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PROLOGO

La Fundacién de Derecho Administrativo tiene el honor de presentar este libro
que representa el esfuerzo de un entusiasta grupo de magistrados, fiscales, fun-
cionarios y empleados de distintas edades y honrosas trayectorias en la Justicia
Contencioso Administrativa Federal, que aceptaron generosamente la invitacién
a escribir en la primera obra colectiva pensada desde el fuero a lo largo de toda
su vida institucional.

Se trata de una obra concebida a partir de la participacion de todos aquellos
integrantes —e incluso ex integrantes— que aceptaron con sumo entusiasmo la
invitacién a escribir sobre un tema de libre eleccién y de actualidad referido a la
problematica del Derecho Procesal Administrativo.

Su especial riqueza es que esta atravesada por la mirada de aquellos que dia a
dia aplican el Derecho Procesal Administrativo en los juzgados y salas del fuero
Contencioso Administrativo Federal.

Las diferencias generacionales, de posiciones dentro del fuero, de escuelas
del Derecho Administrativo engrandece —confiamos— esta mirada desde la
diversidad de opiniones, componiendo el torrente de una visién de la realidad
para un nuevo derecho administrativo, una marca registrada en las obras de la
Fundacién de Derecho Administrativo.

En épocas de expansién del quehacer administrativo, dinamizar el debate
sobre cuestiones procesales y sustantivas del derecho que estamos llamados a
aplicar es la mejor forma de dotar al Derecho Administrativo de la capacidad de
adaptacién que pueda mantenerlo a la altura de las expectativas y exigencias de
quienes acuden a él para la tutela de sus intereses y derechos.

Gracias a la colaboracién de los autores nace este primer eslabon de lo que
esperamos sea una cadena de trabajos desde la mirada del fuero, para nutrir
el debate juridico en beneficio de los propios integrantes del Poder Judicial, de
los abogados que litigan ante sus estrados y del debate doctrinario en general.

Es un orgullo para nosotros presentar a los lectores esta Mirada desde el fuero
Contencioso Administrativo Federal sobre el Derecho Procesal Administrativo,
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renovando desde este espacio nuestra invitacién a todos sus integrantes a seguir
en este camino de participacion en la construccion del derecho administrativo

del siglo XXI.

MARCELO A. BRUNO DOS SANTOS
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CUESTIONES DE COMPETENCIA SEGUN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL

Por GABRIELA LAURA BORDELOIS

“Hasta el mds avezado abogado debe lanzarse a un verdadero acertijo para
encontrar el Juez que entienda en su pleito. Los jueces se declaran competentes
y la Cdmara revoca sus resoluciones; o incompetentes y también se las revoca.
El propio Tribunal de Alzada por una Sala resuelve un caso y otra sala en for-
ma inversa. Distintas Salas entienden en casos similares, sin hacer salvedad
alguna [...] Después de una peregrinacion larga y fatigante por los multiples
organismos burocrdticos debe aprontarse a ventilar una cuestion de competen-
cia que le llevard un afio o mds, agotando instancias antes de poder radicar su
juicio.” DE GREGORIO LavVIE, JuLio A.!

1. Introduccion

El objeto del presente trabajo es realizar una breve resefia de las decisiones que
en materia de competencia dictaron los jueces de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

Es adecuado sefialar que la mencionada jurisprudencia resulta relevante ante
la ausencia de un cdédigo en lo contencioso administrativo federal que defina ex-
presamente las cuestiones que deberan dirimirse ante los estrados judiciales del
mencionado fuero Contencioso Administrativo Federal; a lo cual se incorpora como
nueva variable el hecho de haberse producido, la renovacién de la casi totalidad
de los miembros integrantes de las distintas salas en un plazo no muy extenso.?

! DE GrecorIO LAVIE, JuLio A., La competencia contencioso administrativa, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1960, p. 133y ss., citado en GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo,
t. 2, La defensa de usuario y del administrado, Buenos Aires, FDA, 2009, 9% ed., cap. XIII, § 3, p.
XIII-7, cita n° 28.

2La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, esta conformada

por cinco salas, integradas por tres jueces de CAmara cada una. A partir del 12-XII-06, en que el
Dr. FERNANDEZ se incorporo a la Sala III, se inicié un periodo de renovacién de los integrantes que
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2. Acerca de la competencia

La competencia del juez para intervenir en un caso, en términos generales es
“la capacidad o aptitud que la ley reconoce a un érgano o conjuntos de 6rganos
judiciales para ejercer sus funciones con respecto a una determinada categoria
de asuntos o durante una determinada etapa del proceso.””

A su vez, la jurisdiccién es una funcién publica,* asignada al Poder Judicial y el
juez ejerce la jurisdiccién dentro de los limites de su competencia, de manera tal
que ese ejercicio de la jurisdiccién resulta exclusivo pues elimina la jurisdiccién
del resto de los jueces.

Asimismo, dada la organizacién como Estado federal de nuestro pais, coexisten
dos érdenes de gobierno y por ende dos poderes judiciales: a) El nacional, que
gjerce la jurisdiccion en todo el territorio del pais, y b) el provincial que ejerce la
jurisdiccién en el ambito de los limites de cada provincia.?

Se ha definido a la jurisdiccién federal como la facultad conferida al Poder
Judicial de la Nacién, para administrar justicia en los casos, sobre las personas
y en los lugares especialmente determinados por la Constituciéon nacional.

La competencia de la justicia federal es de excepcidn, se halla limitada a los
supuestos enunciados en los arts. 116 y 117 de la Constitucion nacional, por
delegacién de las provincias en el gobierno federal del poder-deber de decidir los
conflictos enumerados en los citados articulos, en tanto que la justicia provincial
tendra intervencién en todos aquellos supuestos que no hallan sido atribuidos a
la justicia federal, resultando de caracter residual.®

Es la potestad cognoscitiva, atribuida a los magistrados federales, por la
Constitucion nacional (arts. 116 y 117), por la ley 27, por las disposiciones de la
ley 48, del decreto ley 1285/58 y demas legislacién para administrar justicia en
los casos y situaciones contemplados normativamente.”

La competencia federal es constitucional, taxativa y no puede ampliarse; es de
orden publico constitucional, y como tal imperativa, inderogable, irrenunciable
e indisponible; es contenciosa; limitada y de excepcién a los casos delegados por
las provincias; privativa y excluyente; prorrogable en razén de las personas en
cuyo favor se dispuso la jurisdiccién federal, e inalterable.?

hasta septiembre de 2011 alcanzé a 11 del total de 15 jueces que integran el tribunal de alzada,
quedando una vacante por cubrir en la Sala I.

3Pavacio, LiNo, Derecho Procesal Civil, t. 11, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007, 6% ed., p. 366y ss.

4GoMEz, CLaubio D., Competencia Federal, Cérdoba, Mediterranea, 2003, cap. I, p. 21.

5CSJN, Otero, 1894, Fallos, 57: 337.

6“La jurisdiccion federal es excepcional y, por regla, todo derecho comtn lo debe aplicar la justicia
provincial y sélo en casos excepcionales, enumerados en la Constitucién Nacional, lo debe hacer la
justicia federal.” (GOMEZ, op.cit., p. 23 y sus notas.)

“Pavracio DE CAEIRO, SiLvia B., Competencia Federal Civil-Penal, Buenos Aires, La Ley, 1999,
1% ed., cap. II, p. 55y ss.

8Pozo GowLAND, HEicTOR, “La competencia contenciosa administrativa en el orden federal,” en
CASSAGNE, JUAN C. (dir.), Procedimiento y proceso administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005,
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Determinada la justicia federal, resulté complejo definir cual era el érgano
judicial competente para entender respecto de las cuestiones en lo contencioso
administrativo, dado que a diferencia de lo ocurrido, en general, en las constitu-
ciones provinciales (que determinaron al menos el érgano o fuero competente en
la materia) nuestra Constituciéon nacional, aparte de referirse al fuero federal
(arts. 116 y 117) ninguna referencia especial hizo en punto al contencioso admi-
nistrativo.?

En ese ambito y a pesar que esta omision fue suplida mediante al creacién de
la CaAmara Federal, conformada inicialmente por tres miembros como tribunal
competente para entender de los recursos de apelacion de los jueces de seccién
(ley 4055),'° luego elevado a cinco'' y finalmente integrada por nueve miem-
bros, dividida en salas, una de ellas para entender en los asuntos contenciosos
administrativos,'? en la norma de creacién —ley 12.967— no se precis6 que debia
comprenderse por “asuntos contenciosos administrativos.”

Con posterioridad, tanto la ley 13.278' al determinar la jurisdicciéon y compe-
tencia de los nuevos juzgados, como la ley 13.998 de organizacién de la justicia
nacional, continuaron haciendo referencia en la atribucién de competencia a los
juzgados de que se trate y —en lo que aqui interesa— a las causas contencioso
administrativas,' sin definirlas expresamente.

La atribucién de competencia en la materia, en el derecho positivo, respecto
de los juzgados de primera instancia, se halla establecida en el art. 45 de la
ley 13.998 y en el caso de la Camara Contencioso, en el art. 33 del decreto-ley
1285/58, en la que se dispone que sera tribunal de alzada respecto de los jueces
en lo “contencioso administrativo” y conocera asimismo de los recursos que se
interpongan contra las resoluciones de organismos administrativos, en los casos
autorizados por las leyes y contra resoluciones del jefe de la Policia Federal en
materia de derecho de reunion.

El vacio legislativo respecto a la materia contencioso administrativa fue comple-
tado por la ardua tarea llevada a cabo por los jueces quienes fueron definiendo y
12 ed., cap. V, p. 471.

9HEILAND, LiLiana M, “Competencia de los tribunales nacionales en lo Contencioso Administrativo
Federal,” LL, 1989-E, 812.

19 PALACIO, op. cit., p. 71 y sus citas.

"Ley 7.055.

21,6y 12.967. (B.O. 19-1V-47)

13B.0. 7-X-84.

4B.0. 11-X-50.

B Elart. 45 de laley 13.998 establece: “Los juzgados federales nimeros 3 y 4 de 1a Capital federal,
creados [...] se denominaran Juzgados nacionales de primera instancia en lo contenciosoadministrativo,
de la Capital federal. Serdan competentes para conocer: a) De las causas contencioso-administrativas;
b) De las que versen sobre contribuciones nacionales y sus infracciones; ¢) De los recursos contra las
resoluciones administrativas, que las leyes en vigor atribuyen a los jueces federales existentes a la
fecha de la sancién esta ley.” La ley 14.558, mediante la cual se dispuso la creacion del fuero en lo Penal

Econémico, sustrajo a los jueces nacionales en lo contenciosoadministrativo el conocimiento de las
causas relativas a la represion del agio y de la especulacién. (Conf. PALAcIO, op. cit., p. 71 y sus citas.)



20 UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

asi dando sustento, a través de la resolucién de los casos concretos, a un concepto
que habia sido acufiado sin contenido especifico.

