34 del regla-

167 Buenos Aires, 14; Corrientes, 246; Salta, 116. Comp. GOéMEZ SANCHIiS, “Principios, sujetos y
actos del procedimiento administrativo,” op. cit., p. 610. Ha de recordarse que el mandante debe
ratificar la gestién, pero se ha interpretado que no es suficiente la presentacién ulterior del gestor
acompanando poder: CNFed. CA, Sala I, Platamar S.A., LL, 1999-E, 228, afio 1998, lo que nos
parece excesivamente riguroso.

168 Ver posteriormente DocoBo, “La actuacién administrativa,” op. cit., p. 526; en contra BuzzI,
op. cit., p. 43. En el procedimiento impositivo, ain en ausencia de norma especifica expresa, se lo
ha admitido: GIULIANTI FONROUGE y NAVARRINE, op. cit., p. 503; 6% ed., p. 673, caso Coelho de 1974 y
posteriores.

169 Conf. ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 69, nota 38. En cambio no se ha admitido, a
nuestro juicio con excesivo rigor formal, que esa ratificacién pueda hacerlo el mismo presentante
acompanando poder de su instituyente. Ver nota 164, in fine.

10 Ley austriaca, art. 10, inc. 6°, AbamovicH, Lupwic, Handbuch des dsterreichischen Verwal-
tungsrechts, t. I, Viena, Springer, 1954, 5% ed., p. 221. RN, art. 34, inc. a): “La intervencién del
interesado en el procedimiento no importara revocacion si al tomarla no lo declara expresamente;”
CABA, 54; Buenos Aires, 15, inc. 1°; La Pampa, 37, inc. a) del reglamento; La Rioja, 118, inc. a);
Mendoza, 122, inc. a); Salta, 118, inc. a); Tucuman, 14, inc. a).
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mento establece que la intervencién del interesado no importara revocacién si no
lo declara expresamente.La necesidad de aclarar que no se revoca el mandato
otorgado al representante surgié del art. 1972 del Cddigo Civil, segin el cual
“Interviniendo el mandante directamente en el negocio encomendado al man-
datario, y poniéndose en relacién con los terceros, queda revocado el mandato,
si él expresamente no manifestase que su intencién no es revocar el mandato.”
Sin embargo, entendimos en su momento'”! que esta disposicién no es aplicable
al presente caso, por ser de necesaria aplicacién supletoria el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, cuyo art. 53, inc. 1° in fine dispone que “La sola
presentacion del mandante no revoca el poder,”'”? lo que implica que el poder s6lo
se revoca expresamente y no en forma tacita como pretendia la ley civil.

La solucién de referencia, consagrada legalmente para el proceso civil y apli-
cable segin exponemos al procedimiento administrativo, se compadece por otra
parte mucho més adecuadamente con el caracter informal de este Gltimo, en el
cual cabe entonces admitir también la actuacién promiscua del representante y
del interesado. Asi lo han aceptado expresamente la Nacién y varias Provincias.!™
Con todo, cabe recordar que en algtin caso ha imperado en el pasado la norma
contraria, por expresa disposicién legal;'™ queda de cualquier manera dicho
que estimamos mas adecuada la regla establecida en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién y en las nuevas legislaciones citadas, en lo que hace al
procedimiento administrativo. Admitida (como lo hace la norma administrativa
y procesal nacional) la intervencién del mandante sin revocar poder expresa o
tacitamente, o incluso, como en el Cédigo Civil, con la aclaracién expresa de que
no se revoca el poder, es necesario resolver a qué atenerse en caso de contra-
diccién o incongruencia entre las peticiones y afirmaciones del representante y
el representado. No soluciona la cuestion recordar que los actos del apoderado
“obligan al mandante como si personalmente los hubiere practicado,”*™ si de todos
modos aparecen escritos contradictorios, sea sucesiva o incluso simultaneamente.
En estas situaciones, las posibles contradicciones entre las afirmaciones de la
parte y su representante, deben ser resueltas dando prioridad a las primeras;'
pero desde luego si la representacion es legal, no convencional, estas reglas son
inaplicables,'™ por lo que el interesado no puede actuar directamente ni sus
afirmaciones primar sobre las de su representante legal.

1 Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Macchi, 1971, 2% ed., p. 150.

1”2 Esta norma representa el criterio contemporaneo de la mayor informalidad posible no sélo en
el procedimiento administrativo sino también en el judicial.

173 Cuyas normas citamos supra, nota 13.41.

1% En Misiones la ley 2970/92 (ADLA, LVII-A, 1243) dispone en su art. 55 inc. a): “Cesara la
representacion en las actuaciones: a) Por revocacion del poder. La intervencién del interesado en el
procedimiento no importara revocacion, si al tomarla no la declarara expresamente.”

