Capitulo XII
EL RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO
1. Origen

Antes de 1900 era necesario para poder demandar a la Nacion, obtener la “venia
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legislativa,” esto es, una ley del Congreso autorizando la accién judicial contra

el Estado. En ese afio se dict6 la ley 3.952, que suprimié tal requisito sustitu-
yéndolo por la exigencia de un previo reclamo administrativo de aquello por lo
que se queria demandar.

1 Nos remitimos a la exposicién efectuada en “La reclamaciéon administrativa previa,” ED, 6:
1066 y luego en Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, pp. 205-8;
2% ed., Buenos Aires, Macchi, 1971, pp. 477-81. Dada la evolucién legislativa producida posterior-
mente, estimamos ahora menos necesario incluir la investigacién que hicimos acerca del origen de
la cuestién. Acerca de la venia legislativa y la posterior evolucién histérica, pueden verse: BIELSA,
RAFAEL, Sobre lo Contenciosoadministrativo, Santa Fe, Castellvi, 1964, 3* ed., p. 158 y ss., donde se
describen los requisitos previos a las demandas contra el Estado en el derecho comparado; BiancHI,
ALBERTO A., “;Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?,”
LL, 1995-A, 397, esp. cap. IV, D; Canosa, ArmanDo N., “Ejecucién de Sentencias contra el Estado
Nacional,” en La Proteccién Juridica del Ciudadano - Estudios en Homenaje al Profesor Jestis
Gonzdlez Pérez, t. 111, Madrid, Civitas, 1993, p. 2295 y ss.; “Influencia del Derecho a la Tutela Ju-
dicial Efectiva en Materia de Agotamiento de la Instancia Administrativa,” ED, 166: 988; MAIRAL,
Hictor A., Control Judicial de la Administracién Publica, t. I, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 94
y ss.; MuNoz, GUILLERMO A., “El reclamo administrativo previo,” LL, 1988-A, 1048; TawiL, Guipo,
Administracién y Justicia, t. I1, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 145 y ss.; CoMADIRA, JULIO RODOL-
Fo, MonTI, LAURA (colaboradora), Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, Anotada y Comentada, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2002, comentario a los arts.
30 a 32,89, p. 503y ss.; Juan Lima, FErnanDO E., “Las condiciones de admisibilidad de la accién
contencioso administrativa en el 4mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,” en PETRELLA,
ALEJANDRA (coord.), El fuero contencioso administrativo y tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Buenos Aires, Lexis-Nexis / Jurisprudencia Argentina, 2002, pp. 33-50, esp. p. 38; JA, 2002-111,
Supl. fasc. 7; REsTMAN FARAH, MARIO, Impugnacién judicial de la actividad administrativa, Buenos
Aires, La Ley, 2000, p. 19 y ss.; D’ArGENIO, INES; La justicia administrativa en Argentina, Buenos
Aires, FDA, 2003, p. 53 y ss., “La justicia administrativa en Argentina: una resolucién judicial
decisiva en el camino hacia su adaptacién a nuestro sistema institucional,” en SCHEIBLER, GUILLER-
MO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2005, pp. 227-32;
ZAMBRANO, PEDRO L.: Silencio de la Administracion y Plazos para Demandar al Estado Nacional,
Buenos Aires, LexisNexis, Monografias Juridicas, 2006; GAarcia PuLLis, FERNANDO R., Tratado de
lo contenciosoadministrativo, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, t. 1, pp. 468-73.
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Esta ley fue interpretada en forma restrictiva, entendiéndose poco después
que ella no era aplicable cuando el Estado actuaba como “poder publico;” por lo
que fue necesario dictar otra ley, la 11.634, para aclarar definitivamente que
toda vez que se demandara al Estado, por cualquier causa que fuera, no haria
falta la venia legislativa sino inicamente “la previa reclamacién administrativa.”
Una copiosa jurisprudencia y algunas normas expresas, fueron progresivamente
limitando a través del tiempo la exigibilidad de la reclamacién administrativa
como requisito previo a la interposicién de una demanda judicial,?hasta el punto
de cuestionarse al presente tanto su conveniencia o necesidad como su misma
existencia; aunque, como es bien sabido, “los muertos que vos matais gozan de
buena salud.”

2. El decreto-ley 19.549/72

Este cuerpo normativo recogi6 y amplié la experiencia de la aplicacién de las leyes
3.9523y 11.634, consagrando como excepciones expresas al reclamo los casos que
la jurisprudencia habia elaborado y que decretos o leyes particulares también
habian colaborado a instituir.

Ademés, al crear todo un sistema organico de recursos y también dedicar
algunas disposiciones a la forma de acceder a la revision judicial, legislé sobre el
modo de computar el plazo que a este efecto cred, a partir de los actos impugnados.

En esa medida también excluy6 el reclamo administrativo previo como me-
dio especifico para preparar la via judicial: ese lugar pasé a ser ocupado, en la
mayoria de los casos, por los recursos del procedimiento administrativo que el
reglamento también establece.* La duda que resta, como se vera en este cap.,
es hasta que punto subsiste o no el reclamo administrativo previo como regla
general cuando no es necesario interponer un recurso administrativo previo a
la instancia judicial. Mucho depende, en la respuesta, de cuianta importancia

2 Ademas de las anteriores ediciones de Procedimiento y recursos administrativos, ed. de 1971,
cap. XIV, p. 477 y ss.; ed. de 1964, cap. X, p. 205 y ss. Ver también, para el régimen vigente antes
de 1972, LiNaRES, JUAN FrANCISCO, “Demandas contra la Nacién y los decretos del Poder Ejecutivo,”
LL, 138: 997; MAIRAL, op. cit., p. 356 y ss.; MARIENHOFF, MIGUEL S., “La ley de demandas contra la
Nacién (Su ambito de aplicacién),” JA, 1962-VI, 43.

3TAWIL, op. cit., p. 154, dice que se discute en esto si el sistema del decreto-ley 19.549/72 ha
reemplazado o no al establecido por la ley 3952.

4Para una explicacién del sistema del decreto ley 19.549/72 antes de la reforma del afio 1977
ver LINARES, Sistema de recursos y reclamos en el procedimiento administrativo, Buenos Aires,
Astrea, 1974; PEARsON, Manual de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1976; CASSAGNE, “La ley nacional de procedimientos administrativos No. 19.549,” ED, 42: 835 y
“Acerca de la caducidad y prescripcion de los plazos para demandar al Estado Nacional,” ED, 45:
829; MuNoz, “Naturaleza de los plazos establecidos por la ley 19.549 para la impugnacion judicial
de los actos administrativos,” RADA, 5: 35, Buenos Aires, 1973; GoNzALEZ ARzAc, RAFAEL, “Los
plazos de impugnacién judicial de actos administrativos nacionales,” ED, 51: 951; DE ESTRADA,
“Juicios contra el Estado Nacional. Plazos para interponer acciones o recursos,” JA, 1977-111, p.
689 y ss.; SILVESTRI, BEATRIZ R. y GONZALEZ ARzZAC, RAFAEL M., “La instancia administrativa previa
a la judicial en la ley 19.549 (recursos y reclamos),” ED, 72: 763.
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se esté dispuesto a dar al pronto y libre acceso a la justicia requerido por los
tratados internacionales de derechos humanos y un principio de justicia natu-
ral ya universalmente aceptado,® o a los siempre irritantes y contraproducentes
privilegios de la administracion publica que algunos autores a veces pretenden,
contra toda realidad, defender. Se produce asi el absurdo que tomamos siempre
las fuentes més autoritarias, cualquiera fuere su origen: Si del absolutismo mo-
narquico mejor,® si de sus resabios, igual sirve. Rendimos asi culto a la autoridad
omnipresente, conforme el viejo principio caudillista y caciquista que nos sigue
desde el nacimiento de nuetra cultura.’

3. La reforma de 1977

La reforma de 1977, por su parte buscd, no siempre con éxito, pulir algunos de
los conceptos utilizados en 1972; ademas en forma expresa amplié las dltimas
excepciones a la necesidad del reclamo administrativo previo.®

Tomando el texto completo y ordenado de ambos decretos-leyes, se advierte
como al ampliar y desarrollar las aparentes “excepciones” del régimen del decreto-
ley, se habia en verdad llegado a un punto en que la regla estaba claramente

5Respécto al caracter global o universal del principio del acceso a la justicia nos remitimos a
nuestro trabajo “Access to Justice, Legal Certainty and Economic Rationality,” en prensa en una
obra colectiva a ser publicada en Gran Bretafa, sobre la base del seminario realizado en Paris en
el afio 2008, en homenaje a GERARD TIMSIT y SPYRIDON FLOGAITIS.

6 Como lo demuestra lapidariamente el magnifico libro de GARciA-MANSILLA, MANUEL JOSE y
Ramirez Carvo, Ricarpo, Las fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales
del derecho publico argentino, Buenos Aires, LexisNexis, 2006, pp. 10, 11, 12, 15, 16, 57, 86, 213,
227-51, esp. 249. Ver con todo la nota bibliografica de Garcia DE ENTERRIA, LL, 2010-A, 1303-06,
respecto a una obra de CASSAGNE cuya “espanolidad” (sic) destaca, y en que propicia la opinién con-
traria. En otra variante ver nuestros articulos “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El
presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. /Después parlamentarismo
y sistema de partidos politicos modernos?” Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-104, Buenos
Aires, Rap, 2006, accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios y en
http://www.adaciudad.org.ar/index.php?load=articulos.php; “Una celebracién sin gloria,” LL, 2003-C,
1091-1102; “La sociedad civil vs. el poder politico,” LL, 2003-E, 263; “;Puede la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién restituir la seguridad juridica al pais?,” LL, 2005-A, pp. 905-921; “El Estado
de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050; reproducido en LoRENZETTI, RicArRDO Luis
(dir.), Emergencia ptiblica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.
Ver también PirEz HUALDE, ALEJANDRO, “La postergacién institucional,” LL, 2006-F, 877; PoLICE,
ARISTIDE, Il processo amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto ed emergenza
economica, Milan, Giuffre, 2002.

"Lo hemos explicado en The Future of Latin America: Can the EU Help?, Londres, Esperia, 2003,
con proélogo de SPYRIDON FLocaITis; “Civilizations and Public Law: a View from Latin America,” en
EvaNGELOS VENIZELOS / ANTOINE PANTELIS (directores), Civilisations and Public Law / Civilisations
et Droit Public, “European Public Law Series / Bibliothéque de droit public européen,” vol. LXXIX,
Esperia, Londres, 2005, pp. 215-232; “La constitucionalidad formal del eterno retorno...,” op. loc.
cit. en nota precedente.

8Ver también los siguientes trabajos aparecidos con posterioridad a la reforma de 1977: Ma-
RIENHOFF, “Demandas contra el Estado nacional. Los arts. 25 y 30 de la ley de procedimiento admi-
nistrativo nacional,” LL, 1980-B, 1024; PEARSON, op. cit. y Apéndice de ampliacién y actualizacién
con las reformas, Buenos Aires, 1979; LiNaREs, “El silencio administrativo denegatorio en la ley
19.549,” LL, 1980-C, 768, entre muchos otros.
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invertida: como principio cabia interpretar que no era necesario formular el
reclamo antes de interponer la demanda judicial.®

4. El sistema actual

En noviembre de 2000 entra en vigencia la ley 25.344,° que modificé los arts. 30,
31y 32 del decreto-ley 19.549/72. Sin embargo, la jurisprudencia ha correctamente
revertido esta situacién a partir de los casos Castillo,"* Gilardone'? y Ramos,"?
donde ha dejado sentado que “el ritualismo inutil traduce un principio juridico
que subsiste como tal no obstante haber sido normativamente suprimido por la
reforma de la ley 25.344 (articulo 12).”** Cabe puntualizar la circunstancia poco
feliz que fue el mismo gobierno democratico que, bajo la excusa de la emergencia,
dictara esta antidemocratica ley y al mismo tiempo un muy autoritario régimen
de contratos administrativos que acertadamente criticara MAIRAL.'®

Otros gobiernos se han encargado de crear otros retrocesos, siempre al am-
paro de la emergencia que no hacen sino profundizar. Esta no es la tendencia

9Ver nuestros articulos “La reclamacién administrativa previa,” ED, 6: 1066 (Buenos Aires,
1963); “El reclamo administrativo previo,” ED, 89: 777, reproducido en el libro Procedimiento
administrativo, La Plata, A.A.D.A., 1981, pp. 13-47; “Nuevos argumentos para la innecesariedad
del reclamo administrativo previo,” LL, 1996-A, 633, nota al fallo Calzar S.A., CNFed. CA, Sala
II, 1995. En igual sentido BiANCHI, op. cit., cap. II, B): “A poco que se analicen mas detenidamente
las excepciones previstas legal o jurisprudencialmente, habremos de concluir en que el reclamo en
si mismo es la excepcidén y el libre acceso a la justicia la regla.” CaNosa, en “Influencia...,” op. cit.,
cap. 3), A) sostiene que “es casi inutil la existencia del reclamo.”

10 Acerca de la reforma de la ley 25.344 puede verse CoMADIRA, Procedimientos Administrativos.
Ley..., op. cit., p. 512y ss; CRIVELLI, JULIO CESAR, y VEGA, SUSANA, La Emergencia Econémica Perma-
nente, Buenos Aires, Abaco, 2001, p. 155y ss; Soria, DANIEL F., “El reclamo administrativo previo y
el acceso a la jurisdiccién contencioso administrativa. Su evolucién y las reformas introducidas por
la ley 25.344,” en AAVV., El procedimiento administrativo y el control judicial de la Administra-
cion Publica, Madrid, INAP, 2001, pp. 99-141; PErrINO, PABLO E., “Reclamo administrativo previo,
tutela judicial efectiva y acceso a la jurisdiccién,” en AAVV., Derecho Procesal administrativo,
Buenos Aires, Hammurabi, 2004, vol. I, pp. 857-80; JEANNERET DE PEREZ CORTES, MARIA, “El reclamo
administrativo previo a dos anos de su reforma,” RAP, 296:13, Buenos Aires, 2003; BALBiN, CARLOS
F., Curso de derecho administrativo, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2008, pp. 669 y ss.; ROCCATAGLIATA,
MARCELA, “El reclamo administrativo previo,” en TawiL, GUIDO SANTIAGO, Procedimiento Adminis-
trativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, pp. 471 y ss.

1 CNFed. CA, Sala I1, Castillo, Carlos Abraham y otros c. D.G.F.M., LL, 2002-A, 972.

12CNCiv., Sala H, Gilardone, LL, 2002-A, 811, DJ, 2002-1, 151 (2001).

13 CNFed. CA, Sala I, Ramos, LL, 2002-F, 974, con nota de Vocos CoNESA, JUAN MARTIN, “La
doctrina del «exceso ritual manifiesto», ;seguird vigente a pesar de la ley 25.344?;” “Apostillas
jurisprudenciales sobre el agotamiento de la instancia administrativa en la via reclamatoria,” en
LopPEZ OLVERA, MIGUEL ALEJANDRO y Vocos CoNESA, JUAN MARTIN (coord.), Perspectivas del Derecho
Publico en el umbral del siglo XXI, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 83-103.

4 CNCiv., Sala H, Gilardone, LL, 2002-A, 811, cons. 6°. Ampliar en GARcia PULLES, op. cit., p.
489-90 y jurisprudencia alli citada.

5 MATRAL, HEcTOR A., “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes normativas,”
en GoRrpILLO, AcUSTIN (dir.), El contrato administrativo en la actualidad, Buenos Aires, La Ley,
2004, pp. 3-18. Ver tamién Bonina, NicoLAs y DiaNa, NicoLAs, “;Qué se entiende por contrato admi-
nistrativo?” LL, 2010-A, 1032/39; PULviRENTI, ORLANDO, nota bibliografica al art. de Diaz LEmAN,
Jost MANUEL, “Contratos publicos versus contratos administrativos ;Es conveniente mantener la
duplicidad de laley contratos del sector publico?” LL, 2010-A, 1310/12.
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sana y superadora que permite vencer los obstiaculos ajenos a nuestro sistema
constitucional,'® totalmente ajenos a la emergencia que la ley 25.344 y otras
posteriores invocan.!” Resta mucho por aprender.