Haciendo un poco de historia, cabe tener presente que la CaAmara Federal, El
Camardn como se la solia denominar, dada su conformacién, ' en un principio
ante el desafio de deslindar la competencia dict6 varios fallos plenarios como J. R.
Kudrnac y Cia. S.R.L. s/ rec. Amparo,' cuya doctrina legal establecié “que la
competencia contencioso administrativa requeria que la cuestion estuviera regida
prima facie, de modo preponderante, por el derecho administrativo,”’'® o bien como
se decidié en Miguel Boccardo e hijos y otros ¢/ Banco Hipotecario Nacional'®
que “son las normas de fondo de preponderante aplicacién las que determinarin
la competencia contencioso administrativa,” ain hoy vigentes.

La Camara Federal fue sufriendo desmembramientos, el primero de ellos
tuvo lugar cuando se crea la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital en el afio 1977 y finalmente en el afio 1981 se crean
las Camaras Nacionales de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal y en lo
Contencioso Administrativo. 2°

Esta circunstancia no impidié que ante los planteos en materia de competen-
cia —de por si casuisticos— fuera consolidandose una doctrina jurisprudencial
uniforme basada en la observacion del contenido del acto y las materias sobre las
que verse puesto que estas determinaran el derecho aplicable y, en consecuencia,
el fuero que resultara competente.?

6Kl art. 33 de laley 13.998 “la denomin6 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Comercial
y Penal Especial y en lo Contencioso-Administrativo.” (Conf. PaLActO, op. cit., p. 71 y sus citas, en
especial n° 72.)

"CNFed. CA, en pleno, 4/VII1/59, J.R. Kudrnac y Cia. S.R.L. s/ rec. Amparo, LL, 96, 243.

18 “Para determinar la competencia de los jueces en lo contencioso administrativo federal se
requiere que la pretensién del actor esté regida prima facie de modo preponderante por el derecho
administrativo.” (Art. 45, inc. 2° de la ley 13.998; art. 42 del decreto-ley 1.285/58; CNFed. CA, Sala
1V, 14/111/89, Fabris, Marcelo P. ¢/ Adm. Nacional de Aduanas s/ dafios y perjuicios, y sus citas;
6/11/01, Oyhamburu Osvaldo Orosman y otro ¢/ Secretaria de Inteligencia de Estado.)

19“Que, en consecuencia, cuando la parte actora ha descripto los hechos de modo suficiente para
encuadrar su pretension, se impone determinar «prima facie» si la situacion juridica se desenvuelve
en la esfera del derecho administrativo o si, por el contrario, se estd frente a una relacién de
naturaleza civil, regida por los principios propios del derecho comtn. Pero ello, obviamente, solo en
la medida necesaria para dirimir el conflicto y sin que implique avanzar juicio definitivo sobre cual
ha de ser, en ultima instancia, el régimen legal aplicable una vez definidos los hechos que han sido
materia de prueba, y la entidad y proyecciones de los argumentos juridicos expuestos por una y otra
de las partes en litigio. Cuadra advertir que, como también lo ha declarado la Corte Suprema, lo
resuelto sobre la competencia no impide la oportuna dilucidacién sobre el mejor derecho sustancial
que pudiere asistir a las partes Fallos: t. 257:151, 114:124.” (Conf. CNFed. CA, en pleno, 30/V/78,
Miguel Boccardo e hijos y otros, considerando 6, LL, 1978-C, 5.)

20 Acordada CSJN, 12-I1X-77; Acordada CSJN n° 36, 1-11-81; HE1LAND, op cit., p. 816.

2LCNFed. CA, Sala IV, 17/X/97, Afim S.A. ¢/ Estado Nacional - M° de Economia s/proceso de
conocimiento; 8/1X/98, Laborda Jorge Rafael ¢/ Servicio Nacional de Sanidad Animal s/dafios y
perjuicios; 6/11/01, Oyhamburu Osvaldo Orosman y otro ¢/ Secretaria de Inteligencia de Estado;
HEILAND, op. cit., p. 817.
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3. Competencia en materia de habeas data

A través de la accién constitucional de habeas data, toda persona tiene el derecho
de conocer o acceder a los registros o bancos de datos, y saber que informacién
existe sobre su persona, como asi también podra solicitar la supresiéon o rectifi-
cacién.??

En cuanto a los argumentos utilizados, para decidir el juez competente en
este tipo de acciones, las posturas no siempre resultaron uniformes entre las
distintas salas del fuero.

Asi, en la causa Tobi,? la Sala III confirmo6 la sentencia del juez de grado, el
que habia entendido que era la Justicia Nacional en lo Comercial quien debia
intervenir pues, en el caso, el juicio se sustentaba en normas de derecho comin
y el estudio de las cuestiones planteadas requerian una especifica versaciéon en
la materia.

La accién entablada se hallaba destinada a que el Banco Central de 1a Reptblica
Argentina y los otros bancos demandados —Banco de Galicia y Buenos Aires
y Citibank— actualizaran los datos del actor en la base de datos de cuentaco-
rrentistas inhabilitados, debido a que habia emitido unos cheques diferidos y al
haberse presentado en concurso preventivo, se habia visto impedido de cubrirlos.

Situacién similar, respecto a los sujetos demandados y a la peticién, se dio en
la causa Fornaroli,?* sin embargo el fundamento de la decision se basé en que
la facultad de comunicar, a la entidad Veraz, la informacién que se pretendia
suprimir o rectificar, emanaba de normas de derecho publico regulatorias de la
competencia en materia de policia financiera, debiendo intervenir el fuero en lo
Contencioso Administrativo Federal.

En el voto en disidencia, CoviELLO consider6 que, en el caso, no se hallaba
en tela de juicio la intervencién del Banco Central de la Republica Argentina
como 6rgano estatal de fiscalizacién, investigacién y punicién de las infracciones
previstas en las leyes que le otorgaban tales facultades, sino que se hallaba cues-
tionada principalmente la conducta desplegada por un banco privado, debiendo
—a su criterio— intervenir la Justicia Civil y Comercial Federal.

Esta ultima interpretacion fue la sostenida por otras salas del fuero a lo largo
del tiempo, por cuanto en la medida que la cuestién a decidir debia ser resuelta
sobre la base de normas de derecho comtn o bien que el tema en debate no se
centrara en el ejercicio del poder de policia financiero, ejercido por el Banco Cen-
tral, cabia presumir que no se encontraba habilitada la competencia del fuero en
lo Contencioso Administrativo Federal.

22 Art. 43 de la Constitucién nacional.

23CNFed. CA, Sala III, 25/111/99, Tobi Victor David ¢/B.C.R.A. y otro s/ habeas data, integrada
por los Dres. MORDEGLIA y ARGENTO.

24CNFed.CA, Sala I, 2/111/99, Fornaroli Eduardo Gustavo ¢/ B.C.R.A. y otros s/ habeas data,
integrada por los Dres. LicHT, BusAN y CoviELLo. (En disidencia.)
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La Sala IV en los casos Puga y Di Desidero,* en las que se solicitaba se or-
denara la exhibicién de la totalidad de la informacién contenida en la central de
deudores del sistema financiero del Banco Central y su justificacién documentada;
consideré que al no hallarse cuestionado el ejercicio de las atribuciones propias de
policia financiera del Banco Central de la Republica Argentina, la cuestién seria
resuelta por normas de derecho privado, quedando excluida, en consecuencia, del
conocimiento del fuero.

La solucién precedente, es coincidente con la sostenida en el caso Moffardin,?®
pues en este fallo se dejé claramente asentado que en tanto que al Banco Cen-
tral no le habian sido reconocidas facultades para modificar por si o revisar los
datos aportados por las distintas entidades bancarias o financieras, la cuestién
no deberia ser resulta por normas de derecho administrativo, sino de derecho
privado, quedando excluida la competencia del fuero.

En cuanto a la competencia territorial, en la acciéon de habeas data cabe citar
la causa Palavecino Cervera,?” resuelta en contrario a lo dictaminado por el fis-
cal general, donde se decidié que resultaba competente la Justicia Contencioso
Administrativo provincial; departamento judicial de La Plata.

En el caso, se sostuvo que la accién principal (habeas data) se hallaba dirigida
contra la agencia de recaudacién de la Provincia de Buenos Aires (ARBA), a fin
de que suprimiera el nombre y datos del actor, de las listas que se enviaban para
que se efectuaran retenciones bancarias, vinculadas con los ingresos brutos y
las sumas retenidas, eventualmente, tenian su origen en un acto administrativo
local, a lo cual cabia agregar que el respeto del sistema federal y las autonomias
provinciales exigian la intervenciéon de los magistrados locales en aquellas
cuestiones en que se debatian asuntos de derecho publico local; en tanto que las
otras reclamaciones esgrimidas: a) El cese de las retenciones, y b) devolucién
de importes ya percibidos, se encontraban subordinadas a la procedencia de la
pretensién principal.?®

4. Competencia en materia de la obra social de las fuerzas armadas y de segu-
ridad

A través del dictado de diversas normas fueron creados descuentos extraordina-
rios para las obras sociales (decreto 582/93, modificatorio del art. 841, parrafo
segundo del decreto 1866/83; decreto 1419/07 —Policia Federal Argentina—;

2 CNFed. CA, Sala 1V, 5/V/05, Puga Virginia Adriana ¢/ BCRA —base de datos- s/habeas data;
10/V/05, Di Desidero Roberto Antonio ¢/ BCRA Base de datos (Pcia) s/habeas data, integrada por
los Dres. JEANNERET DE PEREZ CORTES y USLENGHI.

26CNFed. CA, Sala 1V, 6/X1/08, Moffardin Christian Javier ¢/ BCRA —ley 25.326 (base de datos)
s/ habeas data, integrada por los Dres. GALLI y ALEMANY.

2TCNFed. CA, Sala IV, 30/V1/11, Palavecino Cervera Paula Ximena ¢/ ARBA y otros s/ habeas
data, integrada por los Dres. MORAN, MARQUEZ y FERNANDEZ.

28CNFed. CA, Sala 1V, 30/VI/11, Palavecino Cervera Paula Ximena ¢/ ARBA y otros s/ habeas
data, integrada por los Dres. MORAN, MARQUEZ y FERNANDEZ.
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decreto 1478/97 —Ejército Argentino—, entre otros) que llevaron al planteo de
numerosas demandas, las que fueron iniciadas, en su mayoria, ante el fuero en
lo Contencioso Administrativo Federal.

En lo sustancial, la pretension de los actores se hallaba referida al pedido de:
a) Nulidad del acto administrativo que habia creado el descuento extraordinario
o bien b) la declaracién de inconstitucionalidad de la norma creadora del aporte,
el cese del descuento, y c) el reintegro de la totalidad de las sumas retenidas por
ese concepto.

Los jueces de grado, con remision al dictamen del fiscal, se declaraban incom-
petentes y ordenaban la remisién de los autos al fuero de la Seguridad Social.?®

Recibidos los autos en el mencionado fuero, el juez a quo, también se declaraba
incompetente, llegando la causa al tribunal de alzada del fuero en lo Contencioso
Administrativo Federal, en virtud del conflicto negativo de competencia suscitado
y por haber prevenido el juez del mencionado fuero.*

En la causa Pach, el Fiscal General opind que “el juez de la seguridad social
debia reasumir la competencia declinada toda vez que la especie de autos estaba
directa e inmediatamente vinculada al cobro de aportes y contribuciones segun se
hallaba prescripto en los arts. 24 de la ley 23.660 y 2° inc. f) de la ley 24.655 [...]
y aunque no se trataba de una ejecuciéon de las contempladas en esas normas, ella
importaba reconocer una especifica versacion en los temas aludidos a los jueces
ante quienes debian intentarse dichas ejecuciones” y los jueces por razones de
brevedad, remitiendo a esos fundamentos, declararon la incompetencia del fuero
Contencioso Administrativo Federal.??