1% Reglamento nacional, art. 35, que recoge igual criterio del art. 49 del CPCCN; Ciudad de
Buenos Aires, art. 55; Prov. de Buenos Aires, art. 17; Cérdoba, 19.

176 HELLBLING, op. cit., p. 141.

1" HELLBLING, op. loc. cit.
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13.5. Extincion

Las demas formas de extincién son las generalmente establecidas.!™

13.6. Representacion unificada y su revocacion

Cuando varias personas formulan un petitorio del que no resultan intereses
contrapuestos, pueden unificar per se la personeria en su primera presentacion,
o hacerlo o pedirlo luego durante el tramite. También puede la administracién
exigir la unificacion de la representacién, “bajo apercibimiento de designar un
apoderado comun entre los peticionantes,”'” o sus respectivos apoderados. Consi-
deramos que la unificacién del mandato es excepcional, de aplicacion restrictiva
y cuando no existe otra salida para que el procedimiento pueda continuar su
normal tramite.’®® Una vez designado el mandatario comin, su revocacién en
algunas legislaciones requiere unanimidad de los poderdantes o decisiéon admi-
nistrativa que admita —si existen motivos fundados— la peticiéon de uno sélo
de ellos de revocar el mandato unificado.'®® Buenos Aires y Cérdoba, con mejor
criterio, admiten en cambio que cualquiera de las partes podra por si sola y en
cualquier estado del tramite revocar el mandato unificado, “cesando para él la
representaciéon comun.”'®? Creemos preferible este principio, que evita entrar
en el analisis de las “causales” de revocacién del mandato comun, tramitar la
solicitud, dictaminarla, resolverla, notificarla, etc., con la consiguiente economia
procesal, ademas se aproxima mas a la libre determinacién de la voluntad de las
partes y a un mas efectivo respeto a la garantia de defensa de cada individuo.

13.7. Separacion administrativa del mandatario

Algunas normas autorizan a la administraciéon a “separar” al mandatario del
tramite, cuando a juicio de ella “entorpeciera” el procedimiento, actuando irregu-
lar o incorrectamente.'®® En tal supuesto el administrador suspende el tramite e

8RN, art. 34 (revocacién, renuncia, muerte o incapacidad del poderdante o del mandatario);
Corrientes, art. 249, se remite mas légicamente en forma directa al cddigo procesal. En cambio
reglan las causales en forma similar, Ciudad de Buenos Aires, art. 54; Prov. de Buenos Aires, art.
16; Cérdoba, 18; La Pampa, 37 del reglamento; Mendoza, 122; Salta, 118.

RN, art. 36; Ciudad de Buenos Aires, art. 56; Prov. de Buenos Aires, 19; Cérdoba, 20; Corrien-
tes, 250; La Pampa, 38; La Rioja, 119; Mendoza, art. 123; Salta, 119; Tucumaén, 17.

180 Conf. para el proceso judicial bE GREGORIO LavIiE, JuLio A., Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidn, t.1, Buenos Aires, Ediar, 1985, p. 154. Comp. ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p.
72. En caso que la unificacién afecte el derecho de defensa, es cuestién a debatir si cabe impugnarla
por la accién de amparo u otra via como se desprende de la obra citada en, p. 72 y nota 48.

181 Reglamento nacional, art. 37; Ciudad de Buenos Aires, art. 57; Corrientes, 251; La Pampa,
39; La Rioja, 120; Mendoza, art. 124; Neuquén, 122; Salta, 120.

182 Art. 21 de Cérdoba; Prov. de Buenos Aires, art. 20. Comp. DocoBo, “La actuacién adminis-
trativa,” op. cit., p. 528 y sus referencias.

183 Reglamento nacional, art. 6°, inc. e); ley de procedimiento administrativo de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, art. 27, inc. ¢); Provincia de Buenos Aires, art. 18; Cérdoba, art. 11; La
Pampa, art. 11, inc. e) del reglamento; Tucumaén, art. 16.
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intima al mandante para que designe nuevo apoderado o actie personalmente,
bajo apercibimiento de continuar el procedimiento sin su intervencion.'®* Otras
provincias no tienen esta prevision, a nuestro juicio inutil y conflictiva: a) Inttil,
porque siendo el procedimiento escrito, el tnico resultado practico de aplicar
esta “sancién,” sera que aparecera una firma distinta al pie de los escritos, y la
conduccién del asunto que haya disgustado al funcionario no se ver4 afectada por
el cambio de firmante. b) Superflua, porque si existe comportamiento irregular
del apoderado no letrado, més conveniente es exigir entonces patrocinio letrado,
pues respecto del profesional existen otros medios disciplinarios méas idéneos y
cabe sumarles el propio control de los respectivos colegios profesionales. ¢) Es
también conflictiva sin utilidad alguna, pues implica un injustificado desgaste
administrativo de informes, dictAmenes, vista para defensa y prueba, decisiéon
fundada, eventuales recursos contra la decision, etc. d) Es ademés un intento
de la administracién de pretender limitar la defensa del administrado, confe-
sando su incapacidad de gobernar el procedimiento. En efecto, no existe duda a
nuestro juicio de que si las solicitudes son improcedentes, se rechazaran; si son
inutiles, repetitivas o numerosas, se agregaran al expediente y se dispondra lo
pertinente. Si tergiversan hechos, ello se aclarara con la prueba producida de
oficio y por el principio de instruccién y de verdad material, con lo cual la verdad
administrativa quedara esclarecida; si son agraviantes, sus términos lesivos
seran testados, etc. Admitir la separacién del apoderado por inconducta, pues,
no es mas que partir de la suposicién de que el administrador no sera apto para
manejar el procedimiento. Ademas, una medida de esas caracteristicas, puede
entorpecer el tramite y es violatoria de la garantia del debido proceso o defensa
de la parte y del ejercicio profesional del mandatario.