5. Exigibilidad del reclamo. Alcances

Aun en sus origenes, cuando se hablaba de la “indemandabilidad del soberano,”
se admitia de todos modos que el Poder Ejecutivo podia contestar la demanda sin
oponer la falta de venia pues no era un principio de orden publico.!® Esta regla
siguié vigente luego del dictado de las leyes 3.952 y 11.634,' pues se trataba
de una facultad del apoderado o representante en juicio. Dijo asi la CSJN “que
queda librado al representante del Poder Ejecutivo nacional aceptar directamente
la controversia judicial cuando tal requerimiento al reclamo administrativo no
se ha cumplido.”?® Asi, el juez no podia exigir de oficio que se acreditara haber
efectuado el reclamo para proveer la demanda,? pues era un privilegio de la
administracién, que ésta usaria o no al contestar la demanda,?? no pudiendo por
lo demas hacerlo después de esa oportunidad procesal.??

6 Ver t. 2, cap. XIII, “La tutela judicial,” § 3.1.3, “La cuestién del agotamiento de la via admi-
nistrativa.” Ver Bolivia, art. 69 y Per, art. 218.2; ordenamientos juridicos que tienen la saludable
ventaja de desconocer el reclamo administrativo previo.

" CRIVELLI y VEGA, La Emergencia..., op. cit., p. 154. afirman que “lejos de paliar con estas medi-
das la «emergencia» que la ley declara, estas disposiciones hacen entrar en emergencia al derecho,
la seguridad juridica, y al respeto por los derechos individuales.”

BCSJN, Fallos, 12: 227, Anselmo Nufiez, 1872; 252: 326, Edward Arturo Marifio, 1962. FI0RINI,
BarToLOME A., Qué es el contencioso, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1965, p. 132, Derecho admi-
nistrativo, t. 11, 1976, p. 644; EscorLa, HicTor JORGE, Tratado general de procedimiento adminis-
trativo, Buenos Aires, Depalma, 1975, p. 400; BiancHI, op. cit., cap. 11, B); este tema lo tratamos
en Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, p. 209; 2% ed., Macchi,
1971, p. 485, en principios que aqui mantenemos. Ver también Garcia PULLES, op. cit., pp. 469-70
y jurisprudencia alli citada.

¥ CSJN, Fallos, 200: 196, Roca, Agustin M. y otros, 1944; 233: 106, Zenon E. Perezlindo, 1955;
246: 132, Arturo Cajida, 1960; CFed. Tuc., Sosa, LL, 124: 808 (1966); F10RINI, 0p. loc. cit.

20CSJN, Fallos, 233: 106, Zenon E. Perezlindo, 1955; 246: 132, Arturo Cajida, 1960. Conf. FIORINT,
op. loc. cit.; GRau, ARMANDO EMILIO, “Reclamacién administrativa previa,” en DIEz y otros, Acto y
procedimiento administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 183 y ss., p. 185.

21CFed. Tuc., Sosa Romdn de Ahumada Herrera, LL, 124: 808, afio 1966.

22KscoLa, op. cit., p. 400; F1orINI, Derecho administrativo, t. I1, 2% ed., p. 644; LINARES, “Deman-
das...,” op. cit., p. 1002: “Ocurre que si la Nacién contesta la demanda [...] y pide el rechazo de tal
demanda, con eso convierte automdaticamente en innecesaria la reclamacién, porque el apoderado
estatal goza de plenos poderes y lo que él sostenga es lo que sostiene la Nacion;” GRAU, op. cit. Existen
supuestos en los que se justifica prescindir del reclamo previo (Fallos: 312-2: 2418, Diaz, afio 1989,
cons. 3°% CNFed. CA, Sala Il, Calzar S.A., LL, 1996-A, 634 (1995), con nota de AGusTin: “Nuevos
argumentos para la innecesariedad del reclamo administrativo previo.” La Sala entendi6 que si lo que
se solicitaba era la declaracién de inconstitucionalidad de una norma, el reclamo previo no tendria
ninguna finalidad, por ser el Poder Judicial el inico érgano habilitado para dirimir tal pretension.

23CNCiv., Sala D, Rodacal S.R.L., LL, 124: 106 (1966); BieLsa, “El recurso de amparo. Los actos
arbitrarios de la autoridad administrativa y la proteccién judicial. Observaciones generales sobre
el recurso de amparo, a propésito de un proyecto de ley nacional,” LL, 105: 1068; LAZzZARINI, JOSE
Luts, El juicio de amparo, Buenos Aires, 1967, p. 110.



XII-6 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Actualmente el régimen se ha modificado en perjuicio de la tutela judicial
efectiva.?* En 1999 la CSJN in re Gorordo se aparta de lo antes resuelto en Cohen
y Construcciones Taddia S.A., estableciendo la posibilidad de verificar de oficio
los requisitos de admisibilidad antes de correr traslado de la demanda.?® La ley
25.344 consagrar esa inconstitucional postura: “los jueces no podran dar curso
a la demanda mencionada en los articulos 23, 24 y 30 sin comprobar de oficio en
forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos y los
plazos previstos en el articulo 25 y en el presente.” Por lo tanto, en la hipétesis
que actualmente se maneja se supone que los jueces deberian de oficio verifi-
car los requisitos de admisibilidad de la accién, previo a ordenar traslado de la
demanda.No obstante ello, debemos tener en cuenta que no tratandose de una
exigencia de orden publico,?¢ el Poder Ejecutivo puede renunciarla expresamente
con caracter general o particular,?” p. €., en un convenio con la otra parte,?® de
modo tal que la exigencia de la ley es excesiva.

La CSJN dijo que la finalidad del instituto, es ser “una etapa conciliatoria
anterior al pleito,” para “dar a la administracién la posibilidad de revisar el
caso, salvar algun error y promover el control de legitimidad de lo actuado [...]
propésito fundado en motivos de indudable prudencia que aconsejan que el Fis-
co no sea llevado a juicio sin haber tenido previamente la posibilidad de tomar
conocimiento de los extremos en los que el particular sustenta su reclamacién y
evaluarlos para pronunciarse sobre su procedencia” 2° El irrealismo del criterio
es palmario y su caracter contrario a un Estado de Derecho en que se garantice
el expeditivo acceso a la justicia conforme las normas supranacionales, también.3°

Finalmente nuestra CSJN, luego de la sancion de la ley 25.344, ha sefialado
que “los jueces no estan facultados para denegar de oficio la habilitacién de la
instancia judicial ni declarar por esa via la caducidad de la accién deducida ante
ellos,” in re Resch, Héctor, afio 2004.3

24 PERRINO, PaBLO E., “Silencio administrativo y tutela judicial efectiva,” en Borassi, CARLOS A.
(dir), Temas de Derecho Administrativo. En honor al Prof. Doctor Agustin A. Gordillo, La Plata,
LEP Libreria Editora Platense, 2003, pp. 481-91.

25CSJN, Gorordo, LL, 1999-E, 186; Cohen, Fallos, 313-1: 228, LL, 1990-C, 317; Construcciones
Taddia S.A., Fallos, 315-3: 2217, JA, 1993-111, 397 (1992). Ver supra, cap. I11, § 18.3, “El plazo del
art. 25: sus problemas empiezan en sede administrativa.”

26Ver jurisprudencia citada por TAWIL, op. cit., p. 155. Ver también D’ARGENIO, La justicia..., op.
cit., § 23, p. 60: “la exigencia del reclamo previo a la accién judicial no es de orden publico pues no
puede trabarse el acceso a la Justicia.” Enigual sentido Garcia PULLES, op. cit., pp. 469-73, esp. p. 473.

2TCSJN, Fallos, 252: 326, Edward A. Marinio, 1962; 200: 196, Roca, Agustin, 1944; 215: 37,
Maria Filomena Vidiri, 1949; 233: 106, Zenon E. Perezlindo, 1995; FIORINI, op. cit., p. 130. EscoLa,
op. cit., p. 400. Comp. LAzZzZARINI, op. cit., p. 110.

28CSJN, Fallos, 236: 437, 443, cons. 20.

2CSJN, Fallos: 311-1: 689, Empresa La Estrella S.R.L., 1988; 314-1: 725, Gasparri y Cia. S.A.,
1991, “evitando juicios innecesarios:” Fallos: 312-1: 1306, Luis R. Guerrero, 1989.

30KEs ademas falaz, pues absolutamente nadie hace un juicio al Estado si cree que lo puede arreglar
en sede administrativa, aunque més no sea por lo que ahorra en tiempo, costas y tasa de justicia.

31 Con nota de DiaNa, NicoLAs, “;Otra vez el enigma de la habilitacién de instancia? (Sobre las
cenizas de Cohen),” LL, 2005-F, 60.
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6. El reclamo frente a los entes autdrquicos. Su inexigibilidad.

El nuevo texto legal exige el reclamo administrativo previo para demandar a las
entidades autarquicas. No caben dudas de que ello constituye un manifiesto re-
troceso legislativo que no cabe sino tachar de inconstitucional.?? Hace casi treinta
anos el decreto-ley 21.686/77 elimind esta exigencia disponiendo la inexigibilidad
del reclamo previo para demandar a un ente descentralizado cualquiera sea su
forma juridica: ente autarquico, empresa del Estado, sociedad del Estado, sociedad
andénima con participacién estatal mayoritaria, etc. Asi, la inexigibilidad se habia
convertido en la regla, absoluta y sin excepciones tal como lo habia aplicado la
jurisprudencia en numerosos fallos.

Ahora, al incorporarse la exigibilidad del reclamo administrativo previo para
demandar a las entidades autarquicas (no aplicable entonces a las empresas del
estado, sociedades del Estado, etc.), se produce o solamente un inento legislativo
de importante retroceso respecto del régimen anterior sino también de una vio-
lacion incausada del principio supranacional de libre acceso a la justicia.

Vale preguntarse?® si las demds excepciones que contemplaba el anterior art.
32 inc. f) siguen vigentes ante el silencio del nuevo texto legal. Creemos que
efectivamente se mantienen las demas excepciones por resultar la soluciéon més
favorable a la garantia del debido proceso en sentido material y al acceso a la
tutela judicial efectiva.?

7. El reclamo frente a los actos de la administracién central

El decreto-ley 21.686/77, al modificar el sistema del reclamo administrativo
previo, habia establecido que no hacia falta interponerlo cuando se tratara de
impugnar “actos administrativos de alcance particular o general.” O sea que si
se impugnaba un acto en ninguin caso era necesario el reclamo previo.*> Esta
solucién estaba innecesariamente reiterada por el art. 32, incs. a) y b), para cier-
tos casos particulares de actos administrativos. Es asi de antiguo un criterio®®
generalizado respecto del recurso administrativo, que ha venido a operar como

32Discrepamos asi con CASAGNE, JUAN CARLOS, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.
Comentada y Anotada, Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 473, para quien se trata meramente de un
“desacierto legislativo.” Coincidimos por otra parte con COMADIRA, a quien sigue CASSAGNE, en que
en cualquier caso no incluye a los demés entes descentralizados del Estado: Ver infra, nota 33.

33 Como lo hacen SiseLEs, OsvaLpo E. y VicEnTI, RoceLio W., “La ley de emergencia 25.344 y el
proceso contencioso administrativo,” LL, 2001-F, 1179.

34 SISELES y VICENTI, “La ley...,” op. cit., donde examinan las modificaciones en el procedimiento
del reclamo administrativo previo. COMADIRA, Procedimientos..., op. cit., comentario a los arts. 30
a 32, § 9.5.1.1, pp. 516-7, acertadamente puntualiza que las empresas o sociedades anteriormente
exceptuadas no deben, ante el silencio de la reforma legislativa, entenderse ahora incluidas en el
reclamo previo como recaudo de la demanda. Sigue su criterio CASSAGNE, op. loc.cit.

35 PEARSON, op. cit. p. 122y ss.; MARIENHOFF, “Demandas...,” p. 1029, punto d), sec. doctrina.

36 Ver nuestros articulos “La reclamacién administrativa previa,” op. cit. (1963); “El reclamo
administrativo previo,” op. cit., afio 1980.
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reclamo previo.?” Dado que en materia de actos los arts. 23 y 24 crean un sistema
de recursos de necesaria interposicién, son tales recursos los que en el sistema
de la ley suplen el requisito del reclamo formal independiente.?® Ahora bien, el
nuevo texto del art. 30 dice que podra demandarse al Estado nacional sin previo
reclamo administrativo “cuando se trate de los supuestos de los articulos 23 y
24 De esta manera, la ley 25.344 viene a plasmar en el texto la interpretacion
pacifica tradicional: En los casos en que existe reglado un recurso para impugnar
un acto administrativo no se requiere interponer reclamo administrativo previo,
pues el recurso viene a actuar como tal, agotando en los casos correspondientes
la via administrativa y dejando expedita la via judicial.?®

El nuevo texto legal diferencia claramente las dos vias de accién; por un lado
la via impugnatoria de los arts. 23 y 24 y por otro lado la via reclamatoria de
los arts. 30 y ss.*° La misma razén hace que también los reglamentos y los actos
contractuales queden exentos de la necesidad de reclamo previo: Aqui la regla es
que en ningun caso hace falta. Por lo demaés, la jurisprudencia administrativa y
judicial excluye a los reglamentos de necesidad y urgencia del reclamo impropio
del art. 24.** Cuando se trata de reglamentos, el art. 24 es claro en disponer que
no se los puede impugnar judicialmente en forma directa, sino que es necesario
provocar un acto concreto de aplicacion y acudir a la justicia contra él. Para la
peticién que el particular quiera formular contra un reglamento administrativo
que aun no le hubiere sido aplicado mediante un acto concreto, no rigen las dis-
posiciones y plazos relativos al previo reclamo administrativo, sino que se aplica
el procedimiento de la denegacién tacita contemplado en el art. 10, conforme lo
aclara la parte final del inc. a) del art. 24.*2 A su vez, si la autoridad administra-

3TMARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, 2
ed., p. 770: “El reclamo que el administrado formule a través de un recurso jerarquico, en el su-
puesto de que tal reclamo sea desestimado por la Administracién Publica, vale como «reclamacién
administrativa previa» a los efectos de promover una demanda contra la Nacién;” LINARES, “De-
mandas...,” op. cit., p. 999; PEARSON, op. cit., p. 125; CFed. Cap., Sala Civ. y Com., Gémez Gerardo,
LL, 133: 276, atio 1968.

38Ya con la primera redaccién de estos articulos concluia PEARSON, op. cit., pp. 124-5, que toda
vez que se tratara de atacar un acto administrativo era pertinente utilizar los recursos y no el
reclamo administrativo previo; y advertia a su vez que tampoco esto significaba que el reclamo era
procedente para impugnar en sede administrativa todos los hechos.

3% En similar sentido, por sus fundamentos, Garcia PULLES, op. cit., t. 1, p. 473.

40 Como dicen SISELES y VICENTI, “La ley de emergencia 25.344...,” op. cit.

“1PTN, Dictdmenes, 268: 358; 236: 273. Ver jurisprudencia en GArRcia PULLES, op. cit., pp. 477-8,
y en SACRISTAN, EsTELA B., “Impugnacién administrativa de los reglamentos de necesidad y urgencia
y delegados (La cuestién de su naturaleza legislativa),” en AAVV., Procedimiento y Proceso Admi-
nistrativo, Buenos Aires, LexisNexis, 2005, pp 309-48.

42 Asi p. ej. LINARES, Sistema..., op. cit., pp. 33-4, aclara que no se trata en esta hipétesis del
reclamo administrativo previo referido en el art. 30; PEARSON, op. cit., pp. 116-20; MARIENHOFF,
“Demandas...,” op. cit., p. 1029: “El «reclamo» para demandar judicialmente al Estado, no procede
cuando se trata de impugnar judicialmente «actos administrativos» sean de alcance particular o
general;” Garcia PULLES, op. cit., p. 473: “En modo alguno supone extender su &mbito de aplicacién
a los casos en que mediare un acto administrativo que causare la agresién al derecho subjetivo o
interés legitimo del ciudadano o administrado.”
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tiva da aplicacion al acto reglamentario mediante actos particulares, los mis-
mos deben ser recurridos conforme a las reglas aplicables al respecto, tal como
lo dispone el inc. b) del mismo art. Todo ello significa que el acto reglamentario
como tal no es impugnable judicialmente en forma directa y que para agotar la
via administrativa, tampoco es aplicable el reclamo administrativo previo de que
tratan los arts. 30 y ss.