A esa misma solucidn arribé el tribunal en la causa Obholz, tomando en cuenta
los argumentos del fiscal general,?® con la salvedad de que en el art. 24 de la ley

2 CNFed. CA, Sala 1V, 3/V/05, Pach Enrique Adolfo ¢/ E.N.-M° Justicia Seguridad y DDHH-
Dto. 2133/91 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg; 30/V1/011, Obholz Fabian Gabriel y
otros ¢/ EN- M° Justicia —PFA-Dto. 582/93 y 1419/07 s/ personal militar y civil de las FFAA y de
Seg; 22/X11/11, Rivero Osvaldo Antonio ¢/ EN-M° Seguridad PNA s/ personal militar y civil de
las FFAA y de Seg; Sala I, 6/X11/11, Cdceres Barrionuevo Luis Maria ¢/ EN- M° Justicia-PFA-Dto.
582/93 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg; Sala 'V, 12/X/11, Romero Gaston Fabidn c/
EN-M? Interior-PFA-Dto. 582/93 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg.

30Kl art.24, inc. 7° del decreto-ley 1285/58 dispone que “[d]e las cuestiones de competencia y
los conflictos que en juicio se planteen entre jueces y tribunales del pais que no tengan un 6rgano
superior jerarquico comun que deba resolverlos, salvo que dichas cuestiones o conflictos se planteen
entre jueces nacionales de primera instancia, en cuyo caso serdan resueltos por la CAmara de que
dependa el juez que primero hubiese conocido.”

31 FCNFed. CCCA, 24/11/05, Pach Enrique Adolfo ¢/ E.N.-M° Justicia Seguridad y DDHH-Dto.
2133/91 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg.

32 CNFed. CA., Sala IV, Pach Enrique Adolfo ¢/ E.N.-M° Justicia Seguridad y DDHH-Dto.
2138/91 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, integrada por los Dres JEANNERET DE
PEREZ CoRrTES y USLENGHI.

3 FCNFed. CCCA, 27/VI1/11, Obholz Fabidn Gabriel y otros ¢/ EN- M° Justicia —PFA-Dto.
582/93 y 1419/07 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, con remisién al dictamen en
Pach Enrique Adolfo ¢/ E.N.-M° Justicia Seguridad y DDHH-Dto. 2133/91 s/ personal militar y
civil de las FFAA y de Seg.
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23.660 no se hacia distinciéon alguna entre personal en actividad y en situacién
de retiro.?*

Finalmente en las causas Sertic y Gonzdlez de Fraga,* sobre la base de los
fundamentos ya expuestos y con expresa consideracién de la situacion de “afiliado
en actividad”®® del actor, la sala interviniente sostuvo la competencia del fuero
de la Seguridad Social.

En sintesis, los conflictos negativos de competencia fueron resueltos en forma
unanime por los jueces, tanto por los que integraron como por los que integran,
en la actualidad, las distintas salas del fuero, ordenando la remisién a la Justicia
de la Seguridad Social.?”

Una situacién peculiar surge en la causa Romero,*® el tribunal para decidir la
cuestién tuvo en cuenta que la pretension del actor se hallaba referida a benefi-
cios regulados por normativas diferentes, pues los items a) y b) se relacionaban
con la ley 23.660, contienda de caracteristica esencial, neta y exclusivamente
de la Seguridad Social y en cambio el item ¢) relativo al decreto 1322/06 y su
incorporacion a sus haberes mensuales, regulares y permanentes, con caracter
remunerativo y bonificable, era de sustancia meramente administrativa, ajena
al fuero de la Seguridad Social.

31CNFed. CA, Sala 1V, 30/V1/11, Obholz Fabian Gabriel y otros ¢/ EN- M° Justicia —PFA-Dto.
582/93 y 1419/07 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, considerando VI, integrada por
los Dres. MorAN, MARQUEZ (Juez subrogante) y FERNANDEZ. (Juez subrogante.)

3 CNFed. CA, Sala IV, 20/X/11, Sertic Marcelo Oscar ¢/ EN-M° Interior-PFA-Dto. 582/93 s/
personal militar y civil de las FFAA y de Seg; 10/X1/11, Gonzdlez Fraga Patricia Elba ¢/ EN-M°
Interior-PFA-Dto. 582/93 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg; 20/X1/11, Pfund Javier
Eduardo y otros ¢/ EN-M° Justicia-PFA-Dto. 582/93 1419/07 s/ personal militar y civil de las FFAA
y de Seg; 22/X11/11, Rivero Osvaldo Antonio ¢/ EN-M° Seguridad PNA s/ personal militar y civil
de las FFAA y de Seg, integrada por los Dres. MORAN, DUFFY y VINCENTI.

36 CNFed. CA, Sala IV, Sertic Marcelo Oscar ¢/ EN-M° Interior-PFA-Dto. 582/93 s/ personal
militar y civil de las FFAA y de Seg, 10/X1/11, Gonzdlez Fraga Patricia Elba ¢/ EN-M° Interior-
PFA-Dto. 582/93 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, considerando VII, con remisién
a CSJIN, Maldonado, 2006, Fallos, 329: 1389; Sala IV, 12/V1/2007, Deheza Selci, Norberto ¢/ M°
de Justicia y DDHH s/ decreto 582/93.

3TCNFed. CA, Sala I, 1/X1I1/11, Valdez Ramén Ignacio ¢/ EN-M° Justicia-SSI-PFA dto 582/93
s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, 6/X11/11, Rada, Jestis Ramén ¢/ EN-M° Justicia-
PFA-Dto. 582/93y 1419/07; 6/X11/11, Cdceres Barrionuevo Luis Maria ¢/ EN-M?° Justicia-PFA-Dto.
582/93 s/personal military civil de las FFAA y de Seg; 6/X11/11, Benito, Mauricio y otros ¢/ EN-M°
Justicia-PFA-Dto. 582/93 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, integrada por los Dres.
Do Pico, Facio y GrEcco; Sala 'V, 22/X11/11, Piccolo Nicolds Alberto y otros ¢/ EN-M° Seguridad-
PFA-SB-Dto. 5682/93 1419/07 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg; 22/X11/11, Chiven
Adriana Irma y otros ¢/EN-M° Seguridad-PFA-OB-Dto. 1419/07 s/ personal militar y civil de las
FFAA y de Seg; 22/X11/11, Veldzquez, Tomds Orlando y otros ¢/ EN-M° Defensa-Ejército- IOSE
1478/97 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg; 24/11/12, Marin, Walter Orlando ¢/ EN-
M° Justicia-PFA-Dto. 582/93 1497/07 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, en su actual
integracién Dres. GALLEGOS FEDRIANI, TREACY y ALEMANY, todos los fallos con remisién al dictamen
del fiscal general sobre la base de los fundamentos vertidos en Pach Enrique Adolfo ¢/ E.N.-M°
Justicia Seguridad y DDHH-Dto. 2133/91 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg.

38CNFed. CA, SalaV, 22/X1/11, Romero, Sebastidn Eduardo ¢/ EN -M° de Seguridad-SBPFA-
Dto. 1322/06 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, en su actual integracién.
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Asi, en aras del principio de economia procesal y a los fines de evitar mayores
dilaciones que pudieran perjudicar los derechos del administrado, el tribunal zanjé
la cuestiéon matematicamente y declaré la competencia del fuero de la Seguridad
Social, en tanto dos de las tres pretensiones se hallaban bajo la competencia
atribuida al mencionado fuero, continuando con esta postura en casos similares.?°

5. Competencia en medidas cautelares en recursos directos

La decisién acerca del 6rgano judicial competente para dictar una medida cautelar
durante la tramitacién del recurso directo, se halla limitada —en la mayoria de
los casos— a una cuestién de grado. Esto acontece en aquellas situaciones que
en la norma se contempla la posibilidad de impugnar un acto administrativo
accediendo a la instancia judicial por la via del recurso directo, disponiendo
especialmente su interposicion ante la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal.

En el caso de las multas*® impuestas por el Banco Central de la Republica
Argentina y de acuerdo a lo prescripto en el art. 42 de la Ley de Entidades Fi-
nancieras N° 21.526, sera la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal,
el tribunal habilitado para resolver los recursos de apelacion,* es decir sera la
mencionada cAmara el 6rgano jurisdiccional encargado de efectuar el control
judicial del acto administrativo dictado.*?

Con base en lo expuesto, puede citarse las causas en la que se tramité las
inhibitorias planteadas por la apoderada del Banco Central de la Republica
Argentina, en relacién a los autos Alvarez Hayes*? y Pezzarini.** En estos casos
el juez federal de la ciudad de Paso de los Libres, provincia de Corrientes, habia
dictado las medidas cautelares solicitadas, suspendiendo la ejecucién de las
sanciones de multa impuestas, hasta tanto fuera decidida la cuestién de fondo,
referida a la impugnacion judicial de las resoluciones sancionatorias, pues en

39CNFed. CA, SalaV, 22/X11/11, Chiappetta, Maria Soledad y otro ¢/ EN-M° Justicia-PFA-Dto.
1322/06 s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg, en su actual integracién.

40 Art. 41, incs. 3° y 5° de la ley 21.526.

41Kl art. 42 establece que “[a]quellas sanciones a las que se refieren los incisos 3°), 4°), 5°) y 6°)
del articulo anterior seran apelables, al solo efecto devolutivo, por ante la CAmara en lo Contencioso
Administrativo Federal.”

42 CASSAGNE, JuaN C., Ley Nacional de Procedimientos Administrativos Comentada y Anotada,
Buenos Aires, La Ley, 2009, pp. 412-413. “La aceptacién por parte de nuestra jurisprudencia y
un sector de la doctrina del ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de la Administracién
ha llevado a sostener [...] que el sistema de justicia administrativa imperante en nuestro pais es
judicialista atenuado.” (Conf. Tawir, Guipo S., Administracién y Justicia, Buenos Aires, Depalma,
1993, p. 124.)

43 CNFed. CA, Sala I, 11/X/11, BCRA-Resol. 446/10 (inhibitoria); FCNFed. CCCA, 12/VI1/11,
Alvarez Hayes ¢/ Banco Central de la Reptblica Argentina s/ incidente de medida cautelar.

44 CNFed. CA, Sala I, 13/X/11, BCRA-Resol. 446/10 (inhibitoria); FCNFed. CCCA, 13/VI/11,
Pezzarini, Carlos Fabian ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ medida cautelar auténoma.
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ambos casos habian sido iniciados los juicios ejecutivos en los juzgados de primera
instancia del fuero.

En las citadas causas, la Sala I del fuero en lo Contencioso Administrativo
Federal entendié —compartiendo los fundamentos vertidos por el Fiscal Gene-
ral— que resultaba de aplicacién lo prescripto en el art. 6°, inc. 4° del Codigo
Procesal, y a falta de otras disposiciones seria tribunal competente, en las medi-
das preliminares y precautorias, el que debiera conocer en el proceso principal,*®
declarando su competencia y ordenando la notificacién al referido juzgado federal.