Por ello sugerimos la derogacién de tales normas o al menos su no aplicacion.
Esto ultimo es perfectamente posible, puesto que la aplicacién de tal sancion es
potestativa para la administracién.'®® De hecho en la practica no se hace aplicacién
de esta tan dubitable como ilegal facultad de los funcionarios que en cada caso tie-
nen a su cargo el tramite del cual se trata. En relacion a lo expuesto cabe también
tener presente, en efecto, que en el procedimiento administrativo, a diferencia del
judicial, no hay un sélo érgano que se ocupe de instruir el procedimiento en cada
instancia. A todo ello cabe agregar que la relacién de mandato entre la parte y
su representante es de derecho privado y no puede una reglamentacion pretender
interferir en la esfera contractual privada.’®® Un contrato entre particulares no
puede ser extinguido sino en sede judicial y con base legal formal, no con mero

184Tgual referencia. Ver DocoBo, “Facultades disciplinarias en el procedimiento administrativo,”
JA, Doctrina, 1974: 280, 282, quien aclara que es sélo el apoderado, no el letrado patrocinante, el
que puede ser separado del procedimiento por esta disposicién.

185 Comp. DocoBo, op. loc. cit.

186 Por eso no podrian las Provincias incorporar normas de esa indole, ni siquiera con base legal
formal. Es asi inconstitucional el art. 18 de la ley de la Provincia de Buenos Aires. En igual sentido
Borassi, Procedimiento administrativo..., op. cit., p. 105.
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sustento administrativo. La extincién de un contrato entre terceros dispuesta
por la administracién es peligrosa para el sistema de divisién de poderes y sien-
ta un precedente que violenta todo el sistema legal existente.’®” Existe también
un evidente exceso reglamentario en el decr. 1759/72 respecto del decreto-ley
19.549/72. Cuando este ultimo faculta al PE a regular el régimen disciplinario,
se ocupa de regular la potestad de aplicar multas, incluso de fijar su monto; no
hay alli ninguna discrecionalidad para la administracién. Si la fijacién de una
multa de naturaleza disciplinaria ha seguido la regla constitucional de requerir
contar con sustento legal suficiente,'*® una sancién mayor carece de fundamento
normativo suficiente, en ausencia de prevision expresa en el decreto-ley. Por ello
a nuestro juicio el inc. ¢) del art. 6° del reglamento es ilegal e inconstitucional
en este aspecto. Es la suma de “desprolijidades” como ésta —o sea lisas y llanas
violaciones de la ley y del principio de legalidad— las que han llevado al estado
de generalizada violacién al derecho en el que nos encontramos.

14. Patrocinio'®®
14.1. No exigibilidad

En el procedimiento administrativo no se requiere patrocinio letrado para recurrir
ointervenir en un expediente; es una aplicacién mas del principio del informalis-

187 Ese precedente se ha expandido tan vertiginosa como destructivamente para todo el sistema
econémico y financiero, ademads de juridico, del pais. Ver ALonso REGUEIRA, ENRIQUE, “; Es necesario
un fallo incondicionalmente pesificador? El estado de la jurisprudencia posterior a Bustos,” LL,
2005-F, 927. Todo esto ha llevado a la degradacién del derecho ptblico que denuncia MAIRAL en “Los
contratos administrativos, en el marco de la emergencia publica argentina,” en ALANIS, SEBASTIAN
D. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I1I, FDA, 2008, pp. 129-35; “La teoria del
contrato administrativo a la luz de las recientes normativas,” en AAVV., El contrato administra-
tivo en la actualidad, La Ley, Buenos Aires, 2004; “El efecto de la crisis econémica en el derecho,”
RAP, Doctrina Publica, XXXVI-2, pp. 239-45; “La degradacién del derecho publico argentino,” en
SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA,
2005, pp. 17-32; y recientemente, del mismo MAIRAL, su magnifico libro “Las raices legales de la
corrupcion,” Buenos Aires, Cuadernos RPA, 2008. Una critica diferente pero igualmente interesante
en BoNiNa, NicoLAs, y DiaNa, NicoLAs, La deconstruccion del derecho administrativo argentino,
Lajouane, Buenos Aires, 2009; del segundo, “Discurso juridico y derecho administrativo. Doctrina
de facto y emergencia econémica,” RPA, 2009/2-3.