8. Inexigibilidad en los hechos y vias de hecho

El art. 25 del decreto-ley fija un plazo de noventa dias para iniciar la accién judi-
cial, segun se ha visto,*? y establece que en el caso de “hechos administrativos” y
de “vias de hecho,” ese plazo se computara desde que ellos fueren conocidos por el
afectado. La solucién legal no hace necesario interponer el reclamo administrativo
previo, pues es directamente procedente la demanda judicial.**

9. Inexigibilidad en caso de silencio

Por igual razonamiento y similares normas, “el silencio o la ambigiiedad de la
Administracién frente a pretensiones que requieran de ella un pronunciamiento
concreto,”® luego de requerirsele pronto despacho,*® deja abierta la via judicial
sin otro requisito y plazo que el de la prescripcion.*’

Esta solucién se halla reforzada por el inc. ¢) del art. 23, que también expresa
que puede acudirse a la instancia judicial cuestionando la inactividad adminis-
trativa o su omisién “cuando se diere el caso de silencio o de ambigliedad a que
se alude en el articulo 10.” Es categdrica la conclusion*® que en caso de silencio
frente a pretensiones que requieran un pronunciamiento concreto, el particular
puede limitarse a pedir pronto despacho y esto le habilita para iniciar la demanda
judicial. La solucién es clara: si el particular esta pidiendo algo por escrito y no le
contestan, e insiste en su pedido y tampoco le contestan, seria absurdo exigirle
que venga ahora a hacer el mismo pedido con nombre distinto para poder recién

habilitarle la via judicial.

43 Cap. 111, § 18.3, “El plazo del art. 25: sus problemas empiezan en sede administrativa.”

44 PEARSON, op. cit., pp. 125/6: “Los hechos no requieren para acudir a la via judicial, el planteo
previo del referido reclamo, como tampoco el de los recursos;” “si en el caso de los hechos se toma
como fecha el de los acontecimientos es porque no ha sido necesario deducir planteo alguno en sede
administrativa.” “La [...] norma del articulo 25 [...] vale también para el reclamo del articulo 30 en
el sentido de no resultar impuesto cuando de hechos se trata.”

4 Decreto-ley 19.549/72, art. 10.

46 Continda el citado art. 10: “Si las normas especiales no previeren un plazo determinado para
el pronunciamiento, éste no podra exceder de sesenta dias. Vencido el plazo que corresponda, el
interesado requerira pronto despacho y si transcurrieren otros treinta dias sin producirse dicha
resolucién, se considerara que hay silencio de la Administracién.”

4TArt. 26: “La demanda podra iniciarse en cualquier momento cuando el acto adquiera caracter
definitivo por haber transcurrido los plazos previstos en el articulo 10 y sin perjuicio de lo que
corresponda en materia de prescripcién.”

48 GoNzZALEZ PEREZ, JESUS, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Madrid, Civitas, 2001,
3% ed., p. 242; Garcia PULLES, op. cit., p. 480.
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10. Omisiones
10.1. Planteamiento de la cuestion

Queda por considerar las omisiones de la administracién, cuando no hay pedido
o reclamo del particular,*® ni acto expreso consignando la voluntad administra-
tiva de realizar dicha omisién,®® ni tampoco, por fin, hechos o vias de hecho que
subsuman la omisién.? Las reglas que venimos de exponer en materia de actos,
hechos y silencio, surgen de otras normas que las referidas especificamente al
reclamo previo. Los arts. 10, 23, 24, 25, 26 son los que se encargan de admitir
la impugnacién judicial directa en los casos comentados. Luego de expuestas
tales reglas que excluyen aprioristicamente el reclamo como requisito previo a la
demanda y limitado asi nuestro andlisis a las omisiones, las Ginicas que no estan
contempladas en dichos articulos,? llegamos a analizar ahora que el art. 32 tiene
a su vez varias importantes excepciones a la necesidad de efectuar el reclamo
previo y que todavia surgen mas excepciones de otras normas y pronunciamientos.

10.2. Inexigibilidad por texto expreso. Casos

Contra las omisiones, antes de la reforma de la ley 25.344, tampoco procedia el
reclamo administrativo previo en los casos contemplados en los incs. ¢), d) y e)
del decreto-ley:

1. Repetir lo pagado al Estado en virtud de una ejecucién (inc. c).
2. Repetir un gravamen pagado indebidamente (inc. c).

3. Reclamacién de dafios y perjuicios al Estado (inc. d).

4. Accibén de desalojo contra el Estado (inc. d).

5. Acciones que no tramiten por la via ordinaria (inc. d).

6. Cuando mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la
ineficacia cierta del reclamo, transformandolo en un ritualismo inutil (inc. e).

Ahora bien, con la nueva reforma, se ha pretendido derogar la mayoria de las

excepciones que contemplaba el anterior art. 32 del decreto-ley, aunque cabe

4 Pues si hay un pedido o reclamo del particular, éste abre sea: a) la via del silencio, b) la via
del acto administrativo expreso. En ambos casos, en consecuencia no hace falta el la reclamacién
administrativa previa.

50 Pues si hay acto expreso consignando la voluntad administrativa de realizar determinada
omisién, corresponde entonces utilizar los recursos y no el reclamo previo.

51En efecto, si la omisién va subsumida dentro de hechos o vias de hecho, o sea, conductas mate-
riales de la administracién, entonces también procede directamente la demanda judicial conforme
lo indica el inc. d) del art. 25. Como ejemplos de hechos que subsuman omisiones podemos mencio-
nar los siguientes: la ocupacién tempordnea de un bien, omitiendo indemnizar; la retencién de un
vehiculo tomado por la administracion (p. ej., por alegado mal estacionamiento) cuya devolucién se
omite realizar; el irregular funcionamiento de un servicio publico, con la consiguiente omisién de
prestarlo regularmente.

52Y siempre con las salvedades que explicamos en las tres notas precedentes.
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destacar que la jurisprudencia sabiamente las ha ido restableciendo, pues no
eran una creacién ex-novo del legislador de facto, sino una construccién hecha
por la jurisprudencia a través de décadas de evolucién.?® En cualquier caso, no
estd demas puntualizar que en esa solucién normativa cabria concluir que no
procede el reclamo previo contra las omisiones al menos en los siguientes casos:

1. Repetir lo pagado al Estado en virtud de una ejecucién (inc. a).
2. Repetir un gravamen pagado indebidamente (inc. a).

3. Reclamacién de dafios y perjuicios al Estado por responsabilidad extracon-
tractual (inc. b).

Si la jurisprudencia restableciera sus viejos principios, como estimamos que
necesariamente habra de hacerlo por obvias razones de naturaleza constitucional
y supra constitucional, se evitaria que de esta manera se restrinja aun maés la
posibilidad de accionar judicialmente y de acceder a la tutela judicial efectiva.
La jurisprudencia ya ha establecido la vigencia del secular principio recogido en
el pretendidamente derogado inc. ¢), con lo cual ya cabe agregar a los supuestos
anteriores los siguientes:

4. Cuando mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la inefi-
cacia cierta del procedimiento, transformando el reclamo previo en un ritualismo
inutil (el “derogado” inc. e).

En cuanto a las acciones que no tramitan por via ordinaria (inc. d), la supuesta
derogacién es a nuestro juicio igualmente inexistente en lo que se refiere al am-
paro; nadie ha pensado, en efecto, que hiciera falta reclamo previo para iniciar
accién de amparo: esto ya lo dispone claramente el art. 43 de la CN. Cabe asi
agregar que no procede tampoco el reclamo:

5. En las acciones de amparo.

10.3. Inexigibilidad por interpretacion extensiva

Analizaremos cémo ampliar los casos del art. 32 y cudles han quedado derogados:

10.3.1. Repeticion de ejecucion. Reconvenciéon. Juicio previo

Acumulamos aqui tres supuestos a nuestro juicio bastante claros. El primer caso
mencionado, repeticién de lo pagado al Estado en virtud de una ejecucion, surge
amplio de la disposicién. Adem4s, no ha de entenderse necesariamente ejecucién
fiscal en juicio de apremio: sea la ejecucién judicial o administrativa, en los casos
que la ley la autoriza, la repeticién de lo pagado no requiere el reclamo previo.
No interesa cudl es el contenido de lo pagado al Estado ni el titulo juridico por el
cual éste lo ejecutd. Son también aplicables las demas reglas construidas al por la

53 Corresponde por ello una vez méas remitirnos a nuestro art. de 1963, en ED, 6: 106.
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jurisprudencia y asi puede reconvenirse en una demanda iniciada por la Nacién
contra el particular;®* lo mismo, si el nuevo juicio es promovido como consecuencia
de otro anterior seguido por la Nacion contra el actor del juicio actual.?®

10.3.2. Repeticion de gravamenes

Cualquiera sea el tipo de gravamen cuya repeticién se reclama, no procede el
reclamo:%® Impuestos stricto sensu, tasas, derechos, patentes, contribuciones de
mejora, aportes previsionales o sociales y sus accesorios: Indexaciones, intereses,
multas, etc. Este supuesto completa, con el anterior, todos los posibles casos de
reclamos monetarios del Estado contra el particular, que éste haya pagado con
ejecucioén o sin ella y por cuya repeticion se quiera demandar al Estado.

10.3.3. Reclamacion de danios y perjuicios al Estado

Sobre este tema se realiza la primera modificacién que introduce la ley 25.344. El
nuevo texto legal excepciona del reclamo administrativo previo “cuando se recla-
mare dafios y perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual”
derogando asi el mismo supuesto para el ambito contractual. Interesa sefialar,
entonces, la evolucién que ha tenido este precepto. El origen se remonta al afio
1944, en que por decr. 28.211/44 se dispuso con caracter general no hacer lugar
en sede administrativa, a reclamos de esa naturaleza.’” La explicacion es préac-
tica y sencilla: La administracion carece de una organizacién adecuada para la
justipreciacion de la prueba que supone evaluar los dafios y perjuicios producidos
extracontractualmente y por ello no puede realmente asumir en forma facil la
tramitacién y resolucién en tiempo oportuno de estas cuestiones; la dilucidacién
del asunto directamente en sede judicial es mas conveniente tanto a la adminis-

tracién como al particular. Las criticas que se han formulado®® contra la norma y

54 CSIN, Fallos, 2: 36, Candido, 1865; CNFed. CC, Gobierno Nacional c. Gonzdlez, Manuel, LL, 124: 535 (demanda
el Estado por incumplimiento de contrato, le reconvienen por desalojo); DeJ, 29-X11-64; nuestra obra Procedimientoy
recursos administrativos, 1971, op. cit., p. 483.

5 CSJN, Fallos, 184: 54; 210-4: 1242, Constantino Garcia c. Nacién Argentina, 1948; MARIENHOFF, “La ley de
demandas...,” op. cit., p. 46; en contra Fallos, 25: 203, Fisco Nacional c. Deetjen, 1883.

56 CASSAGNE, “La ley nacional...,” op. cit., p. 844 nota 65.

5"Ver CARRILLO, PEDRO, “Demandas contra la Nacién (decreto 28.211/44),” LL, 91: 929; MAIRAL,
op. cit., p. 360; Spota, ALBERTO G., “La ley de demandas contra la N4cién y la pretendida doble per-
sonalidad del Estado,” ADLA, 1889-1919, pp. 490-2; FIoRINI, Qué es el contencioso, op. cit., p. 132.
CSJN, Fallos, 215: 37, Maria Filomena Vidiri, 1949.

58 “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en
UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcién publica y dominio piiblico, Buenos
Aires, RAP, 2005, pp. 955-962; antes publicado como: “El control jurisdiccional en el mundo con-
temporaneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo Locales de la Republica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, 2003, pp.
19-32; “Administrative Procedure Reform: The Experience of the Americas,” European Review of
Public Law, Londres, Esperia, vol. 21_2/2009, pp. 699-726. Ver también nuestra nota XXII.2, “El
problema no es el procedimiento sino el 6rgano,” en Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, y FERNANDEZ,
Tomais RAMON, Curso de derecho administrativo, t. I1, 9 ed., 1* ed. argentina, con notas de AGUSTIN
GorpiLLO, Thomson/Civitas- La Ley, Buenos Aires, 2006, pp. 524-B a 524-D.
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el criterio son tedricamente correctas, pero empiricamente cuestionables, porque
salvo indemnizaciones de poco monto (inundaciones, p.ej.) la responsabilidad del
Estado es también muy dificil de llevar a la practica incluso en el Ambito judicial.®

Dado el origen meramente reglamentario de la excepcién, en algunos casos
se la interpret6 indebidamente de modo restrictivo. Asi p. €j. se dijo que si se
trataba de dafios y perjuicios que no emergian de un hecho ilicito, la excepcién
no correspondia;®® también se sostuvo que un reclamo por dafio de la cosa no
encuadraba en la excepcién.®

Luego, con el régimen del decreto-ley 19.549/72 y la reforma de 1977 se avanzé
mas alla que el precedente del decr. 28.211/44, disponiendo que todo reclamo
por dafos y perjuicios, sin distincién alguna,®? quedaba exceptuado del reclamo
administrativo previo.

El fundamento de la disposicién era el mismo que a su vez tenia en la préctica
el anterior decreto, pues en verdad se observa facilmente —aun hoy en dia— que
el problema probatorio y de apreciacién de los dafios y perjuicios es el mismo
cualquiera sea el origen de éstos. Solamente en algunas materias la organiza-
cién administrativa esta en condiciones de evaluar los perjuicios,® pero no como
regla general.5

En consecuencia, no hacia falta el reclamo previo si el particular queria
demandar al Estado por reparacién de dafios y perjuicios contractuales o extra-
contractuales, hubiere o no hecho ilicito de por medio, inclusive responsabilidad
por los dependientes, dafio de la cosa, responsabilidad por riesgo.®® Por supuesto,
estaban aqui incluidos todos los rubros indemnizatorios: dafio material por dafio
emergente y/o lucro cesante, dafio moral, exemplary damages, etc. y sus accesorios:
actualizacidn, intereses, costas.

Hoy en dia el régimen ha sido modificado quedando vigente solamente la ex-
cepcidén cuando se trate de reclamacién de dafos y perjuicios por responsabilidad
extracontractual del Estado. La administracién carece de organizacién adecuada
para justipreciar la prueba para evaluar danos y perjuicios producidos extracon-
tractuales. Su estructura no estd en condiciones de evaluar dafios y perjuicios

en un caso concreto, salvo situaciones en que se trata de pequefias sumas que

5 Nos remtimos al cap. XXI del t. 2, 102 ed., “La responsabilidad del Estado en la practica.”

60 CSJIN, Pampuro, Genesio, Fallos, 256: 513, (1963), publicado también en D<J, 23-X-63.

1 PTN, Dictdmenes, 78: 261.

62 Confr. CASSAGNE, “La ley nacional...,” op. cit., nota 66 y MAIRAL, op. cit., p. 360.

63P. gj., en los contratos de obras publicas, en que estda muy legislado y reglamentado y hay sufi-
ciente practica, con los regimenes de mayores costos, gastos improductivos, etc.

64 MERTEHIKIAN, EDUARDO, “La responsabilidad del Estado en sede administrativa. La pretendida
imposibilidad juridica de admitirla. Analisis critico sobre la interpretaciéon que sostiene la vigencia
de una norma retrégrada: el decr. 28211/44,” en AANV'V., Derecho procesal administrativo. Home-
naje a Jestis Gonzdlez Pérez, t. 2, Buenos Aires, Hammurabi, 2004. Coincidimos en que no existe
imposibilidad juridica en el reconocimiento de responsabilidad del Estado en sede administratia;
la dificultad es totalmente empirica.

6 Darios ocasionados por automotores, navegacion aérea, energia nuclear. Ver SANTOS BR1Z, JAIME,
La responsabilidad civil, Madrid, 1977, 2% ed., p. 407 y ss., p. 533 y ss.
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se confieren de modo m4s o menos generalizado, como las indemnizaciones que
confiere la CABA a los perjudicados por las indemnizaciones.

Si se reclama por reponssabilidad contractual, 1a excepcién no se aplica salvo
los otros supuestos de rigorismo ritual manifiesto, etc. %

10.3.4. Accion de desalojo contra el Estado

La jurisprudencia habia admitido que en caso de juicios de desalojo contra el
Estado no era necesario el reclamo previo. No se exigia ni cualificaba con moda-
lidad alguna a la relacion juridica en virtud de la cual el particular reclamaba el
desalojo al Estado: Podia tratarse del vencimiento de un contrato de locacién, del
acogimiento a alguna clausula legal que permitiera darlo por terminado cuando
existieran prérrogas legales, de su nulidad, o de la inexistencia misma del contrato
de locacién. La Corte Suprema revirtié la solucies de la Corted,’” pero la reforma
legal reintrodujo el supuesto que la Corte habia suprimido. Ojalé la Corte pueda
volver nuevamene las cosas a su estado anterior, para hacer efectivo elacceso a
la justicia también en este supuesto.