Distinta solucién fue dada en el caso en que el dictado de una medida cautelar
se hallaba destinado a suspender la ejecucién de las resoluciones del Ente Nacio-
nal Regulador de la Energia Eléctrica (ENRE), dado que el tribunal de alzada
entendib que resultaba competente la primera instancia del fuero.

A esa decisién arribd la Sala I1 del fuero en las causas Transener SA*® y Edenor
SA,*" al considerar que si bien los arts. 76 y 81 de la ley 24065 le atribuian la
competencia para decidir respecto de los recursos directos interpuestos contra
las mencionadas decisiones del Ente Nacional Regulador de la Electricidad, ésta
no alcanzaba a las cuestiones procesales, como la medida cautelar solicitada, ya
que carecia de una regulacién expresa; circunstancia que impedia ampliar la
competencia —de excepcién— atribuida para supuestos como el planteado.

Enigual sentido, decidié que tampoco resultaba competente para entender en la
suspensién cautelar del tramite de los concursos docentes, porque la jurisdiccién
de la Camara estaba limitada para conocer respecto de los recursos interpuestos
contra las resoluciones definitivas de las instituciones universitarias nacionales
impugnadas con fundamento en la interpretacién de las leyes de la Nacién, los
estatutos y deméas normas internas (art. 32 de la ley 24.521) y era la primera
instancia de este fuero quien debera pronunciarse sobre ese pedido.*®

En el caso Consejo Profesional,*® no empece a que la contienda estaba circuns-
cripta a una cuestion territorial —entre el juez de la ciudad de la Plata o el juez
de primera instancia en lo Contencioso Administrativo Federal— el tribunal de
alzada, al decidir que resultaba competente el juez a quo, con fundamento en
lo prescripto en el art. 5° inc. 3° del CPCCN, dejé a salvo que esa decisién no
contrariaba la competencia atribuida oportunamente al tribunal en causas ya
decididas, dado que el supuesto era distinto.

% FCNFed. CCCA, 12/VI/11, Alvarez Hayes ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/
incidente de medida cautelar; 13/V1/11, Pezzarini, Carlos Fabidn ¢/ Banco Central de la Repuiblica
Argentina s/ medida cautelar auténoma.

4CNFed. CA, SalaIl, 3/VII/10, Transener S.A. ¢/ resolucion n® 354/10-ENRE-(expte 31348/10).

7CNFed. CA, Sala I, 18/1V/11, Edenor S.A. ¢/ resolucién 3302/07-ENRE (expte. 309497/07)
resol. 2075/10.

¥ CNFed. CA, Sala II, 8/11/11, Gusman Alfredo Silverio ¢/ UBA - Resol 1554/10 (Ex 20513/10)
(FCTD DERECHO).

¥ CNFed. CA, Sala V, 3/X1/11, Consejo Profesional CC EE Pcia. BA y sus Matriculados ¢/ EN-
UIF-Resol. 25/11 (ley 25.246) s/ medida cautelar auténoma.
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En esos casos, a los que se hizo alusidn, el tema decidendum se hallaba refe-
rido al recurso deducido (art. 25 de la ley 25.246) respecto a la impugnacion de
una multa impuesta en los términos del art. 24, incs. 1° y 2° de la ley 25.246,°
en tanto que en estos autos se habia solicitado una medida cautelar auténoma
con el objeto de que la parte demandada se abstuviera de aplicar con respecto
a los profesionales matriculados, la resolucién n° 25/2011, reglamentaria de la
ley 25.246.

6. Competencia en cuestiones de las fuerzas armadas y de seguridad

En aquellas contiendas en que el actor es retirado o pensionado, surge la com-
petencia del fuero de la Seguridad Social, si se toma en cuenta que deberan
intervenir los juzgados de primera instancia, cuando las demandas versen sobre
la aplicacién de regimenes de retiro, jubilaciones y pensiones, entre otros “de las
Fuerzas Armadas y de Seguridad.”>

Sin embargo, a los fines de determinar el juez que debe intervenir —Conten-
cioso Administrativo Federal o de la Seguridad Social— resulta de aplicacién lo
prescripto, en la materia, en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacioén,
que rige la tramitacién de los procesos ante ambos fueros. Es asi que segin surge
del texto de la norma citada, el tribunal competente sera determinado en funcién
de la exposicién de los hechos y de la naturaleza de las pretensiones incluidas en
la demanda, segtn lo dispuesto en los arts. 4° y 5° del mencionado cuerpo legal.

En el caso planteado por Gonzdlez Librado,” el actor entre otras cuestiones
solicitd “se resuelva que las afecciones [...] que motivaron su retiro [...] y lo in-
capacitaron en forma total y permanente, habian sido causadas y/o agravadas
por los actos de servicio que efectuara el actor para la institucion demandada,”
Gendarmeria Nacional, peticién que de prosperar llevaria a la revocacién del
acto administrativo en el que se declaraba que la lesion sufrida por el actor se
hallaba consolidada y no tenia relacién con los actos de servicio.

La competencia fue atribuida al fuero en lo Contencioso Administrativo
con fundamento en que para la solucién de la pretension principal de caracter
impugnatorio, a la cual se hallaban condicionadas el resto de las pretensiones
de caracter resarcitorio, resultaban aplicables preponderantemente normas y
principios de derecho administrativo.®®

50CNFed. CA, SalaV, 25/X/11, Banco Masventas S.A. y otro ¢/ UIF-Resol 168/10-(Expte 1075/09).

51 Art. 2° de la ley 24.655.

52CNFed. CA, Sala II, 22/X1/11, Gonzdlez Librado ¢/ EN -M° Justicia GN s/ personal militar
y civil de las FFAA y de Seg.

53 FCNFed. CCCA, 19/1X/11, Gonzdlez Librado ¢/ EN —M° Justicia GN s/ personal militar y
civil de las FFAA y de Seg.



28 UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

De manera similar, fue decidida la causa Elias,* en la que el actor impugnaba
el acto administrativo mediante el cual se le habia denegado el certificado que
acreditaba su condicién de veterano de guerra, con su consiguiente inclusién en
el padroén. El tribunal concluyé que correspondia que el juez a quo reasumiera la
competencia declinada por no hallarse cuestionado retiro militar alguno.

En el caso Vdzquez,® el tribunal para decidir el conflicto de competencia
suscitado con el fuero Civil y Comercial Federal refiri a la doctrina que surgia
del fallo plenario Boccardo, Miguel e hijos ¢/ Banco Hipotecario Nacional,>® por
cuanto se debia atender fundamentalmente a los hechos expuestos en la deman-
da, los que deberian ser encuadrados en la normativa pertinente por el juzgador.

Asimismo, cabe precisar que segun surge de la sentencia dictada, el actor “en
la especie, reclama la continuidad de las prestaciones médicas que brinda una
Obra Social, lo cierto es que dicha pretension resulta inescindible de la suerte que
corriera el reclamo vinculado a la nulidad del acto administrativo que dispuso el
retiro obligatorio del accionante.”®”

Los fundamentos que primaron fueron que la cuestién a decidir por la via del
amparo se hallaba directamente relacionada con la accién impugnatoria de la
resolucion n° 2076/10 del Director Nacional del Servicio Penitenciario Federal, y lo
prescripto en el art. 6°, inc. 4° del CPCCN, “por cuanto sera tribunal competente
a falta de otras disposiciones [...] 4) En las medidas preliminares y precautorias,
el que deba conocer en el proceso principal y en el caso surgia que serian aplicadas
preponderantemente normas y principios del derecho administrativo, debiendo
el juez de grado reasumir la competencia declinada.”

Esta solucién resulta cuestionada por algunos autores, quienes sostienen que
no importa que en el juicio, y en lo que aqui interesa, se debata la legitimidad de
un acto administrativo, pues igualmente resulta competente la Justicia Federal
de Primera Instancia de la Seguridad Social, en virtud de lo prescripto en el
art. 2° de la ley 24.655.%8

54 CNFed. CA, Sala V, 22/X1/11, Elias Juan Carlos ¢/ EN-M° Defensa-Ejército (Expte 1196/11-
6DR) s/ amparo ley 16.986.

% CNFed. CA, Sala 'V, 22/X1/11, Vdzquez Luis Rodolfo ¢/ EN-SPF-OSSP s/ amparo ley 16.986.

56 CNFed. CA, en pleno, 30/V/78, Boccardo Miguel e Hijos ¢/Banco Hipotecario Nacional. En
tal decisorio se sostuvo: “[q]ue tal es, asimismo, el verdadero sentido de la doctrina expuesta por la
Corte Suprema in re: «Quintanilla, César c. Nacion Argentina», del 2 de julio de 1973 (Fallos: t. 286,
p. 45 0 Rev. LA LEY, t. 151, p. 404), pues en el consid. 1°) de esa decisién se estableci6 claramente
que: «para la determinacién de la competencia, corresponde tomar en cuenta la exposiciéon de los
hechos que el actor hiciere en la demanda y el derecho que invoca como fundamento de su accién»;
doctrina esta que, rectamente interpretada, implica atenerse a la ley que se invoca en la medida de
su adecuacién o congruencia con los hechos narrados en la demanda, como fluye naturalmente de
la cita del art. 4° del C4d. Procesal contenido en el mismo parrafo.” (Considerando 5.)

5TCNFed. CA, Sala 'V, 22/X1/11, Vdzquez Luis Rodolfo ¢/ EN-SPF-OSSP s/ amparo ley 16.986,
considerando IV.

58 GOMEZ, op. cit., cap. X, p. 90. El art. 2° inc. ¢) de la ley 24.655 dispone: “[1]as demandas que
versen sobre la aplicacién de los regimenes de retiros, jubilaciones y pensiones de las Fuerzas
Armadas y de Seguridad.”
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7. Competencia en amparo por mora

El instituto del amparo por mora tiende a resguardar al particular de las demo-
ras en que la administracién pueda incurrir para resolver las cuestiones que se
ventilan en su seno. Debe constituir una solucién eficaz para aquellos casos en
donde la autoridad publica no se pronuncie en un plazo que sea razonable, pues
tal es su sentido y no otro.*®

Asi frente a la tardanza de la administracién en expedirse sobre las preten-
siones éste puede optar entre requerir en sede administrativa o judicial una de-
cisién expresa sobre su derecho o interés conforme a los arts. 10 y 28 de la ley de
procedimientos administrativos, sin estar obligado a hacerlo por la primera via.®°

Es importante tener presente que la accién prevista en el art. 28 de la ley
19.549 no es idénea para imponer a la administracién que decida en un cierto
sentido, para lo cual existen otros remedios procesales, sino simplemente lo es
para obligar a que se expida.®!

En el caso Pluna,® la Sala V del fuero Contencioso Administrativo Federal
considerd que para determinar la competencia debia estarse a la exposicion de
los hechos que el actor hace en su demanda y después, y s6lo en la medida en que
se adecue a ello, al derecho que se invoca con fundamento de su pretension®® y
dado que el litigio versaba sobre una cuestién claramente vinculada al derecho
aeronautico, declaré la competencia del fuero Civil y Comercial Federal por su
especial versacién en la materia seguin lo prescripto en el art. 198 del Cddigo
Aerondutico y art. 42, inc. b) de la ley 13.998.