188 Nos referimos a la multa que el decreto-ley autoriza imponer y que comentamos infra, cap. 11,
§ 11, “Facultades disciplinarias.” La necesidad de norma legal expresa ya fue sefialada por la CSJN
en el caso Mouviel, Fallos, 237: 654, 656, afio 1957: “La configuracién de un delito por leve que sea,
asi como su represion, es materia que hace a la esencia del poder legislativo y escapa de la 6rbita
de las facultades ejecutivas. Nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que
ella no prohibe (art. 19 de la Constitucién.) De ahi la necesidad de que haya una ley que mande o
prohiba una cosa, para que una persona pueda incurrir en falta por haber obrado u omitido obrar
en determinado sentido. Y es necesario que haya, al mismo tiempo, una sancién legal que reprima
la contravencién para que esa persona deba ser condenada por tal hecho (art. 18.)” Ver supra, t. 1,
cap. VII, § 13.1, “El principio tradicional,” y ss.

189 GONZALEZ PEREZ, Los recursos..., op. cit., p. 64; Manual de Procedimiento..., op. cit., 1 ed., p.
164 y 2% ed., pp. 167-8; ADAMOVICH, op. cit., p. 222; uniforme. Comp. BACACORZO, op. ult. cit., art. 64;
CrEo Bay, “El abogado en el procedimiento administrativo,” JA, 1977-11, 794, § I11.
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mo a favor del administrado.’®® Por supuesto, el derecho del interesado a hacerlo,
si lo desea, es absoluto e insusceptible de limitacion alguna, sea que actie por
representante o personalmente.’! Incluso en aquellos casos excepcionales en
que puede validamente exigirse por norma expresa, con debido sustento factico,
la actuacién personal del interesado, €l tiene derecho a hacerse patrocinar por
letrado en su presentacion.!®?

Este principio, con todo, ha sufrido confusién en el decreto-ley nacional
19.549/72, art. 1°, inc. f), ap. 1°. Esta norma, en ocasién de reconocer el indiscutido
derecho del particular de hacerse “patrocinar y representar profesionalmente,”
agrega un parrafo poco feliz: “Cuando una norma expresa permita que la repre-
sentacién en sede administrativa se ejerza por quienes no sean profesionales del
derecho, el patrocinio letrado sera obligatorio.”'*? ;Qué se ha querido significar
principalmente? a) Que es obligatorio el patrocinio letrado en los casos en que
el apoderado no sea abogado'®* o b) que como principio esta prohibido ser repre-
sentado por no abogado o procurador salvo norma reglamentaria expresa y que,
como excepcidn, cuando ocurre esa permision, es “con cargo” de tener patrocinio
letrado. ;/Puede interpretarse esta norma razonablemente como prohibiendo por
implicancia la representacién por un no profesional del derecho en toda cuestién

190 Supra, t. 2, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales,” § 11,
“Principio del informalismo en favor del usuario y del administrado.” La CSJN in re Lewkowicz,
Fallos, 315-2: 2762 , afio 1992, prefirié6 un més modesto “formalismo moderado;” conf. COMADIRA,
Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario al art. 1° § 2.4, p. 58; Derecho Administrativo,
Buenos Aires, LexisNexis, 2003, 2% ed., cap. V, § 3.4, p. 138, nota 427. Es una cuestién de filosofia
del derecho, como surge del libro coordinado por TANzI, ARISTIDE, L’ antiformalismo giuridico, Milan,
Cortina, 1999.

91 CSJN, Maulhardt, 1993 y De Soto, Fallos, 316-2: 1133 y ED, 154: 238. En Salgdn, Fallos,
312-2: 1998, afio 1989; con nota de BiparT CaMpPoS, GERMAN, “La corte nulifica sanciones penales
impuestas en sede administrativa y debido a la indefension absuelve a los procesados,” ED, 136:
531, se declaré la invalidez del procedimiento, porque no se le hizo saber a los sumariados su dere-
cho a contar con asistencia letrada, que una norma especial imponia. Conf. Giménez, CNFed. CA,
Sala IV, ED, 140: 577, cons. 6°. La CSJN en Lewkowicz, Fallos, 315-2: 2762, afio 1992, dijo que
“en nuestro sistema no existen estructuras sacramentales para los reclamos efectuados por la via
administrativa sino que, por el contrario, se admite el principio del formalismo moderado en que el
particular puede actuar sin patrocinio letrado, de tal modo que el propio ordenamiento juridico es
el que ofrece mecanismos de proteccién para garantizar la defensa en juicio y el debido proceso.”