10.3.5. Acciones que no tramitan por la via ordinaria

Esta lista era, como se comprende, importante. Estaban aqui comprendidas las
acciones posesorias, los interdictos, la accién de amparo,®® juicio expropiatorio
(y no sdlo el de expropiacion irregular que prevé el decreto-ley 21.499/77),% etc.

10.3.6. Ritualismo inutil

He aqui una de las mas importantes y criticables modificaciones que introdujo
la ley 25.344 al derogar del art. 32 su anterior inc. e), pues esta excepcién podia
facilmente verse configurada en la totalidad de los casos y asi permitir el acceso
a la justicia por parte del particular en todos ellos.

66 Ver, con todo, CNFed. CyC, Sala III, Aranda, Narciso, 5-X1-04: “El inc. b del art. 32 [...]
establece que el reclamo administrativo previo no sera necesario cuando se reclamaren dafios y
perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual. En autos se reclaman los danos
y perjuicios derivados del incumplimiento contractual de un organismo estatal, por lo que la pre-
tensién deducida no se encuentra incluida en las excepciones que la norma prevé. Asimismo, no
surge constancia alguna que el actor haya iniciado algtin tipo de actuacién administrativa a los
efectos de acreditar una clara conducta del organismo que haga presumir la ineficacia cierta del
procedimiento, transformandolo en un ritualismo inutil,”.

§TCSJN, Fallos, 261: 108, (1965), Bernasconi de Corti, con disidencia de ABERASTURY; MARIENHOFF,
op. cit., p. 46; LAzzARINI, op. cit., p. 110.

68 CASSAGNE, “La ley nacional...,” op. cit.; FIORINI, Qué es el contencioso, op. cit., pp. 130-1; Laz-
ZARINI, op. cit., pp. 110-1.

69 Por el art. 53 de ese DL no hace falta reclamo previo en la expropiacién irregular; pero segin
el Decreto Ley 19.549/72 de todos modos no hace falta el reclamo cuando existe un procedimiento
especial, lo cual se ha entendido de antafio que ocurre con el juicio expropiatorio: Fallos, 186: 251,
Nacién Argentina v. Domingo Bianchi y otros, 1940; 241: 382, Nacién Argentina v. Ramén Olivera,
1958; MARIENHOFF, op. cit., p. 46; FIORINI, Qué es..., op. cit., pp. 130-1.
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Se habian desarrollado precedentes resolviendo que no era necesario el previo
reclamo administrativo cuando, p. €]., se habia dictado un decreto del Poder Ejecu-
tivo sobre la cuestién o reclamo que motivaba la demanda, resolviéndolo en forma
negativa, lo que implicaba la ineficacia cierta del procedimiento de la reclamacién
administrativa.”” El decreto-ley 19.549/72 y su reforma de 1977 prescindieron del
ejemplo, que por lo demas resultaria inaplicable pues cuando hay acto expreso
ya vimos que el reclamo esta excluido ab initio; sentaron en cambio un principio
mas amplio: Que el reclamo no hacia falta cuando mediare una clara conducta
del Estado que hiciera presumir la ineficacia cierta del procedimiento, trans-
formandolo en un ritualismo inutil,” conforme a la muy antigua jurisprudencia
que siempre encontr6 en ello un principio de naturaleza constitucional. Con la
nueva modificacidén esta excepcién ha quedado presuntamente “derogada” en el
texto literal de este plexo normativo,” pero creemos que la regla del anterior inc.
e) sigue juridicamente vigente, en cuanto no ha hecho sino recoger, como hemos
dicho, una centenaria jurisprudencia de claro fundamento constitucional. ASi
lo ha comenzado a reconocer la justicia.”

La ley 3.952 del afio 1900, de demandas contra la Nacién, exigia el reclamo
administrativo previo sin excepciones. La justicia consider6 que ello era irracional
e inconstitucional en una serie de supuestos, entre ellos, cuando la conducta de
la administracién hiciera prever una negativa haciendo entonces del tramite un
formalismo inutil.

©CSJN, Fallos, 204: 618, S.A. El Fénix Sudamericano c. Nacién, 1946; 215: 37, Vidiri Maria
Filomena, 1949; 233: 106, Zenon Evaristo Perezlindo, 1955; 252: 326, Edward Arturo Marifio, 1962.
Comp. FIORINT, op. cit., p. 129.

MVéanse los casos que menciona MAIRAL, op. cit., p. 360 y ss. Ver también CNFed. CA, Sala I,
Malharro de Torres, 25-X-95; Sala II, Mansilla, 16-VII1-94; Sala V, Vasile, 13-111-98 y otros.

2 En cambio la excepcién es expresa en la CABA, art. 5% BaLsin, Carros F., “El ritualismo in-
util como excepcién al agotamiento de la via administrativa,” en BALBIN (dir.), Cédigo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires. Comentado y Concordado, Buenos
Aires, LexisNexis-Abeledo-Perrot, 2003, titulo I, cap. inico, comentario al art. 5°, § 2.12, p. 86 y la
jurisprudencia alli citada; Provincia de Buenos Aires, art. 14, inc. 1°), ap. b).

3 Al respecto, y luego de sancionada la ley 25.344, la Sala IV de la CNFed. CA ha senalado
que “Sin embargo, a pesar de que no se encuentra previsto como excepcién en el nuevo texto legal,
resultaria claramente un ritualismo inutil exigir el reclamo administrativo previo en el caso de
autos, toda vez que consta al tribunal -en atencién a los numerosos procesos analogos ya resueltos-
la reiterada negativa de la demandada a admitir la procedencia de planteos de este tipo. En este
sentido, no puede dejar de recordarse que el exceso de rigor formal -que sin dudas se configuraria
s1 no se reconociera al administrado la posibilidad de prescindir del reclamo en aquellos supuestos
excepcionales en los que -como en el sub lite- se ha comprobado de modo manifiesto la oposicién de
la administracién- resulta incompatible con las reglas del debido proceso y el adecuado servicio de
justicia, maxime atendiendo al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en diversos trata-
dos de jerarquia constitucional (conf. art. XXVIII de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, art. 8 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, y arts. 8 y 25 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica),” CNFed. CA,
Sala 1V, Bejarano, Nicanor, 30-X-01. Ver asimismo FANELLI Evans, MARTA AcusTiNg, “Ritualismo
inutil. Un limite constitucional a la regla del previo agotamiento de la via administrativa,” RAP,
334, separata, Buenos Aires, 2006.
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Con la nueva reforma, sucede lo mismo que con la ley 3.952 pese a la letra del
nuevo texto legal, éste no puede derogar un principio constitucional. De alli que
hay jurisprudencia que admita que el agotamiento de la via administrativa no
es necesario si la administracion ha fijado una posicién en otros casos en forma
expresa o tacita que haga prever la negativa de la administracién y consecuen-
temente trabe en forma innecesaria e irrazonable el acceso a la justicia.™

De esta manera, consideramos que los tribunales de nuestro pais deben seguir
exceptuando de requerir el reclamo administrativo previo siempre que se haga
presumir la ineficacia cierta del procedimiento, transformandolo en un ritualismo
inutil, aun a pesar del nuevo texto legal. De este modo, el quid de la cuestién
esta en apreciar cuando el reclamo administrativo previo puede cumplir una
funcién atil, como modo de permitir a la administracién pronunciarse en tiempo
para tornar a su vez innecesario el juicio y cudndo en cambio puede constituir
un ritualismo inutil, de resultados estériles, que solamente entorpece el accionar
de unos y otros.

Creemos que es inevitable enfrentarse con la verdad.: en tanto requisito previo
a la demanda, es un ritualismo inutil en todos los casos,” de ineficacia cierta.
A ello se suma que, con frecuencia, la tramitacién en sede administrativa de un
reclamo o recurso, especialmente en la administracion central que es donde se
aplica este régimen, tarde a veces tanto como un juicio. Su tiempo se mide en afos,
no en meses. Los 135 dias hébiles que prevé el decreto-ley en total para poder
seguir la via judicial ante el silencio de la administracién frente al reclamo son
poco mas de seis meses: virtualmente imposible que la administracién resuelva
el reclamo y por tanto casi absolutamente cierto que iniciarlo serd un ritualismo
inutil, pues el particular deber4 iniciar la accién judicial sin haber podido ob-
tener pronunciamiento alguno de la administracién publica. No se pide certeza
absoluta, sino sélo presuncién juris tantum de que el reclamo sera estéril, por lo
que consideramos que normalmente este supuesto podra estimarse configurado
en la totalidad de los casos que se presenten.

10.4. Conclusiones respecto a las omisiones

Para resumir todas las situaciones precedentes segin cudl sea el objeto de la
omisién que se considere, estimamos oportuno reflexionar sobre el hecho de que
cualquier conducta omitida por la administracién, cuando debia legalmente pro-

“CNPFed. CA, Salal, Ramos, LL, 2002-E, 402 (2001), con nota de Vocos CoNEsa, “La doctrina...,”
op. cit.; “Apostillas jurisprudenciales...,” op. cit.; CNFed. CA, Sala II, Castillo, LL, 2002-A, 972;
CNCiv., Sala H, Gilardone, LL, 2002-A, 811; DJ, 2002-1, 151 (2001); CoMADIRA, Procedimientos
Administrativos..., op. cit., comentario a los arts. 30 a 32, § 9.5, p. 514.

5 Conf. D’ARGENIO, La justicia..., op. cit., § 5, pp. 30-1 y § 19, p. 56: “Si el derecho subjetivo del
particular permanece inmune al desconocimiento en sede administrativa frente a la presentacién
de la reclamacion, y el acto que se dicte en consecuencia de ella carece de aptitud para modificar
la situacién juridica del reclamante, entonces no existe ninguna razén para subordinar, en ningtn
caso, la demanda judicial al reclamo administrativo previo.” El destacado nos pertenece.
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ducirla, es seguramente susceptible de ocasionar un perjuicio material apreciable
en dinero y, posiblemente, un dafio moral. Ello significa que en la mayoria, sino
en la totalidad de los casos, el particular que reclama por una omisién adminis-
trativa cualquiera, estara en condiciones de reclamar también una indemnizacién
por esa conducta omisiva.

10.4.1. Omisiones de pagar sumas de dinero

En el régimen anterior, toda vez que se reclamaban sumas de dinero al Estado
la regla venia siendo inexorablemente la inexigibilidad del reclamo administra-
tivo previo. En efecto, si se queria reclamar al Estado sumas de dinero,” con
motivo de indemnizacién de dafios y perjuicios (anterior inc. d): contractuales
o extracontractuales (la norma no distinguia) o por repeticiéon de un gravamen
(impuesto, tasa, contribucién de mejoras, derechos, multas, accesorios, etc.: una
vez mas la norma no distingue), o por repeticién de lo cobrado por el Estado en
virtud de una ejecucién (por cualquier titulo y concepto, pues el anterior inc.
¢) y el actual inc. a) tampoco distinguen), igualmente no hace falta el reclamo
administrativo previo.

Pero con el nuevo régimen hemos visto que han quedado derogadas la mayoria
de las excepciones y en el caso de reclamacién por dafios y perjuicios, la inexigibi-
lidad sigue manteniéndose respecto de los que tienen origen en responsabilidad
extracontractual del Estado. /Hara falta entonces el reclamo, por excepcidn, si se
pide el pago de un premio, o el otorgamiento de una pensién, jubilacién, subsidio,
p. €]., sin que haya acto administrativo que resuelva la cuestién en sentido adverso
a las pretensiones del administrado? En tanto haya acto administrativo se hace
nuevamente aplicable la primera regla enunciada, desde luego.

Veamos el caso de un particular que se considere con derecho a determinado
premio, subsidio, pensién, jubilacién, etc., que no le han pagado y que estime
asimismo que la falta de cumplimiento por el Estado de tales prestaciones le
ha causado dafio material y moral. Si él reclama entonces no sélo el pago de lo
que considera se le debia originariamente, sino también la indemnizacién de los
danos y perjuicios, pareciera que el reclamo previo en lo que hace a los dafios y
perjuicios, obviamente no es necesario.

(Hara falta entonces respecto al capital? Creemos que tampoco, pues exigir
el reclamo implicaria obligar al particular a desdoblar la cuestiéon y p. ej. hacer
el reclamo previo por el capital inicial, pero iniciar mientras tanto la acciéon por
dafios y perjuicios que son resultado de la falta de pago del capital inicial, lo que

6 Conviene aclarar, que no nos referiremos a este asunto bajo la clasificacién civilista de obliga-
ciones de dar, hacer y no hacer o permitir. O sea, al tratar de las omisiones del Estado no estamos
tratando de sus obligaciones de hacer, no hacer o permitir (la causa en todo caso del problema), sino
a como el problema se exterioriza al particular. Para el particular el incumplimiento o violacién
por la administracién de cualquiera de sus obligaciones se presenta a través de actos, hechos y
omisiones. En tal sentido hablamos en adelante de éstas.
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no parece razonable. Y cabra recordar también que la regla tradicional, en virtud
de la cual se excluian del reclamo previo los reclamos de dafios y perjuicios, era
precisamente la imposibilidad practica para la administraciéon de justipreciar
estos dafios en sede administrativa, lo cual significaba y significa que en tales
casos hacer el reclamo es, otra vez, un ritualismo inutil, de ineficacia cierta.
Concluimos entonces en que no hace falta el reclamo, como regla y que la in-
clusién del rubro “indemnizacién” en cualquier demanda pecuniaria, cualquiera
sea su importancia relativa en el monto del juicio (incluso una demanda de una
suma meramente simbdlica, p. ej. $ 1 en concepto de dafio moral), hace que au-
tomaticamente sea también legalmente superfluo el reclamo previo.

10.4.2. Omisién de devolver cosas™

Antes si se queria obtener del Estado el desalojo de un bien de propiedad del
particular, sea con motivo de la inexistencia de contrato de locacién, o de la
extincién con causa de un contrato de locacién existente (la anterior normativa
no distinguia), tampoco hacia falta el reclamo conforme el inc. d) segunda parte
del anterior art. 32.

Si se queria obtener del Estado la devolucién de la posesion, por un interdicto
de recobrar, o que se abstuviera de otro modo de molestar la posesién de un bien
por el particular, no hacia falta el reclamo por tratarse de acciones que no tra-
mitan por la via ordinaria: Inc. d), tercera parte del anterior art. 32.

De esta manera, para poder encontrar un caso en que fuera necesario el re-
clamo para obtener del Estado la devolucién de una cosa, sin que hubiera de por
medio juicio de desalojo o acciones posesorias, soliamos concebir una situacién
en que el Estado por un titulo prima facie valido retuviera un bien mueble sin
animo de duerio: P. €j., un vehiculo retirado de la via publica por supuesto mal
estacionamiento, para cuya devolucion se exige el pago de los gastos de traslado
y custodia.

En este caso posiblemente no seria viable un interdicto y si no hay acto alguno
del Estado en el sentido indicado, seria necesario el reclamo como requisito previo
a la demanda, a menos que se pudiera sostener que en los hechos el procedimiento
seria en verdad ritualismo inutil de ineficacia cierta (anterior inc. e), o que se
reclamare la reparacién del perjuicio ocasionado (anterior inc. d, primera parte).

Ahora en cambio, del nuevo texto legal que ha derogado el anterior inc. d)
segunda y tercera partes, cabria concluir aprioristicamente que es necesario in-
terponer el reclamo administrativo previo antes de la demanda, a menos que se
reclamaren los dafios y perjuicios conforme el nuevo inc. b) del art. 32. Seguimos
sosteniendo que si se prueba —en la medida ya explicada— que la reclamacién
previa seria en verdad un ritualismo inutil, los tribunales no podrian negarse

"Ver la aclaracién semdntica de la nota precedente.
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a dar curso a la demanda a pesar del nuevo texto legal. Prueba de ello son los
fallos Ramos, Castillo y Gilardone.™

10.4.3. Otras acciones o prestaciones omitidas por el Estado™

Si se quiere demandar del Estado una conducta positiva que éste se abstiene
de realizar y que no es el pago de sumas de dinero, p. €]j. si se quiere demandar
para obligar al Estado a realizar una obra publica, prestar un servicio, etc. y no
hay acto administrativo particular o general pronunciandose en sentido adverso,
entonces si podria ser necesario el reclamo.