En la causa Municipalidad de Merlo y otros®* la actora inicia la accién de
amparo por mora a fin de que le abone la deuda originada en la prestacién de
servicios médicos, contratados por el Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados. El tribunal de alzada consideré que la relacién
sustancial que unia a las partes estaba regida por el derecho comun y declaré la
competencia de la Justicia Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
Federal.

Un caso especial se da cuando por un lado fue dictada una medida cautelar y
por otro se plantea una accién de amparo por mora, con relaciéon al fondo que se
encuentra tramitando en sede administrativa. Ante esta circunstancia, el tri-
bunal tuvo en cuenta que la ley de procedimientos administrativos no establecia

% CNFed. CA, Salal, 30/V1/86, Bej Julio A. ¢/ B.C.R.A.

60 CNFed. CA, Sala III, 9/1V/86, Buccianti de Garcia Ferndndez Norma ¢/ Estado Nacional
(Ministerio de Educacion y Just.

61CNFed. CA, Sala 1V, 5/VI11/86, Glikstein S.A.C.I.LA.M. ¢/ E.N.Tel.

62 CNFed. CA, Sala V, 21/X/11, Pluna Lineas Aéreas Uruguayas S.A. ¢/ EN- ANA (Exp SOI:
19776/11) s/ amparo por mora.

63CSJN, ICF S.A., 1987, Fallos, 310: 1116; Amarilla Benito, 1988, Fallos, 311: 172.

64 CNFed. CA, Sala II, 3/V/01, Municipalidad de Merlo y otros UTE ¢/ EN -Licitacion P 32/00)
y otros s/ amparo por mora.
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el juez competente para impartir la orden judicial, por lo tanto decidi6 que seria
competente el juez que interviniera en la cuestiéon debatida en el expediente ad-
ministrativo y atribuyo ese caracter al juez que —en el caso— habia ordenado
la medida cautelar.®®

8. Competencia en cuestiones relacionadas con los servicios puiblicos

En los casos tratados, como fundamento de las medidas cautelares (auténomas)
solicitadas, las actoras invocaron que se hallaba en juego el abastecimiento re-
gular y continuo de hidrocarburos y sus derivados en los autos Parador Norte%®
y la subsistencia de la empresa y la continuidad en la prestacion del servicio de
television por cable en la causa Cablevision.®”

En el primero de los casos citados, la medida peticionada de caracter autosa-
tisfactiva®® se hallaba destinada a que se ordenara a YPF abastecer las bocas de
expendio con las bases de los volimenes entregados a los operadores en el mes
de mayo de 2011, hasta tanto las partes resolvieran sus diferendos por las vias
pertinentes, en cumplimiento del acto administrativo dictado por el Ministerio de
Planificacion Federal e Inversién Publica y Servicios, Subsecretaria de Energia,
nota n° 4383/2011, y que la demandada se negaba a cumplir.

El tribunal, compartiendo los fundamentos dados por el fiscal feneral, declard
la competencia del fuero contencioso administrativo, toda vez que el fondo del
asunto remitia prioritariamente al andlisis de normas y principios de derecho
administrativo,® ordenando previa remision al juzgado competente, la notificacién
al juez en lo Civil y Comercial Federal, con quien se habia planteado el conflicto
negativo de competencia.

En el segundo caso mencionado, el titular del Juzgado Federal N°1 de Coér-
doba, tuvo por acreditada la verosimilitud del derecho invocado y en especial el
peligro en la demora, dada la pérdida econémica que significaria para la empresa
la aplicacién de la férmula que preveia la resolucion n® 50/10 de la Secretaria

6 CNFed. CA, Sala II, 22/X1/11, Romdn, José Maria ¢/ EN-SAG y P-Direccién Forestacion s/
amparo por mora.

66 CNFed. CA, Sala 1V, 20/X11/11, Parador Norte SA y otro ¢/ YPF SA (nota 4338/11 SE) y otro
s/ medida cautelar (auténoma,).

67CNFed. CA, Sala V, 29/X1/11, Cablevisién SA ¢/ EN -M° Economia-SCI Resol. 50/10y 36/11
s/ medida cautelar (auténoma,).

68“Algunos autores tienden a asimilar las medidas auténomas con las autosatisfactivas, es decir,
aquellas que se caracterizan por la satisfaccion definitiva y inica de la pretensién (por ejemplo,
la medida que ordena a la administracién al concederle al particular vista de las actuaciones
administrativas, etc.). Si bien las medidas autosatisfactivas son auténomas, en tanto no son
instrumentales o accesorias de un proceso principal, no todas las auténomas son por supuesto
autosatisfactivas. Asiocurre, por ejemplo, con los pedidos de suspension de efectos del acto mientras
tramitan un recurso administrativo antes referido.” (Conf. TawiL, Guipo S., “Medidas cautelares
auténomas,” RAP, 336: 515.)

8 FCNFed. CCCA, 21/X/11, Parador Norte SA y otro ¢/ YPF SA (nota 4338/11 SE) y otro s/
medida cautelar (auténoma).
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de Comercio Interior (Ministerio de Economia y Finanzas Publicas) y que se
concretaba en la fijacién de precio del abono basico que establecia la resolucién
n° 36/11 y ordend la suspension de la aplicaciéon de las mencionadas resoluciones.

Apelada la resolucion, la Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba sostuvo
que la competencia territorial de causas seguidas por empresas de servicios
con sede central y sucursales en distintos puntos del territorio nacional, se rige
por el domicilio principal o social de su casa matriz, constituido al momento de
su inscripcién por ante el érgano de control respectivo, haciendo mérito de la
importancia de alcanzar la seguridad juridica, evitando el inicio de sucesivas
causas de idéntica naturaleza y objeto, remitié los autos a la Justicia Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal.

Los autos llegan a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal a fin de resolver el conflicto negativo de competencia exis-
tente entre la Justicia Nacional en lo Contencioso Administrativo y la Justicia
Nacional en lo Penal Econémico, dada la inhibitoria de la jueza en lo Contencioso
Administrativo Federal.

Con base en que la actora cuestionaba —entre otras cosas— que se le impidiera
fijar libremente el precio al que pretendia ofrecer y comercializar sus servicios,
con el consiguiente perjuicio, surgia evidente que no se trataba de la impugnacién
de una sancién, quedando descartada la competencia de la Justicia en lo Penal
Econémico segtn lo prescripto en el art. 16 de la ley 20.680.7

Asimismo, el tribunal decidié que resultaba competente la Justicia Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal, dado que en la causa se impugnaban
actos de indole administrativa, sobre una “materia de idéntica naturaleza, como
es la determinacion del precio de la comercializacion del servicio de television
por cable que presta la actora.” Lia solucidn del caso traia aparejada la aplicacién
de normas de derecho publico y resultaba clara la prioritaria relevancia que los
aspectos propios del derecho administrativo asumian para su solucion.

Concluyd, que la materia en debate, su contenido juridico y el derecho que se
intentaba hacer valer permitia considerar los autos como una causa contencioso
administrativo en los términos del art. 45, inc. a) de la ley 13.998.

Finalmente, el tribunal de alzada se declaré competente para entender respecto
a la apelacion de la medida cautelar dictada por el juez federal de Cérdoba con
sustento en la doctrina de la Corte Suprema, por cuanto las medidas cautelares

0El art. 16 de la ley 20.680 establece que: “La resolucién administrativa que imponga sanciones
podré ser apelada dentro de los cinco (5) dias hébiles de su notificacién ante el Organo que la dicté,
debiendo fundarse el recurso en el mismo escrito de su interposiciéon. En caso de no fundarselo
sera desestimado, quedando firme la resoluciéon. Conocera en dicho recurso en Uinica instancia el
Juez Federal con jurisdiccion en el lugar. En la Capital Federal serd competente el Juez Nacional
en lo Penal Econémico de turno. En lo que respecta a la pena de clausura, el recurso se concedera
al solo efecto devolutivo.”
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dictadas por juez incompetente™ pueden ser revisadas por un tribunal de grado
de otro fuero, en el cual ha continuado el tramite de la causa.™

9. Competencia en el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Estado
nacional —codemandados

Fueron iniciadas diversas causas, en las que los actores solicitaban que se les
abonara correctamente la suma correspondiente al Fondo Nacional de Incentivo
Docente creado por la ley 23.053. A esos fines demandaron a la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires por ser docentes pertenecientes a escuelas dependientes
del Gobierno de la Ciudad y ser ésta la encargada de practicar la liquidacién del
rubro reclamado, y al Estado nacional en su calidad de autoridad de aplicacién
de la ley 23.053.

Las salas del fuero Contencioso Administrativo Federal, en forma casi unanime
consideraron que resultaba competente el fuero federal por estar demandado el
Estado nacional —ratione personae—" con la salvedad de la posibilidad de re-
visar la competencia si llegara a modificarse los sujetos pasivos de los presentes
autos,™ como asi también que en el caso se deberan aplicar principios propios de
derecho publico local sino también federal, ordenando que el juez en lo contencioso
administrativo reasumiera la competencia declinada.

A los fundamento vertidos se puede agregar lo decidido por VINCENTI (vocal de
la Sala IV) segtin su opinién en la materia: “[E]l juez de grado, de oficio o a pedido
de parte, debera evaluar si se dan las condiciones para que se pueda considerar
—si el Estado Nacional- estd sustancial y no sélo nominalmente demandado, o
si se da un supuesto de acumulacién subjetiva de pretensiones, donde cada una
de las personas haga valer su derecho, en la jurisdiccién que le corresponda, en
concordancia con el criterio que el maximo Tribunal habia sentado en la causa
“Mendoza” (Fallos: 329:2316).”7

El art. 196 del CPCCN establece que: “Los jueces deberdn abstenerse de decretar medidas
precautorias cuando el conocimiento de la causa no fuese de su competencia. Sin embargo, la medida
ordenada por un juez incompetente serd valida siempre que haya sido dispuesta de conformidad
con las prescripciones de este capitulo, pero no prorrogara su competencia. El juez que decreté la
medida, inmediatamente después de requerido remitira las actuaciones al que sea competente.”

2 Doctrina de la CSJIN, Knapp, 1988, Fallos, 312: 203; Carballo Luciano, 2007, Fallos, 330:
120, entre otros.

B CNFed. CA, Sala I, 29/X11/11, Laraia Maria Inés y otros ¢/ EN —M° Educacién- Ley 2503 y
otro s/empleo publico; Sala 11, 7/X11/11, Pesce Carlos Miguel y otros ¢/ EN —-M° Educacién (Ley
25053) y otros s/ empleo publico; Sala 1V, 1/111/12, Budip Maria Inés y otros ¢/ EN —M° Educacién
(ley 25053) s/ empleo publico.

" CNFed. CA, Sala II, 7/X11/11, Pesce Carlos Miguel y otros ¢/ EN -M° Educacién (Ley 25053)
y otros s/ empleo publico; Sala IV, 1/111/12, Budip Maria Inés y otros ¢/ EN —M° Educacién (ley
25053) s/ empleo publico; Sala 11, 1/X11/11, Link Maria Eugenia y otros ¢/ M° de educacion —ley
25053 y otro s/ empleo publico.