192 E1 derecho al patrocinio letrado es parte fundamental de la defensa en juicio, prevista en el
art. 18 de la Constitucién nacional y existe pese a toda prohibicién que pudiera establecerse. Asi,
la Procuracién del Tesoro se pronuncié en el sentido que dicho derecho debia ser respetado por las
reglamentaciones internas de una fuerza de seguridad, no pudiendo ser considerada una prohibicién
que lo desconociera, debiendo todo ordenamiento juridico, incluso el militar, estar subordinado en
este aspecto a la Constitucion. Dictamenes, 212: 90. Doctrina uniforme: ver entre otros ABERASTURY
(1.) y CILURZO, op. cit., p. 51 y ss.

193S6lo “en los casos en que se planteen o debatan cuestiones juridicas.”

191 Una interpretacién parecida en CNFed. CA, Sala II: “La obligacién de recurrir al patrocinio
letrado la ley lo impone cuando el administrado opta, por su exclusiva voluntad, por actuar ante la
Administracién por intermedio de un representante en lugar de hacerlo directamente. Sélo ante
ese supuesto y cuando se planteen o debatan cuestiones juridicas, es obligatorio el patrocinio letra-
do, pero si el interesado actia personalmente en el procedimiento puede hacerlo sin necesidad de
asistencia juridica alguna:” Vialco S.A., 1980, JA, 1981-11, 292.
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que signifique debatir derechos o intereses de las partes? Pensamos que, aun
a titulo de interpretacién de la norma, no estariamos en esa tesitura ante una
razonable deduccién del contexto del inciso, que trata de garantizar tutela al in-
dividuo antes que imponerle restricciones. A su vez, una norma prohibitiva de esa
indole, de existir claramente, seria inconstitucional por arbitraria. Son muchas
las mintsculas cuestiones diarias que un padre o madre de familia tiene que
tratar con la administracion, por los servicios que el Estado presta, los recaudos
administrativos que debe cumplir para cada actividad, las variadas cuestiones
previsionales, tributarias, de transito, municipales, de sanidad, etc., que debe
atender.’®® En todas hay de por medio el ejercicio de un derecho o el cumplimien-
to de un deber y por lo tanto un potencial o actual debate o planteamiento de
cuestion juridica. Si interpretaramos la norma como que en todos esos casos, aun
de reducido monto patrimonial, prohibe al individuo hacerse representar por no
abogado, o que si se lo permite es a condiciéon de obtener patrocinio letrado, le
impedimos de hecho defenderse.

Le convendra mas no plantear debate o cuestion juridica alguna, no discutir
ni defender lo que crea su derecho, que asumir la pesada carga de profesionales
del derecho que la ley en tal caso le estaria imponiendo, en desproporcion a sus
intereses patrimoniales en juego, lo cual es absurdo. Esa ley asi entendida seria
inconstitucional; y como el texto glosado no es categérico, interpretamos como
potestativo para el individuo hacerse representar por abogado o no. Sélo excep-
cionalmente puede caber la exigencia de obligatoriedad de patrocinio letrado.'*¢

La practica con razén ha hecho caso omiso de la norma, y jaméas se exige al
particular contar con patrocinio letrado cuando actia por intermedio de un re-
presentante no letrado. A la inversa, a veces se obstaculiza la intervencién del
abogado.”

Una variante intermedia de encarar el problema es exigir el patrocinio sélo
en cuestiones que superen determinado monto y crear mecanismos no estatales
adecuados para el asesoramiento y defensa de los particulares y de la sociedad
misma en las multiples cuestiones diarias de poco monto econémico pero signifi-

195Y no se crea tampoco que la gestién personal es facil. Puede acudir el conyuge acreditando el
vinculo, pero en los servicios publicos exigen que sea “el titular” personalmente, o una carta poder
de él autorizando a su conyuge, mas la exhibicién del documento de identidad del titular... En un
caso se exigi6 al conyuge dotado de poder formal, que ademads llevara una carta-poder y la cédula
del titular. Todo esto ocurre por culpa de los érganos de control que nunca se ponen firmes con la
administracién y sus funcionarios o concesionarios. La respuesta a todo esto ha de ser multiple,
empezando por la actitud indispensablemente batalladora e insistente del particular ante la ad-
ministracion o los servicios privatizados, como explicamos en el t. 2, cap. XI, “El procedimiento
administrativo en la practica.”

196 Conf. GOMEZ SANCHIS, op. cit., pp. 610-1; ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 52. Comp. CREO
Bay, op. cit., § I1I; DocoBo, “La actuacién...,” op. loc. cit.; HurcHINSON, Ley Nacional..., op. cit., p.
126. Ver también GonNzALEZ PEREZ, Comentarios a la ley de procedimiento administrativo, Madrid,
Civitas, 1977, pp. 19-25; Manual de Procedimiento..., op. cit., 1* ed., p. 164 y 2% ed., p. 167.