En el régimen anterior esta solucion se invertia enseguida que se analizaba: no
hacia entonces falta el reclamo si mediaba de parte del Estado una “clara conducta
que haga presumir la ineficacia cierta del procedimiento,” tal como expresaba el
anterior inc. e) del art. 32. En materia de realizacién de prestaciones positivas,
en muchos casos la propia inercia administrativa en omitir realizar cierto tipo
de prestaciones, podia en los casos ocurrentes ser prueba suficiente de que de
reclamarselo el particular estariamos ante un ritualismo inutil*® que por el inc.
e) tornaba también superfluo el reclamo administrativo previo.

Entonces, si se quisiera demandar al Estado por el incumplimiento de sus
planes, no habiendo actos administrativos de por medio, ;qué otra muestra que el
mismo incumplimiento del Estado se quiere para poder demostrar fuera de toda
duda que existe una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia
cierta del procedimiento de reclamo?

A su vez y al igual que en el caso anterior, si el particular que reclama del
Estado la realizacion de determinada prestacién por éste omitida, incluye tam-
bién como rubro de la demanda la reparacion de los perjuicios que esa omisiéon
ocasiona, el elemento indemnizatorio de la demanda, que no requiere reclamo
previo, tiene para nosotros fuerza atractiva o de expansién suficiente como para
excluir el resto del juicio de la misma necesidad.

Desde un punto de vista profesional y para depurar al procedimiento admi-
nistrativo y jurisdiccional de lo que cada vez mas parece una rémora,% sugeri-
mos que en toda demanda de esta naturaleza se incluya expresamente el rubro
indemnizatorio, lo cual no es un absurdo en modo alguno, pues si el particular
se considera con derecho a determinada conducta que el Estado ha omitido,
entonces es obvio que esa omisién alguin perjuicio necesariamente le causa en
sentido juridico. Cumplido ese recaudo, pareceria que en materia de acciones
o prestaciones omitidas por el Estado, tampoco hara entonces falta el reclamo
previo. Por supuesto, la inestabilidad normativa y jurisprudencial en que oscila

8Ver supra, § 4, “El sistema actual” y sus notas.

Pueden verse otros casos de inexigibilidad en MAIRAL, op. cit., p. 362.

80Ver, supra, § 10.3.6, “Ritualismo inutil.”

81 Maxime habiendo un sistema de recursos contra los actos administrativos y no existiendo
mecanismos idéneos contra las omisiones de la administracion.
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siempre esta materia especifica impide tener certezas absolutas y obliga a estar
atento a los vaivenes de la jurisprudencia de los tribunales ante los cuales se actua.

11. La regla: jinexigibilidad o exigibilidad del reclamo administrativo
previo?®?

Antes de la ley 25.344 hemos sostenido que no hacia falta el reclamo por actos,
nitampoco por hechos, que igualmente no era necesario en caso de silencio y que
en materia de omisiones el conjunto de excepciones expresas e implicitas cubria
el total de posibilidades existentes, llegabamos a la conclusién, de lege lata y no
de lege ferenda, de que nunca era exigible el reclamo administrativo previo para
demandar a la Nacién o a sus entes autarquicos. Actualmente, debemos concluir
que estas excepciones de jerarquia constitucional no pueden ser derogadas por una
norma de rango inferior y es en este caso misién de los tribunales, parafraseando
a HoLMES, decir lo que el derecho es.®? Claro que son tantas las demandas que la
sociedad civil viene pidiendo a la Corte Suprema, ante la insensibilidad o direc-
tamente voluntad antidemocratica de los otros poderes, que cabe honestamente
preguntarse cuanto podra hacer al respecto.?* Ta vez haya llegado el momento
en que los particulares hagan sentir a sus diputados y senadores su instisfaccién
por el desemperio de sus funciones, so pena de consagrar un cada vez mas débil
Estado de Derecho que no sélo nos perjudica en el derecho interno sino también
en el concierto de las naciones civilizadas.%

12. El uso optativo del reclamo

A la luz del régimen anterior existian fundamentos para analizar una cuestion
que viene de antano debatida: Si el particular, en los casos en que la ley no le
exige el reclamo previo, puede de todos modos intentarlo, por supuesto que con el
alcance de que esto suspende los plazos de prescripcion y caducidad para iniciar

82Ver respecto a la CABA: GorpiLLo y DANIELE, MABEL (dirs.), Procedimiento Administrativo,
Buenos Aires, LexisNexis, 2006, 2% ed., p. 311 y ss.

83Ver § 4, “El sistema actual.” En la Prov. de Buenos Aires la modificacién de la ley 13.101 ha
regresado, lamentablemente, al clasico sistema ambiguo que se advierte en su art. 14. Esta contra-
rreforma es parte del proceso que explicamos en “Administrar sin justicia,” RAP Provincia de Buenos
Aires, 1/1: 11-25, afio 2003. MiLaNTA, CLauDIA A. M., “Proyeccion de la tutela judicial en materia
administrativa. La fuerza normativa de la Constitucién en la jurisprudencia de la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires del afio 2002/2003,” en Botasst (dir.), Temas..., op. cit., pp. 451-79.

84 “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién restituir la seguridad juridica al pais?”
LL, 2005-A, 905-921.

8 KEste estado de cosas, que se refleja en nuestro actuar internacional, ha llevado a algunos paises
del G-20 a oponerse a nuestra continuacién en el grupo, dado nuestro incumplimiento de la revi-
sién del art.IV por el FMI que votamos junto a los demds paises y somos ya el tinico en incumplir;
lo mismo cabe decir del informe adverso del GAFI, Grupo de Accién Financiera Internacional, al
cual también pertenecemos pero cuyas normas igualmente no cumplimos. En el G-20 compartimos
el ultimo escalén con Suréfrica, y este pais ha ido avanzando por delante de nosotros en materia
de reconocimiento y prestigio internacionales. El derecho interno y el derecho internacional van
part pasu, pues una de las condiciones de ser parte del orden global es ser un Estado de Derecho.
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la accién judicial, como dispone el art. 1°, inc. e), ap. 9, del decreto-ley 19.549/72;%6
0, mas aun, que después de vencido el plazo de caducidad puede intentar el
reclamo y seguir luego la via judicial. Bajo el sistema vigente antes de 1972 ha-
biamos sostenido que el vencimiento de los plazos establecidos para interponer
recursos no impedia posteriormente interponer la reclamacién administrativa
previa,®” idea que recibi6 algunas adhesiones®® y oposiciones.?® Nuestra idea se
encontraba, a nuestro entender, conforme al funcionamiento del sistema en la
realidad administrativa y jurisprudencial de aquel entonces. Con el posterior
sistema normativo expresé LINARES? que “si el particular asi lo prefiere, puede
utilizar directamente la via del reclamo del articulo 30 en cuyo caso, ni tiene
plazo de caducidad para hacerlo, ni tiene plazo de caducidad para demandar una
vez sustanciado el reclamo, incluso, con denegatoria por silencio (articulo 31). E1
plazo de 90 dias del articulo 25 est4 fijado para la via recursiva solamente. Si
se hubiera querido establecerlo también para el reclamo, maxime cuando antes
no tenia termino de caducidad para demandar, se lo hubiera dicho en el articulo
30 y siguientes. Y no es procedente extender por analogia el del articulo 25 a la
demanda del articulo 30 y siguientes.”®* En otras palabras, LINARES mantenia
el criterio interpretativo que habiamos sefialado anteriormente con referencia a
la practica del procedimiento administrativo. Con la nueva reforma esta situa-
cién se ve gravemente modificada, porque el nuevo art. 31 establece que luego
de requerido el pronto despacho y transcurridos los 45 dias, el particular podra
“iniciar la demanda, la que debera ser interpuesta en los plazos perentorios y
bajos los efectos previstos en el articulo 25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente
en materia de prescripcion.” O sea, un retroceso en la defensa de los derechos
frente a la administracién y el acceso a la justicia.

86“Las actuaciones practicadas con intervencién de érgano competente produciran la suspensién
de plazos legales y reglamentarios, inclusive los relativos a la prescripcion, los que se reiniciaran
a partir de la fecha en que quedare firme el auto declarativo de la caducidad.” Ampliar infra, § 19,
“Suspensidn, interrupcién o remisién de plazos.” En el Ambito de la provincia de Buenos Aires ver
Oroz, MiGUEL H. E., “La configuracién del silencio y su incidencia en relacién al cémputo del plazo
para accionar en el marco del Cédigo Procesal Administrativo bonaerense,” LL, 2006-F, 84, pp.
33-40: “Si se concluye que, por imperativo constitucional o como una derivacién de la naturaleza
de la pretension, prima el principio de la demandabilidad directa, es forzoso aceptar que la mera
circunstancia de acudir voluntariamente a la administracién en procura de su derecho, esto en
modo alguno le puede generar una situacién més gravosa, que jamas se le presentaria si no lo
hubiere efectuado.”

87 Procedimiento y recursos administrativos, ed. 1964, pp. 212-3; ed. 1971, p. 493.

88 EscoLa, Tratado teérico-prdctico de los recursos administrativos, Buenos Aires, 1967, p. 476;
Tratado general..., op. cit., p. 398.

89 PEARSON, op. cit., p. 127.

9 LiNARES, Fundamentos de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1975, cap. XVI, § 4,
parr. 372, pp. 418-9; Sistema de recursos y reclamos en el procedimiento administrativo, Buenos
Aires, Astrea, 1974, p. 27 y ss., pp. 31-2.

91 LINARES se remite aqui a su trabajo “Términos para recurrir a la justicia administrativa fijados
por analogia,” LL, 54: 776. Véase, asimismo, MAIRAL, op. cit., p. 357.
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Asi se ha dificultado el acceso a la jurisdiccién.®? La norma le quita coherencia
al sistema en oposicién con la Constitucion, pues los plazos del art. 25 constitu-
yen un debilitamiento de la defensa de los particulares y dejan de satisfacer a
la doctrina la idea de que los plazos de prescripciéon del Cédigo Civil puedan er
dejados sin efecto por una norma local.?® Esta interposiciéon suspende los plazos
conforme lo dispuesto por el art. 1°, inc. e), ap. 9, del decreto-ley 19.549/72. Si se
sostuviera que alli donde no es necesario el reclamo previo, tampoco es procedente
y que esta vedado interponerlo en los casos en que la legislaciéon no se lo exige,
entonces habriamos llegado a la conclusién de que el reclamo administrativo
previo no existe, a pesar de estar legislado en la ley ya que en ningdn caso se
deberia ni se podria interponer. Sibien es atractiva la idea de eliminar las ins-
tituciones superfluas de que esta aquejado el derecho administrativo,® creemos
que la conclusién en este caso seria prematura. Lo cierto es que el legislador le
ha dedicado los suficientes articulos y la suficiente atencién como para no poder
llegarse sin mas a la conclusion de que en verdad ha legislado una suerte de espi-
ral de humo. Entendemos, mas bien, que la Ginica interpretaciéon que le deja una
razonable posicién al reclamo considerado, es precisamente aquella que adelant6
entre otros LINARES, en el sentido de que ha de estimarse que la intencién del
legislador fue la de permitir al particular usarlo en los casos en que él no le esta
exigido. No se trata de una suposicion aventurada, pues era la solucién vigente
antes del decreto-ley y esa solucién merecié la adhesién expresa precisamente
de uno de los autores del proyecto luego sancionado.?

92 Ampliar en CAMPOLIETI, FEDERICO, “El silencio administrativo frente a los plazos de caducidad,”
LL, 2006-E, 284, nota a CNFed. CA, Sala 11, Seidel, 30-V-2006; BRUNO DOS SANTOS, MARCELO A.,
“La defensa de los derechos de los particulares en la via reclamatoria ante el silencio de la admi-
nistracién. Breve repaso a casi diez anos de la controvertida reforma de la ley 25.344,” LL, 2009-F,
1136; BARBARAN, JosSEFINA, “Una reforma que deja en ‘offside’ al administrado,” LL, 2006-E, 313;
AMBROSINO, MARIA SILVANA, “Amparo por mora y reclamo administrativo previo,” LL, 2006-F, 96.

93Se pronuncia en contra de la constitucionalidad de la ley de procedimiento administrativo nacio-
nal, por lesionar las normas de derecho comtin del Cédigo Civil, CassacNE, “Acerca de la caducidad...,”
op. cit., p. 832: “Si del Cédigo Civil fluye la determinacién de los plazos de prescripcién para las accio-
nes, mal puede luego la legislacién procesal (de caracter local) hacer ilusorio ese régimen mediante la
institucién de un plazo de caducidad al ejercicio de ese derecho de fondo. Si se piensa ademas que algu-
nas de esas acciones son imprescriptibles (v.gr. las emergentes de un acto viciado de nulidad absoluta)
sélo cabe aceptar la existencia de plazos de caducidad en la medida en que no afecten el sistema general
de la prescripciéon consagrado en la legislacion de fondo.” Es ésta también, de antafio, nuestra opinién.
En cambio MARIENHOFF, “Demandas...,” op. cit., p. 1030, se pronuncia a favor de la constitucionalidad
del referido plazo de caducidad y sostiene ademas que el referido transcurso del plazo hace también
perder el derecho a interponer el reclamo administrativo previo, la denuncia de ilegitimidad y el
reclamo por dafos y perjuicios (p. 1028), produciendo en consecuencia una total y absoluta pérdida
de todo derecho.

94 Como aquellas a que hemos dedicado en el t. 2 los caps. V, “El «poder de policia»,” VI, “Servicios
publicos” y VIII, “Los «actos de gobierno».”

9% Escora, Tratado general..., op. cit., p. 398: “Esta circunstancia le da un valor preponderante
para los administrados, ya que aun cuando hayan vencido los plazos previstos para interponer otros
recursos, siempre serd procedente esta reclamacién, salvo que se hubiera producido la prescripcion,
segun las normas de derecho comun, de la accién.”
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Ahora bien, el nuevo texto legal aplica el plazo de caducidad del art. 25 una
vez transcurridos los 45 dias de requerido el pronto despacho. De esta manera el
decreto-ley impide al particular ejercer el reclamo previo y luego de este recaudo
acudir a la justicia, una vez transcurrido el plazo de caducidad. Y a esto debe
sumarse que segun el nuevo art. 31 los jueces no podran dar curso a las demandas
mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin comprobar de oficio en forma previa el
cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos y los plazos previs-
tos en el art. 25 y en el mencionado art. 31, consagrando asi legislativamente la
doctrina de los casos Gorordo®® y Romero.”

La tesis que admite la opcion ha recibido algunas coincidencias® y algunas
discrepancias,® que aun antes de esta nueva reforma preferian considerar que la
ley habia querido cerrar al particular la posibilidad de impugnar los actos de la
administracién una vez transcurridos los plazos del art. 25. Su argumentacién
es seria y tiene cierto sustento en estas normas, pero en cambio no se compadece
con el principio superior de la garantia constitucional de la defensa en juicio, que
a nuestro juicio quita sustento ético-politico y por ende fundamento normativo, a
soluciones de esta indole. Tampoco se compadece con el nuevo texto constitucional
que amplia la tutela judicial no sélo a los derechos subjetivos sino también a los
derechos de incidencia colectiva, lo cual sugiere una mayor defensa del usuario
y administrado, no menor.

Por eso, el nuevo texto realiza un retroceso legislativo que no puede menos
que reprocharse de inconstitucional: Para el particular, plazos breves y severos,
perentorios, insoslayables por interpretacion alguna; para el Estado, solamente
plazos de prescripcion (art. 27),'°° lo que puede significar, en el caso de los actos

9% LL,1999-E, 186.

9"LL, 1999-E, 140.

98 HALPERIN, DAvID ANDRES y CaTTANI, HORACIO R., “Procedimiento administrativo,” RAP, 6: 12,
15, § I11.2 (Buenos Aires, 1979); Dk EsTRADA, JUAN RAMON, “Juicios contra el Estado nacional. Plazos
para interponer acciones o recursos,” JA, 1977-111, 689, 694.