5 CNFed. CA, Sala 1V, 1/111/12, Budip Maria Inés y otros ¢/ EN —-M° Educacién (ley 25053) s/
empleo ptiblico, voto del Dr. VINCENTI.
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En la causa Banco Mariva’ se trata de una accién declarativa de certeza (art.
322 del CPCCN) con el objeto de despejar toda duda acerca de la exigibilidad
del impuesto a los ingresos brutos (ISIB) por parte del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires sobre los bonos recibidos del Estado nacional, en los términos del
decreto 905/02 y sus normas complementarias.

En el caso se plantea un conflicto de competencia positivo, pues tanto la jueza
interviniente en el fuero Contencioso Administrativo Federal como la titular del
juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires, se declararon competentes para intervenir en la causa.

En sintesis, el fiscal general ante la CAmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal sostuvo en su dictamen que para resolver la
cuestiéon planteada debian examinarse principalmente normas y principios del
derecho federal administrativo y tributario.

El tribunal, por su lado, consider6é que la accion declarativa incoada versa-
ba acerca del alcance que tenian las normas de caracter local —referidas a la
percepcién del impuesto a los ingresos brutos— sobre los bonos entregados por
el Estado nacional a la actora (decreto 905/02 y ley 25.827) a consecuencia del
desequilibrio financiero provocado por la crisis econdémica suscitada en el pais a
fines de 2001. Desde esa perspectiva en tanto el derecho que se pretendia hacer
valer se fundaba en normas federales y constitucionales, correspondia atribuir
la competencia al fuero en lo Contencioso Administrativo Federal.

Por otro, estimd que la presente causa versaba sobre la preservacion de las
orbitas de competencia entre las jurisdicciones locales y el gobierno federal, cues-
ti6n regida por la Constitucion nacional y en consecuencia regida por lo prescripto
en el art. 2° inc. 1° de la ley 48, lo que torna competente a la Justicia nacional
para entender en ella,”” debiendo reasumir la competencia el titular del juzgado
contencioso administrativo federal.”™

10. Competencia en razén del grado

En el caso Tam Lineas Aéreas™y Yon Valentin,® el tribunal de alzada decidi6 que
en la Ley de Migraciones N° 25.871 se establecia que serian competentes para
entender en los recursos previstos en los titulos V y VI de esa ley los juzgados

6 CNFed. CA, Sala IV, 15/X1/11, Banco Mariva SA ¢/ GCBA -AGIP (Dto. 905/02) s/ proceso
de conocimiento.

""Doctrina de la CSJIN, Uriarte Fernando, 1991, Fallos, 314: 508; Municipalidad de Profesor
Salvador Mazza, 1992, Fallos, 315: 1479; Edesur SA, 1999, Fallos, 322: 2624, entre otros.

8 En el mismo sentido: CNFed. CA, Sala III, 10/11/09, BBVA Banco Francés SA ¢/ GCXBA
—AGIP DGR Resol. 3631/08 (Dto. 905/02) s/ medida cautelar auténoma, Sala V, 26/11/09, Banco
de Galiciay Bs. As. AS ¢/ M° Hacienda (CABA) —-AGIP Resol. 3808/08 s/ proceso de conocimiento.

™ CNFed. CA, Sala II, 31/111/11, TAM Lineas Aéreas SA ¢/ EN —-DNM-Resol 654/09 Expte.
1681/06 s/ recurso directo para juzgados.

80CNFed. CA, Sala 1V, 15/X11/11, Yon Valentin Nancy Estela ¢/ EN -M?° Interior —-RSL 129/11-
DNM —-Disp. 39229/08 (ex. 215428/99) s/ recurso directo para juzgados.
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nacionales de primera instancia en lo Contencioso Administrativo Federal, con
lo cual no surgia que pudiera interpretarse que la cAamara del fuero constituyera
una instancia ordinaria adicional, declarando mal concedidos los recursos de
apelacién interpuestos contra las sentencias dictadas por el juez a quo, mante-
niendo la misma linea de pensamiento que casos anteriores.%!

En la causa Comoglio®? fue decidida la incompetencia del tribunal de alzada
—via del recurso directo— con fundamento en que el nuevo marco regulatorio del
empleado publico, aprobado por la ley 25164, establecia, a opcién del interesado,
o0 bien impugnar el acto administrativo por la via administrativa comin y una
vez agotada ésta acudir a sede judicial o recurrir por ante la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal o por ante las camaras
federales con asiento en las provincias, segun correspondiera (art. 39) y en el
caso la actora habia optado por la via administrativa al presentar los recursos
correspondientes.

Los actores habian sido exonerados, al momento de la notificacién se les informé
que contra dicho acto resultaba procedente el recurso de reconsideraciéon y alzada.
Presentados los recursos de reconsideracion, fue dejada sin efecto la sancién de
exoneracion y declarada la cesantia; decisiéon que fue notificada sin cumplir con
la indicacién de los recursos que se podian articular y en qué plazo (art. 40 del
RLNPA), los actores interpusieron recurso administrativo y solicitaron la sus-
pension de los efectos del acto en sede administrativa. Ambas peticiones fueron
denegadas por el Ministro de Ciencia y Tecnologia e Innovacién Productiva,
promoviendo los actores el presente recurso directo ante la alzada.®?

El tribunal, consideré adecuado en virtud del principio in dubio pro actione
encauzar el remedio procesal, como demanda ordinaria, para hacer efectiva la
revision judicial del acto administrativo cuestionado, resguardando la garantia
constitucional de acceso a la justicia. (Art. 18 de la Constitucién nacional.) A
esa conclusién arribé por entender que la administracién no habia cumplido
adecuadamente los requisitos prescriptos en el art. 40 del reglamento de la ley
nacional de procedimientos administrativos, al momento de notificar los actos
impugnados, especialmente en lo que se refiere a la opcién procesal.’

Asimismo, haciendo mérito del principio abstencionista, en cuanto a la in-
conveniencia de que los tribunales incompetentes dicten medidas de caracter
cautelar (art. 196, primer parrafo del CPCCN) resolvid no expedirse con relacién

81CNFed. CA, SalalV, 22/X1/07, Varig SA (Viacao Aérea Rio Grandense) ¢/ DNM Disp. 33359/04
(Expte. 215766/02) s/recurso directo para juzgados; 9/X11/08, United Air Lines Inc. ¢/ EN-DNM-
disp. 17552/05 y 1776/06 (expte 4208/04).

82CNFed. CA, Sala 1V, 15/X1/11, Comoglio Laura Inés y otro ¢/ CONICET-Resol. 1548/11 (Exp.
1616/09) y otro.

83CNFed. CA, Sala IV, Comoglio Laura Inés y otro ¢/ CONICET-Resol. 1548/11 (Exp. 1616/09)
y otro, considerando III.

8¢ CNFed, CA, Sala IV, Comoglio Laura Inés y otro ¢/ CONICET-Resol. 1548/11 (Exp. 1616/09)
y otro, considerandos VIy VII.
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a la medida cautelar solicitada y ordend la remisién de los autos a la oficina de
asignacién de causas para el sorteo del juez que deberia intervenir.

11. Competencia en materia laboral

Con relacién a la competencia del fuero laboral, es reiterada la jurisprudencia
que sostiene que si el derecho de fondo es de naturaleza laboral,® el contenido de
la materia en debate atafie sustancialmente a relaciones juridicas que se rigen
y resuelven exclusivamente por la interpretacién y aplicacién de disposiciones
de derecho laboral,®¢ corresponde intervenir a la Justicia Nacional del Trabajo.

Tal es el caso en que la accionante impugna un acto de la AFIP, que le denegé
la indemnizacién por fallecimiento de su hermano y para la solucién del caso se
deberan analizar las normas del convenio colectivo de trabajo n° 56/92 y del art.
256 de la ley de contrato de trabajo,®” o cuando el reclamo del actor se funda-
menta en la impugnacién de un acto emitido por la Superintendencia de Riesgo
de Trabajo en uso de las facultades conferidas en el apartado I del art. 36 de la
ley 24.557, en el que se regula el procedimiento para prevenir y tratar accidentes
laborales —ambito ferroviario, premetro y subterraneo.®®

Pues se ha sostenido que no determina una solucién distinta que se demande
al Estado nacional o se impugne un acto administrativo, sino que para que in-
tervenga el fuero Contencioso Administrativo Federal se requiere la subsuncién
del caso en el derecho administrativo.%®

12. Competencia del fuero Civil y Comercial Federal

En la causa Vaccalluzzo,”° quien peticiona el dictado de una medida cautelar de
no innovar (auténoma) contra el Instituto de Vivienda del Ejército a fin de que se
abstenga de otorgar factibilidad y financiacién de la obra n° 256, COVA II —San
Miguel— hasta tanto se dictara sentencia definitiva en la cuestién de fondo.

El fiscal federal de grado, en su dictamen, sostuvo que las normas y principios
que prima facie estaran llamados a resolver el conflicto resultan ser de derecho
comun, por cuanto se encontraban referidas a la constitucién de un contrato

85 CNFed. CA, 15/X1/11, Nicolds Maria Cristina ¢/ ENAFIP- Disp 315/02 s/ proceso de
conocimiento.

86 CNFed. CA, Salall, 7/11/11, TBA SA ¢/ EN —SRT-Resol 5§58/09 s/ proceso de conocimiento.

8TCNFed. CA, Sala I1, 3/V/01, Municipalidad de Merlo y otros UTE ¢/ EN -Licitacién P 32/00)
y otros s/ amparo por mora.

88 CNFed. CA, Sala II, 22/X1/11, Romdn José Maria ¢/ EN-SAG y P-Direccion Forestacion s/
amparo por mora.

89 CSJN, Empresa Nacional de Telecomunicaciones, 1986, Fallos, 308: 229; CNFed. CA, Sala
II1, 21/V1/90, Municipalidad de Lanus; 14/V/92, Tartaglini; 22/1V/97, Empresa Ferrocarril General
Belgrano.

99 CNFed. CA, Salal, 1/X1/11, Vaccazzullo Ratil Carmelo ¢/ EN -IVE- (OBRA 256-COVA II) s/
medida cautelar (auténoma).
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de mutuo con garantia hipotecaria, pretensién juridica propia del fuero Civil y
Comercial Federal.

Existen, a su vez, numerosos casos que se encuentran expresamente previstos
en normas que atribuyen la competencia al fuero en lo Civil y Comercial Federal,
como sucede con el régimen nacional de la propiedad automotor regulado en el
decreto-ley 6582/58.%

Asi en el caso Melongo,?? si bien el objeto de la demanda se hallaba referido a
los dafios y perjuicios por “la falta de transferencia del dominio” y no encuadraba
exactamente en el art. 37 del mencionado régimen de propiedad automotor, fue
aplicada la doctrina de la Corte Suprema de Justicia “en orden a que las normas
que atribuyen competencia a determinados tribunales para entender en ciertas
materias cuando de recursos se trata, son indicativas de una especializacién
que el ordenamiento le reconoce y que constituye una relevante circunstancia a
tener en cuenta cuando esos mismos temas son objeto de una demanda, a falta
de disposiciones legales que impongan una atribucién distinta,”®® declarando la
competencia del fuero Civil y Comercial Federal.