197CrEO BAy, op. cit., § ITI. Uno de los tantos ejemplos es negarles el acceso a las actuaciones, como
en el caso Sibura, fallado correctamente por la Sala II, en 1992, ED, 152: 264, con nota.
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cativa trascendencia social.’®® Las oficinas publicas de defensa del usuario y del
consumidor cumplen en este aspecto un rol fundamental.’®®

14.2. Patrocinio no letrado

Asi como hay derecho a hacerse patrocinar por letrado, también lo hay a tener el
patrocinio de cualquier otro tipo de profesional: p. €j. contador, ingeniero, etc.,2°
e incluso personas no profesionales; o tener mas de un patrocinante o asesor
conjuntamente, p. €j., un abogado y un ingeniero, etc.

14.3. El patrocinio letrado como garantia constitucional

Enlo que hace al derecho a hacerse patrocinar por letrado, es méas rigurosa la obli-
gacién administrativa de respetarlo, porque afecta en forma esencial a la defensa
del administrado, por lo que toda limitacion a dicho derecho debe considerarse
inconstitucional.?! La accién de amparo es la via apta para hacer valer el derecho
a hacerse patrocinar o representar por letrado ante la administracion,?°? ya que
aqui se viola tanto la garantia constitucional de defensa del patrocinado, como
la garantia del ejercicio de su profesién por el patrocinante o letrado apoderado,
ambas cosas de modo claro y manifiesto; ello, sin perjuicio de la procedencia en
sede administrativa de la queja.2®

14.4. Conveniencia de exigir el patrocinio letrado

En la actualidad es necesario exigir el patrocinio letrado en el procedimiento
administrativo, en todo asunto que supere una suma determinada, como asi
también crear organismos dedicados a la asesoria juridica y defensa en sede
administrativa de los derechos de los particulares que no tengan medios.?**

198 Infra, § 14.4, “Conveniencia de exigir el patrocinio letrado.”

199 Ver nuestro art. “La Direccion General de Defensa y Proteccién del Consumidor de la Ciu-
dad de Buenos Aires, acciones de clase, tribunales judiciales y tribunales administrativos; un fu-
turo proyecto de tribunales administrativos para los servicios publicos,” LL, 2005-A, pp. 818-823.

200 En sentido similar VILLAR y ROMERO, op. cit., p. 47.

201 Conf. PapiLLa VELASCO, RENE, “Documento de Trabajo,” n° 14, Seminario de la UN en Buenos
Aires, p. 2; MorELLO, AUGUSTO M. y BIDART CAMPOS, “La defensa en sede administrativa,” ED, 142:
705, nota al caso Calzada, CSJN, ED, 142: 707, afio 1991.

202 Supra, t. 2, cap. XIII, “La tutela judicial,” § 8, “Las vias de tutela urgente. El amparo.” Ver
también nuestro art. “Un dia en la justicia: los amparos de los articulos 43 y 75 inciso 22 de la
Constitucién nacional,” LL, 1995-E, 988, reproducido en Derechos Humanos, op. cit., cap. XVIIL.

203 Reglamento nacional, art. 71; Ciudad de Buenos Aires, art. 89.

204 CREO BAy, op. loc. cit. El antecedente en Estados Unidos de las Public Law Firms o Public
Interest Law Offices podria ser Gtil: estudios juridicos privados o publicos no estatales dedicados a la
defensa juridica de sectores o personas subrepresentadas. Ver Garcia TorrEs, TRISTAN, “La creacién
de servicios juridicos gratuitos (Una etapa que debemos cumplir en nuestra patria en la lucha por el
acceso a la Justicia sin discriminaciones econémicas),” LL, 1985-B, 771; Botassi, Procedimiento...,
op. cit., pp. 21-2, nota 27; LopEz Faura, NorMA, “Objetivos y funcionamiento del consultorio juridico
gratuito para nifios y adolescentes del Colegio de Abogados de Pergamino,” en la Revista Derecho
de Familia, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, vol. 18, pp. 281-5.
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No ignoramos que la experiencia de los profesionales que actiian ante la ad-
ministracién no asegura aquellos derechos, por muchas razones.?% Pero es mejor
la intervencién del profesional —que tiene otras armas psicolégicas y legales a
emplear—?°¢ que la pura y simple indefensién del particular. En el presente se
avanza hacia exadmenes de habilitacion profesional para ciertas carreras, lo que
luego habra de extenderse a la rehabilitacion. En efecto, también debe mejorarse
en forma permanente la capacitacién profesional para lo cual es necesario otorgar
caracter provisional a la habilitacién profesional, como hace tiempo propiciamos
para todas las profesiones bajo el control de los colegios profesionales o de érganos
mixtos con diversa representacién (magistrados, profesores, colegios profesionales,
etc.) La supuesta habilitacién actual ad vitam ha devenido totalmente irrazona-
ble: no existe conocimiento humano alguno, técnico o cientifico, que sea eterno;
todo debe ser constantemente reactualizado pues todo queda constantemente
superado. El diploma, por lo dem4s, no certifica realmente idoneidad profesional
ni siquiera a la fecha de su emisién.?%”