9 MuNoz, “Naturaleza...,” op. cit., p. 42, quien recuerda también que la tesis criticada fue expuesta
por nosotros a poco de aparecido el decreto-ley. MuNoz advierte, por cierto, la naturaleza politica de
fondo de la discusién, por encima de los argumentos formales, op. cit., pp. 44-5; PEARSON, MARCELO
M., “Impugnacién judicial de la actividad de la administracién publica nacional (una tercera posicion
en el problema que plantea el art. 25 del decretoley 19.549),” LL, 154: 1028 y ss.; “Reclamos administrativos;
otras vias administrativas,” ED, 66: 7562, Manual..., op. cit., p. 126 y ss., quien sin embargo pro-
pugna que el particular pueda, aun vencido el plazo de caducidad, reclamar no ya la invalidez del
acto sino la indemnizacion de los perjuicios que éste le haya ocasionado, p. 128, lo cual nos parece
contradictorio: uno de los presupuestos de la responsabilidad civil es la ilicitud de la conducta lesiva
y mal podria argumentarse que pueda responsabilizarse al Estado (salvo el supuesto, que es otro,
de responsabilidad por actos legitimos) declarando en una sede la ilicitud de un acto que en cambio
en otra sede se consideraria valido e inimpugnable; F1orINI, Derecho administrativo, t. I1, 1976, 2*
ed., pp. 616-8, aunque excluye a los actos viciados de nulidad absoluta; GONZALEZ ARZAC, op. cit.;
SILVESTRI y GONZALEZ ARzAC, “La instancia...,” op. cit., p. 768; MARIENHOFF, “Demandas...,” op. cit.

100 Existen opiniones favorables genéricamene a la desigualdad: CASSAGNE, Ley..., op.cit., p. 5,
altimo parrafo.
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nulos, y segun cierta doctrina, imprescriptibilidad de la accién,® postura por
demas inadmisible a la luz de la seguridad que se requiere en las relaciones ju-
ridicas. No se trata solamente de la lesion al principio de igualdad, ni tampoco
de una supuesta desigualdad procesal,'’? sino que resulta que el mismo acto es
para el Estado impugnable, y para el particular destinatario inimpugnable. Un
verdadero sinsentido que coloca en cabeza de la administraciéon un privilegio mas.

(Es admisible que un mismo acto, incluso un acto que el intérprete no vacila
en calificar de manifiestamente nulo, sea para el particular inimpugnable, firme
y definitivo y para el Estado impugnable sine die y por tanto también revocable
sine die en determinados supuestos (art. 17)?

A nuestro juicio no puede, a la luz de principios elementales de justicia, inter-
pretarse que el derecho pueda ser cierto sélo en apariencia para los particulares,
pero en cambio absolutamente incierto y mutable para los gobiernos, habilitados
para cuestionar, a su arbitrio, la validez de actos que les esta en cambio vedado
a los individuos discutir: eso no es propio de un Estado de Derecho. Algo de esto
ya ha dicho la Corte Suprema en el caso Carman de Cantén, en 1936, cuando
cuidd precisamente de proteger al individuo contra tales sempiternas vocaciones
de inestabilidad de las administraciones,!*® frecuentemente con apoyo legislativo,
culpa de no tener un sistema parlamentario sino cesarista. Pero tambien res-
ponsabilidad fundamental de la doctrina autoritaria que tanto ha hecho carne
en nuestro pais, disfrazdndose bajo la pretendida piel de cordero de invocar el
interés publico.!%*

No es que sostengamos que deban aportarse soluciones exactamente iguales
para el particular y el Estado en materia de plazos de impugnacién de los actos
administrativos, sino que el nuevo texto legal sobre este punto lleva a diferencias
exageradas y disvaliosas,! a una real asistematicidad del conjunto normativo.
Por eso, nos inclinamos por la primer solucién expresada, por el mayor funda-
mento juridico-politico que ella tiene, por su mayor conformidad a la Constitucién
nacional y por su mayor légica interna y razonabilidad de fondo.

13. Contra qué actos procede

En el régimen anterior a 1972 era clara la solucién de que la reclamacién admi-
nistrativa previa era el mas amplio y generoso de los remedios administrativos

101 Asi p. €]. GONZALEZ ARZAC, op. cit., § 14 y 20, pp. 957-9, que interpreta el sistema como dando
al Estado, pero negando al particular, la accién para impugnar los actos manifiestamente nulos.

102Que también la hay, por supuesto, pero siempre puede argumentarse que no tiene por qué no
haberla, como lo tiene resuelto la Corte Suprema. Ver sin embargo, lo que dice este tribunal en el
fallo transcripto infra, § 18, “Requerimiento de pronto despacho.”

103 Fallos, 175: 368, reproducido en El acto administrativo, 1969, p. 159 y ss., esp. § 5.

104 Son otros més de los muchos mitos y fantasias, ilusiones y utopias, que denuncian BoNiNa y
DiaNa, op. cit., P. 1037, por promover a su juicio “La vigencia del principio de ilegalidad.”

105 Diferencias exageradas como la que la Corte declard inconstitucional en el caso Galidn de
1978, infra, § 18, “Requerimiento de pronto despacho.”



EL RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO XII-25

entonces existentes: podia reclamarse contra cualquier acto, hecho u omisién
proveniente de un 6rgano estatal.!®

En el sistema actual, aclarado en los paragrafos precedentes que no es que el
reclamo no sea procedente en los diversos supuestos analizados, sino que no es
necesario,'’ fluye la respuesta: También ahora puede impugnarse mediante este
reclamo, leyendo a contrario sensu el actual art. 30, cualquier conducta adminis-
trativa, sea acto, hecho u omisién. El contexto ha mejorado, en la misma medida
en que ha mejorado el control judicial de la administracién pablica. No compar-
timos por ello la opinién de quienes consideran que el reclamo es improcedente
para impugnar actos administrativos y que serviria, p. €]. sélo para reclamar
las consecuencias patrimoniales del acto.!%®

Pensamos que en nuestro sistema, que no tiene la divisién francesa de ju-
risdiccién judicial y contenciosoadministrativa, no existe razén para limitar la
procedencia amplia del reclamo ni en sede administrativa ni luego en sede judi-
cial. En sede administrativa, bien se comprende que no tendria sentido admitir
el reclamo del particular pero negar a la administracién el deber y la potestad
de revisar la legitimidad de su acto y revocarlo o modificarlo si entiende que es
contrario a derecho: No seria en verdad congruente ni fundado en nuestro derecho.

Por lo que hace a la justicia, la situacién es la misma. Si se admite que el
particular puede acudir a la instancia judicial, no tendria a nuestro juicio fun-
damento suficiente la idea de que el juez pudiera sélo entender de la reparacién
patrimonial, sin pronunciarse también sobre la ilegitimidad de la conducta,
anulandola si corresponde.'®?

Por lo demas, uno de los presupuestos de la responsabilidad del Estado, a
menos que hablemos de la responsabilidad por acto legitimo o por riesgo, es
precisamente la ilicitud de la conducta, de modo tal que también por este lado
dificilmente podria funcionar un sistema como el propuesto.’® Reiteramos en-
tonces nuestro concepto de que el reclamo administrativo previo procede contra
toda clase de actos, hechos u omisiones, con las aclaraciones que fluyen de los
paragrafos precedentes.

106 Lo dijimos en “La reclamacién...,” ED, 6: 1066 y en Procedimiento y recursos administrativos,
1964, op. cit., pp. 211-2; 1971, p. 492. Conf. F10RINI, Qué es el contencioso, op. cit., p. 129 y Manual de
Derecho administrativo, t. I1, op. cit, p. 1079; comp. Derecho administrativo, t. I1, 2% ed., pp. 467-651.

107 En contra COMADIRA, Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario al art. 23, § 5.1,
p. 442, quien opina que las excepciones deben interpretarse restrictivamente y que: “La obligacién
de agotar la via administrativa [...] significa una afirmacién de la importancia del procedimiento
administrativo como instrumento de proteccién de los derechos particulares y, simultdneamente,
como medio de autocontrol administrativo de la legalidad y eficacia de su accionar.”

108 PEARSON, Manual..., op. cit., p. 128; comp. DE ESTRADA, Juicios contra el Estado nacional, op.
cit., p. 695.

199 En el orden nacional en que rige por ahora el CPCCN y en que no hay Cédigo Procesal Admi-
nistrativo, no puede distinguirse como lo hace PEARSON, op. cit., p. 128, siguiendo un dictum de la
CSJN, entre “accién procesal administrativa” y “accién procesal civil y comercial.”

10Ver supra, t. 2, cap. XX, § 4, “La responsabilidad civil en general” y ss. y sus remisiones.
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14. Legitimacion

En el régimen anterior habiamos expresado que, dado que la reclamaciéon admi-
nistrativa previa existia tedricamente con referencia a una eventual contienda
judicial, pareceria ser que sdlo podia reclamarse en sede administrativa respecto
de un derecho que a su vez estuviera protegido por la posibilidad de ocurrir a
la justicia: esto es, un derecho subjetivo y no un interés legitimo, en el orden

12 y discrepancias.'’® El

nacional.!'! Esta interpretacion suscité coincidencias
decreto-ley 19.549/72, mantenido en este punto por la redaccién del decreto-ley
21.686/77 y por la nueva de la ley 25.344 se ha inclinado por la tesis mencionada
en primer lugar, al establecer en el art. 30 que “El reclamo versara sobre los
mismos hechos y derechos que se invocaran en la eventual demanda judicial.”
También corresponde advertir que no es pacifica la opinion de los que entienden
que en el estado actual de la legislacién no existe en el orden nacional tutela de los
intereses legitimos: GRAU sostiene que se encuentran legitimados para interponer
el previo reclamo administrativo también los titulares de intereses legitimos.!!*
Sin perjuicio de ello, cabe destacar que esta reconocido el acceso a la jurisdiccién
a través de los derechos de incidencia colectiva, con lo que la legitimacién para
el reclamo administrativo previo se ve ampliada respecto de este punto, claro
estd que con caracter optativo y no como exigencia para abrir la via judicial. De
cualquier manera mantenemos la opinion de que debe darse en lo posible una
interpretacién extensiva a la procedencia del reclamo como medio optativo de
impugnacién, también en este aspecto.

15. Motivos de impugnacion

Sostiene GRAU que el reclamo administrativo previo permite la alegacién de mo-
tivos de oportunidad o mérito por parte de un sujeto publico,'*® lo cual plantea
un interesante problema: sila administracién puede y esto parece claro, resolver
el reclamo previo invocando no sélo motivos de legitimidad sino también motivos
de oportunidad, mérito o conveniencia, ;por qué no habra de poder hacerlo el
particular? La primera objecién vendria de la propia norma en cuanto requiere
que “El reclamo versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocaran
en la eventual demanda judicial,” pero ha de advertirse que esto no es en verdad
un escollo, a menos que la pretensién se funde s6lo en motivos de oportunidad,

lo que haria si improcedente la demanda. Pero en la medida que se advierte que

" La reclamacion..., op. cit.; Procedimiento..., ed. 1964, op. cit., p. 212; ed. 1971, p. 492.

12 F10RINI, Qué es el contencioso, op. cit.;, Manual..., t. I1, op. cit., p. 1079.

13 EscoLra, Tratado general..., op. cit., p. 399: “Estimamos que este criterio restrictivo es impro-
cedente, por cuanto la administracién debe limitarse a tramitar la reclamacién, sin abrir juicio
sobre si procede o no la ulterior accién judicial, ya que ello serd considerado y resuelto a su debido
tiempo, por el tribunal competente.”

14 Grav, “Reclamacion...,” op. cit., p. 185. TAWIL, op. cit., p. 157; comparte su opinién COMADIRA,
Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario a los arts. 30 a 32, § 9.3.4, p. 508.

115 GRAU, op. cit., p. 186.
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una demanda judicial puede invocar no sélo argumentos de derecho, sino también
argumentos de conveniencia o interés publico, sin ser por ello improcedente, lo
mismo puede ser aplicable al reclamo previo a la demanda.

A ello cabe agregar que la limitacién normativa no se refiere en verdad a los
fundamentos juridicos y extrajuridicos de la pretensién, sino a su contenido factico
y a los derechos de fondo reclamados. Asimismo, cuando la disposicién exige que
el reclamo verse “sobre los mismos hechos y derechos” que luego se invocaran en
la demanda, no esta exigiendo una coincidencia matematica. El propio principio
de oficialidad, que permite a la administracién indagar en los hechos aplicando
el derecho, incluso apelando al jura novit curia, torna insustancial esa limita-
ci6n."¢ Por de pronto, entendemos que si el particular, convencido en parte por la
decision administrativa expresa o tacita en contra de su reclamo, decide iniciar
la demanda por menos cuestiones que las reclamadas administrativamente, la
demanda no por ello tendra vicio procesal alguno. Y si el particular, en lugar o
ademas de demandar por menos cuestiones, decide también iniciar la demanda
invocando menos argumentos, la cuestién es la misma.

Como la ulterior demanda se encuentra ubicada inciertamente en el futuro,
mal podria la administracién entrar en sede administrativa a considerar si los
argumentos y motivos del particular los incluird o no y podra o no incluir, en
la instancia judicial. Como decia EscoLra refiriéndose a otra cuestién, “ello sera
considerado y resuelto, a su debido tiempo, por el tribunal competente.”''

16. Término para interponerlo

Las normas de la ley 3.952 habian mantenido el principio de que no existia plazo
para su interposicion,'® salvo el de la prescripcién de la accién.'® La ley 25.344
no ha alterado, en este punto, la tradicién de la ley 3.952 y su interpretacién
pacifica. Creemos que esta es la solucién mas conveniente para la proteccién de
los derechos del individuo.'?°

17. Ante quién se interpone

El nuevo texto legal establece que la reclamacién se dirige al ministerio o secre-
taria de Estado competente, secretaria de la Presidencia o autoridad superior

116 Ampliar en GARCiA PULLES, op. cit., p. 480 y ss.

T Escora, Tratado general..., op. cit., p. 399.

118 Como dice PEARSON, Manual de procedimiento..., op. cit., p. 130, “La ley no fija el plazo y es
facil comprenderlo. No hay aqui una laguna del derecho; sencillamente el reclamo no se encuentra
sujeto a plazo.” En la p. 127 transcribe y critica nuestra posicién referida al régimen anterior en
materia de plazos, lo que deja algin margen de dudas sobre su concepto. Tal vez la explicacién sea
la distincién que formula PEARSON en el sentido de que a su juicio el reclamo sirve sélo para discutir
los efectos civiles del acto, pero no para impugnar el acto mismo.

19 Fn igual sentido, CoMADIRA, Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario a los arts.
30 a 32, §9.3.1, p. 507 y nota 1980.

120PTN, Dictdmenes, 169: 217; dictamen 192/92; B.O., 11-X1-92, 2% seccién, p. 25.
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del ente descentralizado. Antes de ahora sostuvimos, en un criterio similar, que
la reclamacién administrativa previa se podia presentar indistintamente en el
ministerio del ramo,'?' secretaria de Estado o entidad descentralizada respectiva.
El tramite del reclamo administrativo corresponde que sea hecho en la Secretaria
de Estado, como norma.'?? Sobre esto nada dicen los decretos-leyes y aunque las
normas reglamentarias en los recursos jerarquico y de alzada parecen indicar
que el tramite se hace en el Ministerio respectivo,'?? de todos modos entendemos
que la necesidad y la organizacién administrativas llevaran ineluctablemente a
tramitarlo en las secretarias de Estado, para su posterior elevacién al ministro
del ramo, o autoridad superior del ente descentralizado, a fin de que emita la
resolucion.'?* La problematica a este respecto es la misma que explicamos a pro-
posito del recurso jerarquico.'?

18. Requerimiento de pronto despacho

Al igual que en el régimen anterior, el transcurso del plazo fijado —noventa
dias—'2% a partir del cual se puede requerir pronto despacho, habilita a hacerlo
en cualquier momento, pues no existe plazo para ejercer ese derecho.

Esta solucién tiene sustento constitucional, como lo resolvié la Corte Suprema
in re Galidn,'?” al declarar inconstitucional el art. 44 del Cédigo Contencioso-
Administrativo de Corrientes,'?® que obligaba a urgir el procedimiento admi-
nistrativo dentro de un plazo determinado a partir del silencio administrativo.

Dijo la Corte Suprema: “La regulacién legislativa y reglamentaria referida al
silencio administrativo debe evitar que por tal actitud los particulares queden
fuera de la proteccién jurisdiccional, en situaciéon de indefensiéon. Frente a la
inercia del 6rgano, la via de la ficcion legal no puede utilizarse hasta aniquilar
los derechos subjetivos e intereses legitimos de los administrados.”