A la misma solucién y por los mismos fundamentos se arribé en la causa
Cohen,* en la que el actor pretendia obtener el levantamiento de la restriccién
de uso y circulacién en la via publica del automotor de su propiedad, motivada
en el requerimiento de licencia para configuracién de modelo (LCM) por el area
delegaciones aduaneras del Registro Nacional de la Propiedad del Automotor al
emitir el certificado de importacién correspondiente, cuya rectificacién también
se solicitaba.

13. Competencia en materia comercial

En la causa DYAT® la parte actora habia iniciado la demanda a fin de que se
declarara la nulidad de la resoluciéon n° 536/08 de la Secretaria de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Alimentacién mediante la cual se le habia cancelado la au-
torizacién otorgada a la empresa actora para emitir certificados de depdsitos y
warrants en los términos de la ley 9.643.

9 Art. 37: “Las decisiones de los Encargados de Registro en materia registral podrdn ser
recurridas. En la Capital Federal sera competente la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal de la Capital Federal.”

92CNFed. CA, Sala I, 1/XI1/02, Melongo Juan Carlos Roberto y otro ¢/ EN -DINAREPA y otros
s/ darnos y perjuicios.

93 CSJN, Federacion Argentina Union Personal Panaderias y Afines, 1989, Fallos, 312: 986;
PCSJN, 7/V/02, Surcor TV SA ¢/ Multicanal SA.

94 CNFed. CA, Sala 1V, 29/111/12, Cohen Watkins Eduardo ¢/ EN -RENAPOA -ADA s/amparo
ley 16.986.

9% CNFed. CA, Sala 1V, 9/111/11, DYAT SA ¢/ EN-M° Producciéon- SAGP y A- Resol.536/08
(Expte. 602278/04) s/ proceso de conocimiento; 22/X11/11, PROCONSUMER ¢/ AMX Argentina
SA s/ proceso de conocimiento.
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El Fiscal General, a cuyos fundamentos adhiri6 el tribunal de alzada, sostuvo
“que la presencia y posible discusién de actos administrativos en los litigios ju-
diciales no imponen necesariamente la competencia del fuero contencioso admi-
nistrativo [...] y que del escrito inicial no surgia que fueran a aplicarse directa e
inmediatamente normas ni principios de derecho administrativo y que la norma
invocada ley 9.643 no excedia el derecho comun (art. 33),” dictaminando que el
juez comercial debia reasumir la competencia declinada.®®

Fundamentos similares fueron invocados en la causa Proconsumer,’” en la cual
la parte actora habia solicitado que se dispusiera que AMX Argentina (Claro): a)
Cese de facturar a sus clientes de modo mensual, sumas de dinero por el concepto
“claro te avisa” o “aviso de disponibilidad” o “estoy disponible,” exceptuando a
aquellos clientes que lo hubieren solicitado expresamente, y b) reintegre a los
clientes actuales o pasados las sumas abonadas por el concepto referido con més
los intereses y costas.

La sala decidié que era la Justicia Comercial la que debia intervenir pues de
la lectura del escrito inicial no surgia que se hubiera demandado a autoridad na-
cional alguna, ni aparecian cuestionados actos u omisiones de un 6rgano estatal.
La cuestion se hallaba circunscripta en el marco de la relacion contractual entre
particulares y para su solucién resultarian de preponderante aplicacién normas
y principios del derecho privado.

14. Conclusiones

Como hemos podido observar, las decisiones de los jueces de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en lo sustancial, conti-
nuan con una linea de pensamiento ya consolidada y la reafirman como sucede
en la causa Vdzquez, resuelta por la Sala V, en la que se hace remisién expresa
a la doctrina legal del fallo plenario Miguel Boccardo y en la causa Cablevisién,
en la que la misma sala sostiene, como fundamento, la doctrina jurisprudencial
elaborada en torno a la materia contenciosos administrativa, citada con anterio-
ridad en numerosos fallos,’® basada en un criterio objetivo.*

9 FCNFed. CCCA, 2/VII/10, DYAT SA ¢/ EN-M° Produccién- SAGP y A- Resol.536/08 (Expte.
602278/04) s/ proceso de conocimiento.

9"FCNFed. CCCA, 7/X11/12, PROCONSUMER ¢/ AMX Argentina SA s/ proceso de conocimiento.

9 CNFed. CA, Sala IV, 14/111/89, Fabris Marcelo P. ¢/ Adm. Nacional de Aduanas; 15/1X/92,
Quaglino, Jorge y otros ¢/ Obra social del Ministerio de Justicia de la Nacion; HEILAND, op cit.

99“Con referencia especifica a la competencia contencioso administrativa, la misma puede estar
determinada por un criterio subjetivo, objetivo o mixto. Segun el criterio subjetivo u orgénico, la
competencia estd determinada exclusivamente en funcién del sujeto piblico que interviene en la
causa, ya sea como actor o como demandado, sin considerarse las normas que resultan aplicables al
conflicto [...] el criterio objetivo o material [...] la accién entablada y el derecho objetivo aplicable estén
sometidos basicamente a las normas de derecho administrativo [...] por Gltimo en el criterio mixto se
requiere la configuracién de los dos elementos.” (Conf. Pozo GowrLanp, Htctor M., “Organizacion de
la Justicia Federal y el fuero Contencioso Administrativo de la Nacién,” en CASSAGNE, JuaN C. (dir.),
Tratado de Derecho Procesal Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 2007, cap. I, pp. 131-132.)
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Esta estabilidad jurisprudencial, otorga un mayor grado de certeza, evitando
situaciones de denegacién de justicia.'® Asimismo, facilita la iniciacién de los
pleitos, resguardando asi el ejercicio del derecho de defensa en juicio, garanti-
zando el acceso a la instancia judicial, acelerando la tramitacién del proceso y
acortando su duracion.

También podemos observar que en la accién de amparo por mora, contraria-
mente a lo sostenido por la doctrina,'®! la jurisprudencia del tribunal de alzada,
adhiere a la postura que entiende que debera intervenir el juez que sea competente
en el expediente administrativo.

Con buen auspicio, vemos que la Camara, continta aplicando la sana practica
de encauzar las acciones, haciendo mérito del principio de economia procesal, lo
cual permite resguardar los derechos de las partes, en aquellos casos en que el
transcurso de los plazos, resulta fatal para su ejercicio.!*?

Finalmente, podemos observar que las soluciones aparecen disimiles, al
momento de decidir cudl es el tribunal competente, en razén del grado, para
dictar una media cautelar en los recursos directos, pues se resuelve asignar la
competencia a primera o segunda instancia, con fundamentos similares ante la
carencia de una regulacion expresa o a falta de otras disposiciones, dando como
resultado la coexistencia de dos criterios diferenciados; por un lado el restringido
que considera a la competencia de la CAmara de excepcién y ordena la remisién
de la causa al juzgado de primera instancial®® y por otro el amplio que decide
extender la competencia de la alzada al caso en analisis.!™

190 GorpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 2, op. cit., cap. XIII, § 3, p. XIII-7.

101 En CSJIN, Genoud Ana M. ¢/ Estado Nacional, 2003, Fallos, 326:3664, del dictamen del
Procurador General de la Nacién NicoLAs BECERRA: “[Q]ue la causa deberd seguir con su tramite
por ante el estrado contencioso administrativo [...] debatiéndose la configuracién o no de la mora
[...] y no que el juez resuelva el problema [...] de indole laboral.” (Ver Bupassi, Ivin F., “Amparo por
mora,” en CASSAGNE (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, t. 1, op. cit.) “Teniendo en
cuenta la inexistencia de una norma de caracter general que resulte completa para establecer la
competencia en lo contencioso administrativo federal, adherimos al criterio objetivo para definir
la materia administrativa [...] ;Y cudl seria la naturaleza juridica de las normas y los principios
aplicables a los hechos generadores de un amparo por mora? Muy simple: la naturaleza juridica es
siempre publica, de derecho administrativo.” (Conf. CassAGNE, EzZEQUIEL, “El amparo por mora de
la administracién,” LL, 2010-E, 881.)

12En CNFed. CA, Sala I, 16/VIII/11, Banco de Galicia y Buenos Aires SA y otros ¢/ UIF-Resol
86/10 se ha sostenido que “[e]l estado del proceso judicial no resulta ébice para la declaracién de
incompetencia que aqui se resuelve, dados los fundamentos de orden constitucional que la motivan
y los fines tendientes a una recta administracién de la Justicia que la inspiran [...] Sin perjuicio
de lo anterior y en tanto se juzga que cumplimentan la totalidad de los requisitos exigidos por los
articulos 330 y 356 del C.P.C.C.N., con los escritos presentados corresponde -por elementales prin-
cipios de economia procesal- tener por interpuesta y contestada la demanda, debiendo el Juez que
resulte sorteado obrar de conformidad con el articulo 359 y siguientes de dicho Cédigo” y CNFed.
CA, Sala IV, Comoglio Laura Inés y otro ¢/ CONICET-Resol. 1548/11 (Exp. 1616/09) y otro.

103CNFed. CA, SalaIl, 3/VII/10, Transener S.A. ¢/ resolucion n° 354/10-ENRE-(expte 31348/10);
18/1V/11, Edenor S.A. ¢/ resolucién 3302/07-ENRE (expte. 309497/07) resol. 2075/10.

104 CNFed. CA, Sala I, 11/X/11, BCRA-Resol. 446/10 (inhibitoria); FCNFed. CCCA, 12/VI/11,
Alvarez Hayes ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ incidente de medida cautelar; CNFed.
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En definitiva, la evolucion y el grado de desarrollo alcanzado en la continua
delimitacién de la competencia del fuero, otorga autonomia y una inagotable
fuente de soluciones, que parece separarse cada vez mas, de la necesidad del
dictado del c6digo procesal en la materia.

CA, Salal, 13/X/11, BCRA-Resol. 446/10 (inhibitoria); FCNFed. CCCA, 13/V1/11, Pezzarini, Carlos
Fabidn ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ medida cautelar auténoma.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Por NatarLia F. Maques BartacLia y MaTias J. Sac

1. Introduccion

La presuncién de legitimidad y fuerza ejecutoria que caracteriza a los actos que
dicta la administracién, lleva a que muchas veces se encuentren en conflicto,
por un lado, las facultades que a ella se le reconocen para el cumplimiento de
sus cometidos y, por el otro, los derechos de los administrados frente a tal com-
portamiento.

Sabido es que el particular que se siente lesionado en sus derechos o intereses
por una decisiéon administrativa, antes de llegar a la jurisdiccion, debe recorrer
un camino en sede de la administracién y, recién una vez agotada la via adminis-
trativa previa, podra someter la controversia a decision de la autoridad judicial.

Ahora bien, el largo tiempo transcurrido entre el dictado del acto administra-
tivo y la sentencia judicial —que, para adquirir firmeza puede llegar, en algunos
casos, a ser tratada por el Maximo Tribunal, alargando atiin mas los tiempos del
procedimiento— llevan a que durante ese periodo las circunstancias que moti-
varon el reclamo del particular se hayan alterado, tornando ilusorias e ineficaces
las resoluciones destinadas a reestablecer el derecho conculcado.