14.5. Patrocinio y representacion

El patrocinante no requiere ser al mismo tiempo representante del interesado;2°® en
tales casos, cuando se trata de simple patrocinio y asesoramiento, no se requiere
mandato expreso.2?? Si el letrado actiia sélo como patrocinante, sus afirmaciones no
obligan a la parte.?! En suma el interesado: a) puede actuar por si, con patrocinio
letrado; b) por representante, y éste a su vez con o sin patrocinio letrado; ¢) por
representante que sea a la vez patrocinante letrado; d) por si, sin representacién
ni patrocinio; e) por si, con patrocinio no letrado; f) por representante no letrado,
que en el procedimiento impositivo también puede ser patrocinante.?!!

14.6. Patrocinio letrado obligatorio y costas

En aquellos casos en que en virtud de norma expresa se obliga al particular a
actuar con patrocinio letrado, como admite el decreto-ley nacional que se puede

205Una, la falta de efectivo cumplimiento por la administracién a las normas del procedimien-
to, lo que favorece la arbitrariedad; otra, que la impulsién del procedimiento y todo el control del
procedimiento lo hace la administracién, sin que el abogado tenga las facultades procesales que
tiene en su actuacién ante los tribunales; que no siempre son suficientemente conocidos por todos
los abogados los principios del derecho administrativo, etc.

206 Ver supra, t. 2, cap. X, “El procedimiento administrativo en la practica,” § 6, “La impulsién
personal de las actuaciones.” RopRiGUEZ PRADO, JULIETA, “El procedimiento administrativo en la
practica. Principales cuestiones que se plantean,” en TAWIL, op. cit., cap. XX VIII, pp. 333-327.

207 CARRIO, GENARO, “Funciones de las Facultades de Derecho en la Republica Argentina,” RPA,
2006:3, 7; nuestro libro El método en derecho, Madrid, Civitas, 1988, 4* reimpresién 2001, pp. 68-9.

208 HELLBLING, op. cit., p. 141; CrREO Bay, op. loc. cit.

209 HELLBLING, op. cit., p. 141.

21 HELLBLING, op. loc. cit.

211 Ley 11.683, t. 0. 1998 y modificaciones, art. 161; GIULIANI FONROUGE y NAVARRINE, op. cit., p.
505; p. 674 de la 6* ed.; ampliar infra, § 14.7.
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hacer,?'? parece razonable concluir que deja de ser de aplicacién la regla conforme
a la cual el administrado no puede pedir condena en costas en caso de triunfar
en el recurso. Si la administracién impone al particular este costo especial del
gjercicio de su derecho de defensa, es 16gico que sea ella quien cargue con las costas
cuando finalmente se resuelve, en sede administrativa o judicial, que le asistia
razén al particular y no a ella en el problema debatido. Por ello no compartimos
la tesis segun la cual las costas no serian regulables en los llamados recursos
directos.?® A la inversa, si el administrado ha optado libremente por hacerse
patrocinar por letrado, o representar y patrocinar por letrado cuando ninguna
norma lo obligaba expresamente, entonces se mantiene en pie la regla de que
no procede pretender la condena en costas de la administraciéon aun cuando el
recurso sea resuelto favorablemente®'* a sus pretensiones en cuanto al fondo.?*®

14.7. Patrocinio letrado en el procedimiento impositivo

En el procedimiento impositivo en algunos casos queda expedita directamente
la via judicial?!® y en otros puede ocurrirse previamente al Tribunal Fiscal de la
Nacién, quedando luego abierto un recurso de apelacién ante la Camara Nacional
en lo Contenciosoadministrativo federal.?'” En aquella parte que se tramita ante el
Tribunal Fiscal, la ley 11.683 exige patrocinio profesional, como regla, pero tanto
de profesionales del derecho como de ciencias econémicas, imponiéndose ademas
costas al vencido.?'® Si bien la actuacién de profesionales no letrados parece ser
admisible en punto a representaciéon de los contribuyentes, resulta sin embargo
ligeramente anacroénico y asistematico no exigir simultineamente patrocinio
letrado, sobre todo considerando que sustitutiva®® o posteriormente®?° de dicha

212 Decreto-ley nacional, art. 1°, inc. f), ap. 1°; CABA, art. 22, inc. f), ap. 1°, La Pampa, art. 12,
inc. a) del decreto-ley 951.

213CNFed. CA, Salal, Banco de Ultramar S.A. c. Resolucion 24/85 del BCRA, ED, 121: 661, afio
1985, que critican con razén ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 53, nota 33.