“Conforme con los principios generales que rigen la materia, el recurrente
concurre como colaborador en la elaboracién de la decisién administrativa aun

121 Comparar MAIRAL, op. cit., p. 357.

122],a excepcidn seria el caso en que se impugnen actos o conductas de los secretarios de Estado,
en que entendemos corresponde el tramite directamente ante el Ministerio; ver sin embargo el
desarrollo de este punto en el cap. X, § 12, “Ante quién se tramita el recurso.”

123 Arts. 92y 98.

124 Como lo tiene resuelto de antafio la PTN, Dictdmenes, 68: 153; 71: 161.

125Ver supra, cap. X, “El recurso jerarquico,” § 12, “Ante quién se tramita el recurso.”

126 Plazo exagerado, en opiniéon de CaNosa, “Influencia...,” op. cit., cap. 3, A).

21CSJN, Fallos, 300: 1292, Edgar Galidn v. Provincia de Corrientes, 26-X11-1978.

128 Art. 41: “Si transcurridos cuarenta y cinco dias desde aquél en que se interpuso el recurso no
recae resolucién favorable para el particular, éste debera urgir el procedimiento si desea mantener
aquél.” Art. 42.-“El urgimiento se presentara ante el érgano superior del Poder de que se trate,
con copia del escrito mediante el cual se interpuso el recurso.” Art. 44.- “Se considerara que hay
renuncia a las acciones y recursos previstos en ésta ley, si no se promueve la reclamacién a que
aquéllas se refieren, dentro del plazo previsto en el articulo 37 como asi si dentro de los diez dias
posteriores al vencimiento del plazo a que se refiere el articulo 41), el urgimiento que el mismo
establece no es presentado.”
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cuando defiende sus derechos subjetivos, por lo que predominan las reglas de
informalismo y la impulsién de oficio.”

“Ademas, la buena fe, la lealtad y la probidad que deben caracterizar todo
proceso y la actividad de las partes en él, determinan que las normas adjetivas
regulatorias de la conducta de las mismas no contengan exigencias contrarias
a tales principios.”

“7°) Que, por tanto, resulta irrazonable que mediando una manifestacién
inequivoca y expresa del recurrente impugnando un acto o decisién de la Admi-
nistracién, suficiente para determinar la medida y el alcance de su reclamo, se
presuma por via legal su renuncia, cuando el 6rgano no cumple con su obligacién
de resolver dentro del plazo y el interesado no urge la decisién. En efecto, atribuir
a esa renuncia por el articulo 44 del Cédigo Contencioso Administrativo al hecho
de no haber urgido el procedimiento ante el silencio del érgano, no guarda cohe-
rencia con las reglas generales del procedimiento, premia la actitud negligente
de la Administracién, importa un trato desigual no razonable de los sujetos de la
relacién de derecho publico y atenta contra la garantia de la defensa establecida
en el articulo 18 de la Constitucién Nacional.”

“8°) Que la presuncion legal que impide al interesado ejercer sus pretensiones
en un nuevo expediente, no tiene significado meramente procesal sino que afecta
los derechos sustanciales; aunque se hable de «renuncia de acciones y recursos»
se trata realmente de una renuncia de derechos que la norma presume como
consecuencia del incumplimiento por parte del particular de su obligacién de
instar el pronunciamiento de la Administracién, sancién de injustificado rigor
que estimula la negligencia de la misma.”

“Lo dicho lleva a concluir que el articulo 44 de la ley 2943 en cuanto no se
limita a regular el ejercicio de la accién procesal, sino que yendo mas alla arbitra
un modo de extincién de la accién y del derecho, cuando el particular no inste la
decision del 6rgano dentro de los diez dias de vencido el plazo para que aquél se
pronunciara, es inconstitucional dado su disconformidad con los articulos 16 y
18 de la Ley Fundamental.”

Volviendo al decreto-ley nacional, a la luz de tales principios resulta clara la
solucién segun la cual él no establece un plazo dentro del cual, una vez transcu-
rrido los noventa dias iniciales, deba presentarse el pedido de pronto despacho;
de alli que sea optativo para el particular presentarlo inmediatamente, o bien
dejar transcurrir el tiempo antes de instar definitivamente a la administracién
para que decida o deje abierta la via judicial por denegacién tacita.'?®

129 MAIRAL, op. cit., p. 357, afirma, sin embargo, que si el pedido de pronto despacho se efectiia
antes de vencido el plazo inicial de 90 dias, podria tenerse por no habilitada la instancia, por ana-
logia con lo resuelto respecto del silencio administrativo por la CNFed. CA., Sala 11, Kanonnikoff,
ED, 65: 182, afio 1975.
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La ley “de emergencia”*® 25.344 no ha alterado, en este aspecto, la norma-
tiva anterior. Cabe asi decir que es éste un punto al menos en que la ley no ha
producido un retroceso desde el punto de vista procesal, porque no se obliga al
administrado a acelerar innecesariamente el desenlace en sede administrativa
y a ocurrir obligadamente a la via judicial, dejando de lado la administrativa.
Si el particular no tiene urgencia, o hay razones que justifiquen la lentitud del
procedimiento administrativo, puede él reservarse para mas adelante el pedido
de pronto despacho y continuar con el tramite administrativo mientras tanto.
Pero no deja de ser lamentable que haya que escudrifiar como defenderse frente
a la ley, en lugar de que la ley nos ayude en forma simple y clara a defender
nuestros derechos frente a la administracién. Quizas esto no deba ser motivo de
sorpresa, después de todo, si se tiene en cuenta que se trata de uno mas de los
infinitos casos en que estamos ante un proyecto del Poder Ejecutivo que el Poder
Legislativo se limita a aprobar.'®

18.1. El pronto despacho y la aplicacion del plazo del art. 25 para iniciar la
demanda judicial.

El nuevo art. 31 de acuerdo a la ley 25.344'*2 modifica lo que también constituia un
derecho del administrado respecto del plazo para interponer la demanda judicial
luego de requerido el pronto despacho.!®® Establece que luego de interpuesto el
pronto despacho y transcurridos los 45 dias “podra aquél iniciar la demanda, la
que debera ser interpuesta en los plazos perentorios y bajos los efectos previstos
en el articulo 25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescrip-
cién.” Se intenta que el particular pierda el acceso a la justicia en virtud de un

130 Que por cierto, en lo que hace a la regulacién del procedimiento administrativo y acceso a la
via judicial, nada tiene que ver con la emergencia. Si bien no somos optimismos, en buen derecho
corresponderia declararla inconstitucional, porque la emergencia es perpetua y no se arregla sino
que se empeora haciendo retroceder el Estado de Derecho. Ver nuestro trabajo “Access to Justice,
Legal Certainty and Economic Rationality,” en prensa.

131 Ver nuestro art. “La constitucionalidad...”, RPA, 2006-2: 59-104; PtrEz HUALDE, “La poster-
gacion...,” op. loc. cit.

132 Art. 31: “El pronunciamiento acerca del reclamo debera efectuarse dentro de los noventa (90)
dias de formulado. Vencido ese plazo, el interesado requerira pronto despacho y si transcurrieren
otros cuarenta y cinco (45) dias, podra aquél iniciar la demanda, la que debera ser interpuesta en
los plazos perentorios y bajo los efectos previstos en el articulo 25, sin perjuicio de lo que fuere
pertinente en materia de prescripcién. El Poder Ejecutivo, a requerimiento del organismo intervi-
niente, por razones de complejidad o emergencia publica, podra ampliar fundadamente los plazos
indicados, se encuentren o no en curso, hasta un maximo de ciento veinte (120) y sesenta (60) dias
respectivamente. La denegatoria expresa del reclamo no podra ser recurrida en sede administra-
tiva. Los jueces no podran dar curso a las demandas mencionadas en los articulos 23, 24 y 30 sin
comprobar de oficio en forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos
y los plazos previstos en el articulo 25 y en el presente.”

133 Acerca de interponer un amparo por mora luego de un pedido de pronto despacho en un reclamo
administrativo ver Seidel, CNFed. CA, Sala II, 2006, con nota de AMBROSINO, “Amparo por mora y
reclamo administrativo previo,” op. cit.
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plazo computado de manera implicita y sin notificacién expresa alguna.'** Ello
contraviene la Constitucion nacional y la jurisprudencia de la CSJN en los casos
Galian y Fundacién Universidad de Belgrano.'®® Por ello el plazo de caducidad
sélo se puede aplica cuando el reclamo es resuelto en forma expresa.!*® Tras la
reforma de la ley 25.344, el art. 31 determina que vencido el término para que
la administracién resuelva tras el pronto despacho, comienza a correr automati-
camente el plazo contemplado en el art. 25. Es decir, se pretende hacer correr de
pleno derecho un plazo para demandar una vez que la administracién ha guar-
dado silencio ante el reclamo deducido. Hemos siempre recordado la doctrina y
jurisprudencia que descalifican por irrazonable e inconstitucional esta solucién,
lo que es virtualmente unanime.'®” Por ello, y ante la reedicién de la cuestién a
nivel nacional, muchos han puesto en duda el real alcance que tiene la mencién
del art. 25 en el nuevo art. 31, que hemos calificado de inviable jurisdiccional-
mente, en atencién a la Constitucién y también a la garantia supranacional de
acceso pleno e irrestricto a la revisién judicial.'®®

Cuesta creer que esto provenga de un gobierno electivo; sirve para demostrar
que no basta con que haya elecciones, debe haber también Estado de Derecho.

En una variante, se ha sostenido que el plazo para demandar sélo es aplicable
cuando se resuelve un recurso o un reclamo pero no cuando media silencio;'??
en otra que el legislador impuso un plazo para demandar tras el silencio de la
administracién y que esta regulacién es inconstitucional.4?

131 CampoLIETI, “El silencio administrativo frente a los plazos de caducidad,” op. cit., quien con-
cluye que “el silencio administrativo denegatorio no puede operar sin la voluntad del administrado
en ese sentido, lo que no puede presumirse a partir de la interposicién de una mera solicitud de
pronto despacho de las actuaciones. Por lo tanto, el silencio administrativo no es susceptible de
configurarse por disposicién legal y permitir la automatica aplicacién del plazo de caducidad.” Ver
también las demaés referencias de BRUNO DOS SANTOS, op. loc.cit.

135 PERRINO, “Silencio administrativo y tutela judicial efectiva,” en Borasst (dir.), Temas..., op. cit.

136 USLENGHI, ALEJANDRO, “Algunas consideraciones en torno a la reforma del proceso adminis-
trativo,” Revista de Derecho Publico, 2003-2: 29, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2003. En contra
BuJiN, NEsTor, “Reflexiones sobre los requisitos procesales de admisibilidad de la pretensién ad-
ministrativa y la habilitacién de la instancia judicial a la luz de las reformas de la ley 25.344,” en
Revista de Derecho Publico, 2003-2: 77.

137 Ademaés de los autores ya citados ver también, entre otros, MuNoz, Silencio de la Administra-
cion y plazos de caducidad, Buenos Aires, Astrea, 1982.

138 Ver analisis doctrinal y jurisprudencial a partir del dictado de la ley 25.344 en BrUNO DOS
SANTOS, op. cit., pp. 2-6.

139 PERRINO, “La inactividad administrativa y su control judicial,” RAP, 269: 79, Buenos Aires,
2001; GusMAN, ALFREDO S., Panorama del derecho procesal administrativo luego de la ley de emer-
gencia econémica, EDA, 30-VIII-02; JeanNERET DE PEREZ CoRrTES, MAR{A, “El control judicial de la
funcién administrativa de los poderes legislativo y judicial,” ED, 31-VII-02, p. 2, nota 9, ac. ¢); Dikz,
Horacio P., “El plazo de caducidad para demandar al Estado,” AAVV., Control de la administracién
publica. Administrativo, legislativo y judicial, Buenos Aires, Rap, 2003, pp. 229-50; USLENGHTI,
“Algunas consideraciones...,” op. cit.

140 CaNosA y MIHURA EsTraDA, GABRIEL, “La emergencia y una nueva degradacion de la tutela
judicial efectiva,” ED, 190:732, calificacién que reiterara CaNosa en Las reformas al régimen de
los juicios contra el Estado y la ley de emergencia econémica, Buenos Aires, Abaco, 2001; BuJAN,
“Reflexiones [...], op. loc. cit.; ZAMBRANO, Silencio de la Administracion..., op. loc. cit.
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Las razones para llegar a esta tltima conclusién no son pocas. Aplicar un
plazo para demandar al Estado a computar desde el silencio de sus funcionarios
resulta incongruente con el fundamento del plazo de caducidad y con el propio
sistema constitucional. En ese sentido, el fundamento del plazo de caducidad del
art. 25 es asegurar estabilidad a la gestion del bien comun, funcién que justifica
la existencia del Estado en si mismo. Como se ha explicado, consagrar un plazo
perentorio frente a la inactividad administrativa (y el silencio es una de sus
manifestaciones) significa, nada menos, que el legislador entiende conveniente
asegurar raudamente estabilidad a la ausencia del Estado en si mismo, paradoja
que es constitucionalmente inadmaisible.'*!

Por otro lado, y como ya lo comentaramos al analizar una norma similar in-
cluida en la ley de presupuesto de 1995, quien ha reclamado pierde sus derechos
sustanciales sin siquiera darse cuenta de ello, pues el plazo se hace correr desde
un evento que no es fécil percibir por los sentidos, como lo es el silencio de la
administracion.’? A través de un complicado sistema de plazos encadenados no
se asegura al particular la necesaria informacién para demandar. Si hasta para
aplicar un simple plazo de prescripcién se exige que el damnificado se encuentre
en condiciones objetivas de apreciar adecuadamente los perjuicios que se le han
provocado, resulta que un privilegio del Estado puede ser aplicado aun en un
supuestos donde no existe nada en absoluto —ninada por conocer—, como lo es el
silencio del funcionario. Tal como se encuentra regulado el plazo, entonces, no se
encuentran aseguradas las condiciones para ejercer el derecho de defensa en juicio.

Ademaés, la aplicaciéon del plazo viola la garantia contemplada en el art. XXIV
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Esta norma,
de rango constitucional, determina que todo ciudadano tiene derecho a obtener
una pronta respuesta a sus peticiones formuladas a las autoridades competentes.
Una vez formulado un pronto despacho, 45 dias después empieza a correr un plazo
de 90 dias hébiles judiciales para demandar al Estado. La garantia de obtener
una pronta respuesta resulta violada porque ese ultimo lapso sera insuficiente
para intentar un amparo por mora, lograr una sentencia confirmada por una
Camara de Apelaciones y luego hacer cumplir la condena por la administracion;
antes se habra vencido aquel plazo que la jurisprudencia mayoritaria califica
de “fatal” para los derechos reclamados. Finalmente, este plazo promueve la
inactividad administrativa. Dado que el pronto despacho es el punto de partida
para computar los plazos encadenados a los que ya se hizo referencia (primero
45 dias y luego los 90 dias para demandar), muchos recomiendan no denunciar

41 Conf. ZaMBRANO, “Reclamo administrativo previo, silencio de la administracién y plazos de
caducidad en un reciente pronunciamiento de la Corte Suprema,” Buenos Aires, JA, Lexis Nexis,
2006. Toia, LEoNARDO, “El enigmatico silencio en el reclamo previo,” El Derecho - Suplemento de
Derecho Administrativo, 29-I11-2008.

142 “Emergencia residual de la emergencia publica interna (La ley 24.447 sobre caducidad de
créditos contra el Estado previos a 1991),” LL, 1995-C, 839.



EL RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO XII-33

la mora de la administracién. Por otro lado, si el pronto despacho es presentado,
sera ingenuo pensar que el funcionario resolvera, pues el art. 10 del decreto-ley
19.549/72 asigna un sentido negativo a su silencio, mientras que el art. 31 dara
estabilidad a esa ficcidn legal.'*® El resultado: Mayor inactividad administrativa
porque, por un lado, se sugiere no presentar un pronto despacho y, por el otro, las
consecuencias que el legislador hace derivar de ese pedido llevaran a que los re-
clamos no sean resueltos. Como se advierte, aplicar un plazo para demandar para
asegurar estabilidad al silencio de la administracién es una solucién irrazonable
e inconstitucional; viola la defensa en juicio y el derecho a obtener una respuesta
del Estado, profundiza el grave problema de la inactividad administrativa.

19. Suspensién, interrupcién o remision de plazos

Mientras tramita el reclamo administrativo y en tanto que no se produzca y
declare en legal forma la caducidad de las actuaciones, los demds términos
no continian corriendo, en particular los de la prescripcién de la accién: “Las
actuaciones practicadas con intervencién de érgano competente produciran la
suspensién de plazos legales y reglamentarios, inclusive los relativos a la pres-
cripcidn, los que se reiniciaran a partir de la fecha en que quedare firme el auto
declarativo de caducidad.”*** El decreto-ley viene asi a corregir, respondiendo al
reclamo de la doctrina, la criticable situacion anterior en que el reclamo admi-
nistrativo no interrumpia ni suspendia la prescripcién de la accién,'*® salvo la
suspensién de una vez por un ano emergente del art. 3986 del Cédigo Civil, ¢ o
la demanda al s6lo efecto interruptivo de la prescripceién.'*” Ahora bien, jse trata
de interrupciéon o de suspension de términos?'*® La Procuracién del Tesoro de la
Nacién ha optado por enfatizar el vocablo “reinician” del ap. 9° y ha concluido
por lo tanto en que al producirse la caducidad de las actuaciones,'*® los plazos

vuelven a iniciarse integramente, no computandose por ello el tiempo transcu-

143 Segin SORIA, a la administracion no le conviene resolver, Reclamo administrativo previo...,
op. cit.

144 Art. 1° inc. e), ap. 9 del decreto-ley 19.549/72.

45 Fallos, 103: 155, Banco Constructor de La Plata, 1905; 111: 65; 113: 194; 115: 395, Bateman,
Parsons y Bateman,1912; 118: 175, Instia Dorrego,1913; Spota, “Sentencias de condena contra la
Nacién: su ejecutoriedad,” LL, 124: 1330; FI0RINI, Qué es..., op. cit., p. 133. Esa jurisprudencia ha
merecido criticas: NERvA, “La reclamacién administrativa formal, aunque la ley no le atribuya
expresamente efecto interruptivo de la prescripcién,” LL, 87: 725. Ver las resenas de LL, 57: 704 y
56: 180; y Procedimiento..., ed. 1971, op. cit., pp. 290-1.

146 “La prescripcion se interrumpe por demanda contra el poseedor o deudor, aunque sea inter-
puesta ante juez incompetente o fuere defectuosa y aunque el demandante no haya tenido capacidad
legal para presentarse en juicio.” “La prescripcién liberatoria se suspende por una sola vez por la
constituciéon en mora del deudor, efectuada en forma auténtica. Esta suspensién sélo tendra efecto
durante un afio o el menor término que pudiere corresponder a la prescripcién de la accién.”

4710 explicamos en Procedimiento..., op. cit., ed. 1971, p. 495 y ss.; SPOTA, op. cit., p. 491.

148 Acerca del estado actual de la doctrina local, véanse las sistematizaciones efectuadas por
BiancH, op. cit., cap.I1, B) y TawiL, op. cit., p. 161 y sus respectivas citas.

1490 la resolucién expresa del reclamo, como aclaran HALPERIN, DaviD ANDRES y CATTANI, HORACIO
R., “Procedimiento administrativo,” RAP, 6: 12, 17, Buenos Aires, 1979.
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rrido antes de la interrupcién, que se tendra de tal manera como no ocurrido.'®°
Creemos que es una solucién adecuada y que se encuentra conforme a los viejos
principios de que cuando el particular interpone un recurso de reconsideracion
y éste le es rechazado, la produccién del nuevo acto, aun siendo reiteracién del
primero, abre el término completo de impugnacién a partir de su notificaciéon.!®

20. Competencia para resolverlo

La tradicién era requerir una decisién del Poder Ejecutivo,'® sin perjuicio que
por control jerarquico, se podian revocar de oficio los actos impugnados.'®® La
legislacién fue evolucionando hacia la admisiéon de competencia a niveles inferio-
res del Presidente y asi es que los recursos de alzada y jerarquico son resueltos
por los ministros del ramo.'®* Lo mismo ocurre en la actualidad con el reclamo
administrativo previo, que se puede delegar a los ministros segun el art. 30
del decreto-ley 21.686/77. No se comprende por qué la delegacion habria de ser
autorizada sélo hasta el nivel de ministro; de acuerdo al art. 3° del decreto-ley,
debiera ser permitir la delegacién a cualquier 6rgano inferior, con el alcance
de abrir la via judicial. Ello, sin perjuicio de las atribuciones que tienen sus
inferiores, de revocar por control jerarquico los actos impugnados. A partir de
la modificacién de la ley 25.344, lo que antes era una opcién del administrado
se ha transformado en una exigencia respecto de la interposicién del reclamo
ante las entidades autarquicas. Esta posibilidad de delegacion que admiten las
normas actuales ha sido criticada, afirmandose que “al permitir la delegacion,
desvirtua [...] la misién conciliatoria del Estado. Creo que lo que debid o lo que
debe hacer el intérprete de esta legislacion, es asegurar la imparcialidad, [...
que] no se logra con la delegacion [...] a contrario, [...] conviene que sea [...] la
maxima autoridad la que decida, porque es la que da la posibilidad maxima de
conciliacién.”'®® Es loable la aspiracién de instituir un remedio administrativo de
alguna imparcialidad para la decisién, pero no parece hoy en dia realista querer
lograr ese objetivo llevando la decisién al Poder Ejecutivo, por la hegemonia que
opera en nuestro pais. Para ello hacen falta otros mecanismos institucionales
que exceden el creado por estos cuerpos normativos.*¢

BOPTN, Dictdmenes, 132: 184; conf. HALPERIN y CATTANT, op. cit., p. 17; MAIRAL, op. cit., p. 363,
agregando que “la misma tesitura [de reinicio] podria aplicarse, por analogia, al supuesto de dene-
gatoria expresa.” En contra CoMADIRA, Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario a los
arts. 30 a 32, § 9.4.1, p. 509, para quien el efecto de la interposicién del reclamo es la suspensién.

151 Procedimiento y recursos administrativos, ed. 1971, op. cit., pp. 413-5.

152 SPOTA, op. cit., p. 492; jurisprudencia uniforme.

153 Como lo explicamos en Procedimiento y recursos administrativos, ed. 1964, op. cit., p. 213;
1971, op. cit., p. 494.

154 Arts. 90 y 96 de la reglamentacién nacional.

15 GraU, “Reclamacién...,” op. cit., p. 186.

156Ver PirEZ HUALDE, “La postergacion...,” op. loc. cit. y nuestros “La constitucionalidad...” RPA,
2006-2: 59-104;
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21. Alcances de la decision

No existe limitaciéon alguna expresa o implicita en las normas vigentes respecto
a la competencia de la administracién para resolver el reclamo administrativo
previo, por lo que entendemos que puede tanto revocarse como reformarse o
sustituirse el acto, reconocerse indemnizaciones, etc.

22. Alternativas del proceso
22.1. Desistimiento del proceso

Si en el pleito pertinente se produjera el desistimiento por la actora solamente del
proceso, no del derecho, lo que de acuerdo al art. 304 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién requiere la conformidad de ambas partes, la situacién
podria a nuestro juicio variar. En efecto, dado que ese desistimiento con la con-
formidad de la contraparte no impide iniciar mas tarde nuevo juicio por la misma
cuestiéon,® entendemos que se deja abierta también la via administrativa.'®® Por
ello, en caso de juicio desistido, consideramos que el individuo puede reiniciar el
tramite administrativo: Si las gestiones administrativas fracasaran, él podria
siempre, atento la naturaleza del “desistimiento del proceso” regulado en el
CPCCN, iniciar un nuevo pleito contra el Estado.'®® Claro estd, no apostariamos
nuestra conducta procesal a esta hipdtesis, salvo casos muy forzados.

22.2. Desistimiento judicial del derecho

Mas dificil es la situacién en que el actor desiste del derecho en que fundo6 su
accion: Procesalmente, ello no requiere la conformidad del demandado (en el caso
el Estado) y si el juez considera que el derecho es susceptible de ser renunciado
por no ser de orden publico, dara por terminado el juicio, el que no puede luego
ser reiniciado con el mismo objeto del que fuera desistido.'®® En tal caso, en que
el particular tiene cerrada definitivamente la via judicial, no por una sentencia
judicial pasada en autoridad de cosa juzgada, sino por una voluntaria renuncia

157“KEn cualquier estado de la causa anterior a la sentencia, las partes, de comin acuerdo, podran
desistir del proceso manifestandolo por escrito al juez quien, sin més tramite, lo declarara extin-
guido y ordenara el archivo de las actuaciones.” “Cuando el actor desistiera del proceso después de
notificada la demanda, debera requerirse la conformidad del demandado, a quien se dara traslado
notificindosele personalmente o por cédula, bajo apercibimiento de tenerlo por conforme en caso
de silencio. Si mediare oposicién, el desistimiento carecera de eficacia y proseguira el tramite de
la causa.” (Art. 304 del Cédigo.)

158 Siempre que en ésta no existiera con anterioridad un pronunciamiento definitivo sobre la
cuestién motivo del pleito.

159 Por cierto, sin la necesidad de renovar el “reclamo previo” formal, con sus términos, etc.

160“KEn la misma oportunidad y forma a que se refiere el articulo anterior, el actor podra desistir
del derecho en que fundé la accién. No se requerira la conformidad del demandado, debiendo el juez
limitarse a examinar si el acto procede por la naturaleza del derecho en litigio y a dar por terminado
el juicio en caso afirmativo. En lo sucesivo no podra promoverse otro proceso por el mismo objeto y
causa.” (Art. 305 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1la Nacién.)
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judicial a seguir reclamando judicialmente el derecho (es admisible que reini-
cie la via administrativa? La respuesta puede ser demasiado facil en sentido
negativo, pero la practica administrativa se ha inclinado a aceptarlo, tanto que
a veces pone verbalmente e inclusol por escrito, como condicién sine qua non
del favorable tratamiento administrativo del contenido intrinseco del reclamo,
recurso o accién judicial, que primero se desista del recurso o accion interpuesta,
y se consienta el acto, renunciaando también a la accién y al derecho judiciales,
para luego otorgar “graciosamente” lo que se pedia.’®! Si bien cabe denunciar
la naturaleza autoritaria de estos comportamientos, al menos cabe reconocer
que al no haber necesariamente autoridad de cosa juzgada judicial, sino mera
renuncia a la via judicial y al ejercicio del derecho en via judicial, no deja de ser
una alternativa para el particular que desea la pronta solucién de su problema.
En tales hip6tesis no se advierte por qué habria de negarse la continuacién del
debate en sede administrativa hasta su decisién final.’%? De todas maneras el
debate subisiguiente es informal, generalmente encarado por otros fundamentos
0 mecanismos administrativos, y da lugar al dictado un acto nuevo y distinto,
que por ende no colisiona con los actos previos de desistimiento y consentimiento.
Por ello la administracién puede seguir con la tramitacién del asunto y eventual-
mente decidirlo favorablemente, a pesar del desistimiento judicial del derecho,
pues éste, tal como esta legislado, no es sino una forma mas de desistimiento
del proceso: Es un desistimiento de ese proceso y de todo proceso ulterior, pero
desistimiento procesal al fin. Prueba de ello es que el desistimiento puede ser
revocado mediante conformidad de la contraparte;'®® entonces, si la administra-
cién puede voluntariamente acceder a un nuevo juicio, también puede acceder a
su consideracién administrativa.’®* Siendo esto asi y dado que las renuncias han

161 Relatamos dos experiencias concretas en las ps. 8 y 9 del cap XXI del t. 2, 92 ed. Por supuesto,son
conductas extorsivas totalmente impropias de un Estado de Derecho y que contribuyen notoriamente
a nuestro desprestigio internacional.

162Ya hemos explicado en su lugar que “cuando el particular [...] renuncia voluntariamente a seguir
la via jurisdiccional [...] no por ello cambia la naturaleza juridica del acto de la administracién,”
ni adquiere por lo tanto efectos de mayor firmeza que los que anteriormente tenia: Introduccién al
derecho administrativo, 2° ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1966, pp. 124-5.

163 K] art. 306 del Codigo dice que “El desistimiento no se presume y podra revocarse hasta tanto
el juez se pronuncie, o surja del expediente la conformidad de la contraria.” Ello significa que el
desistimiento puede revocarse a) cuando el juez aun no dio por terminado el litigio, o ) cuando aun
habiéndose pronunciado el juez admitiendo el desistimiento, hay conformidad de la parte contraria.
La expresién “0” utilizada en el art. tiene un claro sentido alternativo, que permite entonces desistir
en uno u otro supuesto: en el primero (no habiendo decisién del juez), sea que haya o no conformidad
de la contraparte; en el segundo (habiendo decisién del juez) obviamente a pesar de que tal decisién
exista. De otra manera resultaria que la conformidad de la contraparte sélo posibilita el desistimiento
no habiendo pronunciamiento judicial, lo cual hace innecesaria la disposicién final del art., pues
el juez puede de todos modos admitir la revocacién del desistimiento. Por ello interpretamos que la
conformidad de la contraparte permite revocar el desistimiento aceptado judicialmente.

164 Cuando la administracién no se ha pronunciado aun por decreto del Poder Ejecutivo, ello hace
mas recomendable que acceda a la consideracién del reclamo.
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de interpretarse restrictivamente, pensamos que el desistimiento analizado lo es
s6lo de la via judicial y que deja habilitada la via administrativa.6?

22.3. Caducidad de instancia

Si en el proceso entre el particular y el Estado se produce la caducidad de la
instancia, hay que distinguir segtn lo hace el art. 318 del Cédigo Procesal Ci-
vil y Comercial, entre la que se opera en primera o Unica instancia y la que se
produce en instancias superiores. En el primer caso ella “no extingue la accién,
la que podra ejercitarse en un nuevo juicio, ni perjudica las pruebas producidas,
las que podran hacerse valer en aquél:” el caso es similar al del desistimiento
del proceso, por lo que es de aplicacién el mismo criterio que propusiéramos al
respecto. Por ello, estimamos que la caducidad producida en primera o tUnica
instancia, de acuerdo a la actual legislacion procesal, no impide al particular
reiniciar el tramite administrativo. Esta solucién la consideramos aplicable no
sélo cuando la caducidad de instancia es declarada de oficio (art. 316) sino tam-
bién cuando se produce a pedido de la parte demandada, en el caso el Estado,
porque una cosa es que el Estado se oponga a la continuacién del tramite en ese
proceso judicial, en base a la inaccién del litigante y otra que se oponga a todo
tipo de tramitaciéon. Pensamos que haber pedido y obtenido, en el ejercicio de
sus derechos como litigante demandado, la caducidad de la instancia, en modo
alguno implica que no pueda reabrirse la tratativa administrativa. Reiteramos
que esto lo afirmamos para el caso de que no haya decisidn definitiva en sede
administrativa; es la falta de un pronunciamiento final del Poder Ejecutivo lo
que nos sugiere la admisibilidad de la reapertura del tramite administrativo,
luego de la caducidad de instancia judicial en primera instancia.

Distinta es la solucién en el caso de la caducidad en segunda instancia, pues
alli est4 establecido que “La caducidad operada en instancias ulteriores acuerda
fuerza de cosa juzgada a la resolucién recurrida” (art. 318); va de suyo que la
resolucion que adquiere fuerza de cosa juzgada es la que hubiere adoptado el juez
en primera instancia, por lo que no existe ya posibilidad de reabrir la via admi-
nistrativa. No es de aplicacion en este caso la regla de la cosa juzgada adminis-
trativa, segun la cual a pesar de gozar un acto de estabilidad puede ser revocado
en beneficio del particular,'®® porque aqui se trata ya de cosa juzgada judicial.'®

22.4. Transaccion o conciliacion judicial

En estos casos, una vez otorgada la homologacién por el tribunal, el convenio
adquiere autoridad de cosa juzgada judicial, por lo que no es procedente reabrir

165 Aclarando desde luego, que esto es asi siempre que no existiera pronunciamiento definitivo
anterior de parte de la administracion.

166 Ver t. 3, 8%, cap. VI, “Estabilidad e impugnabilidad.”

167 Para sus diferencias ver el t. 3, cap. VI, “Estabilidad e impugnabilidad,” § 2, “Caracteres.
Diferencias entre cosa juzgada judicial y cosa juzgada administrativa.”
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la via administrativa sobre la materia que fue objeto de transaccién. Desde lue-
go, siempre se podran discutir aspectos de la ejecucion del convenio, pero no el
convenio en si mismo.