214 s distinto el caso de los licenciatarios de servicios ptblicos. Ver CNFed. CA, Sala 111, Lecuo-
na, con nota de SCHAFRIK, FABIANA H., “Reflexiones acerca de la legitimacién activa procesal y los
alcances de la sentencia,” RDA, Buenos Aires, 2003, pp. 189-196.

215 En tal sentido CNFed. CA, Sala II, Vialco S.A., JA, 1981-11, 292, atio 1980, con nota de YMAZ
Cossio, EsTEBAN RamoON, “Costas en el procedimiento administrativo.”

216Segun el art. 74 del D. 1397/79, si el contribuyente interpone recurso de reconsideracién ante
el Director General, con ello agota la via administrativa y queda expedita solamente la via judicial;
no cabe por tanto en tales casos ocurrir posteriormente ante el Tribunal Fiscal.

217 Ampliar en GIULIANI FONROUGE y NAVARRINE, op. cit., p. 587 y ss.; 6% ed., p. 758.

218 Ley 11.683, t. 0. 1998 y modifics., arts. 161 y 184 in fine. Las costas se regulan conforme el
arancel profesional de abogados y procuradores, ain tratdndose de no profesionales del derecho.
Ver G1uLIANTI FONROUGE y NAVARRINE, op. cit., p. 570; 6 ed., p. 741. Sin perjuicio de su dudosa consti-
tucionalidad, en la Prov. de Buenos Aires, para presentarse ante el Tribunal Fiscal con patrocinio
letrado, se requiere pagar el 2 por mil del valor cuestionado, por imposicién del art. 12 inc. g) de la
ley 6.716 (ley previsional para abogados) y por el art. 9° inc. 6° del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal Fiscal de Apelacién.

29 K] caso del art. 74 del decr. 1397/79.

220En el recurso de apelacion ante la CNFed, art. 86 y ss. de la ley 11.683, t. 0. 1998.
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actuacién ante el Tribunal Fiscal, puede producirse la exclusiva intervencién
de los profesionales del derecho. Otra variante, la de admitir la actuacién de
los profesionales de ciencias econdémicas ante la justicia en asuntos tributarios,
ha sido rechazada por la jurisprudencia en el estado actual de la legislacién.?!

15. Asistencia juridica

222

En el estado de bienestar,??> maxime en estado de emergencia??® crece la impor-

tancia de la asistencia oficial de las personas carentes de recursos??* en materia
juridica. En el caso del inmigrante irregular,??® la ley le reconoce el derecho a
recibir “orientacién y asesoramiento respecto de los tramites correspondientes
a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria”??® También tiene derecho
a ser asistido “por empleadores, sindicatos u otros érganos o instituciones”??” y
por ende la administracién publica, respecto a “Los requisitos establecidos para
su admisién, permanencia y egreso”’??® y “Cualquier otra cuestion que le permita
o facilite cumplir formalidades administrativas o de otra indole en la Republica
Argentina.”??® Quienes “carezcan de medios econémicos, tendran derecho a asis-
tencia juridica gratuita en aquellos procedimientos administrativos y judiciales
que puedan llevar a la denegacion de su entrada, al retorno a su pais de origeno
a la expulsién del territorio argentino. Ademas tendran derecho a la asistencia
de intérprete/s si no comprenden o hablan el idioma oficial.”23°

21CSJN, Fallos, 271: 200, S.R.L. Bertolo, 1968; GTuLIANT FONROUGE y NAVARRINE, op. cit., p. 505;
6% ed., p. 676.

222 Ampliar supra, t. 1, cap. I1I, “Bases politicas, supraconstitucionales y sociales del derecho
administrativo,” seccién I11, “Bases sociales del derecho administrativo. Estado de derecho y estado
de bienestar.”

223Ver supra, t. 1, cap.IV y sus referencias. Ahora la ruina es perpetua, como lo explicamos en “La
constitucionalidad formal...,” RPA 2006-2: 59-104. Ver Pirez HUuaLDE, “La postergacién...,” op. loc. cit.

224Ver t. 1, cap. III, § 24, “La libertad en el Estado de Bienestar.” En la Provincia de Buenos
Aires el art. 15 de la Constitucion garantiza la gratuidad de los tramites y la asistencia letrada a
quienes carezcan de recursos suficientes; el art. 39.3 asimismo la asegura en materia laboral y de
seguridad social, siguiendo la misma linea el nuevo Cédigo del Consumidor y del Usuario, ley 13.133.

225 Cuyo régimen analizamos en “El inmigrante irregular en la ley 25.871. Otra modificacién
transversal al derecho argentino,” op. cit., pp. 1-4.

226 Art. 8°, in fine.

27T Art. 9°, in fine.

228 Art. 9°, inc. b).

229 Art. 9°, inc. ¢).

230 Art. 86.