De esta manera, en el cuestionamiento de la legalidad, justicia y validez de los
actos administrativos ante la jurisdiccién, las medidas cautelares se presentan
como un capitulo esencial de la garantia de tutela judicial efectiva del ciudadano,
frente a una administracion que puede ejercer por si sus decisiones, ain cuando
estuvieren cuestionadas en aquella sede, favoreciéndose el uso del poder publico.!

Cabe precisar que no deben desconocerse las facultades discrecionales que la
autoridad administrativa posee en la materia en analisis, pero de alli en modo
alguno se puede concluir que discrecionalidad implique imposibilidad de control

1Garcia PuLLEs, FERNANDO R., Medidas cautelares auténomas en el contencioso administrativo,
Buenos Aires, Hammurabi, 2006, p.19.
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por parte del Poder Judicial de la Nacién, y en especial del fuero federal, y ello
en la medida que en términos genéricos corresponde al mismo el control de legi-
timidad del accionar administrativo.?

Desde esta perspectiva, ante la necesidad de que el derecho no sucumba o se
troque en verdadera ficcion ante el proceso, es decir, que con el fin de que este
instrumento de tutela cumpla, oportuna y debidamente, con su noble cometido,
resulta indispensable que otro instrumento asegure, en lo posible, sus resultados
o su eficacia. Para realizar este objetivo es que se justifica y existe el proceso
cautelar.?

Por su parte, debido a que lo normal es que en el proceso administrativo sea el
Estado el demandado, debe tenerse presente la particular situacién de que éste,
por representar intereses generales, tiene una serie de prerrogativas que deben
ser cuidadosamente analizadas al decretarse contra él una medida cautelar.

2. Medidas cautelares
2.1. Definicién

Las medidas cautelares contra la administracién han sido definidas por la doc-
trina en reiteradas oportunidades. A continuacién se detallan algunas de las
més destacadas.

Las medidas cautelares son actos procesales del 6rgano judicial adoptados
en el curso de un proceso, o previamente a él, a solicitud de interesado para
asegurar bienes o pruebas y mantener una situaciéon de hecho, como anticipo de
una garantia judicial de la defensa de de la persona y de los bienes (art. 18 de
la Constitucién nacional) y para no tornar ilusorias las sentencias judiciales.*

De este modo se ha entendido que la decisién cautelar es una verdadera decisién
jurisdiccional, valorativa de las circunstancias de hecho y de derecho aparentes
al momento de su dictado, reclamada como reacciéon inmediata y provisional,
tendiente a superar el peligro de la pérdida o el perjuicio de pruebas, cosas, per-
sonas o derechos, que pudiera resultar de la eventual o concreta desigualdad de
las partes en orden a la disposicién de aquéllas desde el origen de un conflicto
sometido a decision judicial y hasta el momento de su composicién efectiva.?

Segun PoDETTI, son “actos procesales del érgano jurisdiccional adoptados en el
curso de un proceso de cualquier tipo o previamente a él, a pedido de interesados
o de oficio, para asegurar bienes o pruebas, mantener situaciones de hecho o
para seguridad de personas o satisfaccion de sus necesidades urgentes; como un

2Diaz, CLEMENTE A., Instituciones de Derecho Procesal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1968,
pp. 604-605.

3SNOPEK, GUILLERMO, Las medidas cautelares en contra de la Administracion Publica, La Plata,
Libreria Editora La Plata, 1985, p. 29.

4D1Ez, MANUEL M., Derecho administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1996, p.71.

5 GArcia PurrLis, FErRNANDO R., “Actividad cautelar en el proceso contra la Administracién
Publica,” RAP, 203: 12.
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anticipo que puede o no ser definitivo, de la garantia jurisdiccional de la defensa
de la persona y de los bienes para hacer eficaces las sentencias de los jueces.”®

En definitiva, podemos definir las medidas cautelares procesales como aquellas
de caracter precautorio que cumplen la funcién de significar un anticipo asegura-
tivo de la garantia jurisdiccional, para impedir que el derecho cuyo reconocimiento
se pretende obtener por medio del proceso pierda su virtualidad o eficacia hasta
el pronunciamiento de la sentencia definitiva.’

2.2. Caracteres

Segun GaLLEGOS FEDRIANI® algunos de los principales caracteres que se observan
en distintas disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién son:

- No causan instancia: La decision que recae al respecto no produce cosa
juzgada, pues ante hechos sobrevinientes pueden cesar, ser sustituidas unas
por otras mas practicas y menos gravosas, ampliadas o disminuidas. (Conf.
arts. 202, 203, 204, 212, inc. 2° y 209, inc. 5°) Son entonces, provisionales.

- Caracter sumario del tramite: El conocimiento judicial previo a su dictado
es limitado, superficial y fragmentario, no es precedido por un contradictorio
y se cumple sin audiencia de la otra parte (art. 198 del CPCCN) con el fin de
asegurar su eficacia.

- Son acumulables: Con el fin de cubrir sectores de seguridad cuando una
sola no es suficiente, por ejemplo, embargo-inhibicién.

- Tramitan por expedientes separados: A él se afiaden las copias pertinentes
de las actuaciones principales. (Copia del poder y la demanda principal.) Lo
trascendente es la reserva del expediente, puesto que, las medidas precautorias
se decretaran y cumplirdan sin la audiencia de la otra parte.

- Son recurribles: Por via de reposicion y apelacién. Si se concede este iltimo
recurso, sera al solo efecto devolutivo.

- Caducan de pleno derecho: Si hubieran sido decretadas antes del juicio
principal y éste no se promoviera dentro de los diez dias siguientes de su traba.®

Otras de las caracteristicas que enumera la doctrina es la instrumentalidad,
dado que las medidas cautelares no constituyen un fin en si mismas, cumpliendo
una funcién de aseguramiento en funcién de otros procesos. Son provisionales,

5 PoDETTI, J. RAMIRO, Derecho procesal civil, comercial y laboral, Tratado de las medidas
cautelares, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 33.

"CNCivil, Sala A, 12/1/00, Di Paolo c. Burstyn y otros.

8 GALLEGOS FEDRIANI, PABLO O., Las medidas cautelares contra la Administracién Publica, Buenos
Aires, Abaco, 2002, 22 ed., cap. II, pp. 39-40.

9 FENocHIETTO, CARLOS E., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comentado, anotado
y concordado, t. I, Buenos Aires, Astrea, 1999, pp. 700-701.
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ya que estan destinadas a durar mientras no sobrevenga un acontecimiento o
un cambio de circunstancias que demuestre la conveniencia de su cesacion, no
produciendo cosa juzgada la resolucién que las decreta, tanto porque pueden
ser levantadas, sustituidas (lo que les otorga también el caracter de fungibles),
ampliadas, mejoradas o reducidas.

Una caracteristica por demads relevante es que se disponen inaudita parte,
porque de otra manera se correria el riesgo de que se tornaran ilusorias, siendo
su ejecucién inmediata.

2.3. Clasificacion

Las medidas precautorias pueden clasificarse de distinto modo, ya sea en funcién
de la forma de su legislacién, segin su tramitacion, su finalidad, y el objeto que
tutelan.

GALLEGOS FEDRIANI entiende que con respecto a la primer clasificacién podemos
hablar de medidas nominadas (embargo preventivo, secuestro, intervencién y
administraciéon judicial, inhibicién de bienes, etc.) o genéricas. (Contempladas en
el art. 232 del CPCCN.) En cuanto a su tramitacién, explica que pueden inter-
ponerse dentro del proceso principal, o bien, antes o después de iniciado aquél.
En lo referente a la finalidad que persiguen, el primer grupo se relaciona con
el aseguramiento de la ejecucion forzada (secuestro, embargo preventivo, entre
otros), y los que tienden a evitar dafios irreparables por el transcurso del tiempo
(Proteccién de personas.) Finalmente, y en lo que se refiere al objeto que intentan
proteger, sirven para asegurar bienes o personas.'’

Por otro lado, ComADIRA distingue entre el proceso cautelar conservativo (pre-
vencion conservativa) y el proceso cautelar innovativo (prevencion innovativa)
sefialando que en el primer caso se trata de conservar una situacién de hecho,
para impedir que su cambio pueda frustrar el resultado practico del proceso
principal, mientras que en el segundo, la técnica consiste en disponer, desde el
inicio, un determinado cambio en el estado de hecho. De esta manera, mientras
el fundamento del proceso conservativo deriva de la necesidad de eliminar la
justicia privada, de modo que quien sufre una perturbacién en sus intereses no
pueda, per se, proceder a la restitucion, el innovativo tiende, mediante el cambio
inicial de la situacién de hecho o de derecho, a impedir la frustracién del proceso,
debido a una peligrosa desigualdad entre los litigantes.!!

2.4. Finalidad

La principal funcién de las medidas cautelares es garantizar la eficacia y la se-
riedad de la funcidn jurisdiccional. Contrariamente a lo que podria imaginarse,
10 GALLEGOS FEDRIANI, op. cit., cap 111, p. 47.

1 CoMADIRA, JULIO R., “Las medidas cautelares en el proceso administrativo. (Con especial
referencia a la suspension de los efectos del acto),” LL, 1994-C, 699.
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lo que se persigue con el dictado de las medidas cautelares no es proteger los de-
rechos subjetivos de los administrados, sino impedir que las sentencias judiciales
se transformen en una ficcién juridica de complejo, sino imposible, cumplimiento.

En este sentido, lo que se quiere asegurar con su dictado es no sélo el interés
privado de las partes, sino la operatividad de la sentencia a dictarse, en el sentido
de que lo sentenciado pueda ejecutarse y de que por el transcurso del tiempo el
objeto del litigio no haya desaparecido y haya convertido la cuestién en abstracta
o insubstancial.?

Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que
la finalidad del proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia practica de
la sentencia que debe recaer en un proceso, y su fundabilidad depende de un
andlisis de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido, mas
no de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el
proceso principal.’

En pocas palabras, las medidas cautelares tienden a impedir que, durante
el periodo que transcurre entre la interposicién de un causa y la decisiéon final
de ésta, sobrevenga cualquier acontecimiento que imposibilite u obstaculice la
gjecucion forzada o torne inoperante los efectos de la resolucién definitiva.'*

2.5. Requisitos para su procedencia

Ante la ausencia de un Cddigo Contencioso Administrativo en el orden federal,
la jurisprudencia de los tribunales federales exige como presupuestos para la
procedencia de las medidas cautelares contra un acto administrativo, la confi-
guracion de los requisitos establecidos en el art. 230 del CPCCN.

2.5.1. Verosimilitud del derecho

Es también denominado fumus boni iuris. Es vinculado en ocasiones a la exis-
tencia de un vicio notorio, de una arbitrariedad o ilegalidad manifiesta o de una
violacion legal patente, aunque existen también, no pocos pronunciamientos en los
que, simplemente, se alude la impugnacién sobre bases, prima facie, verosimiles,
o a la ilegalidad o arbitrariedad.'

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido
que, como principio, las medidas cautelares no proceden respecto de los actos

12 GALLEGOS FEDRIANI, PaBLO, “Las medidas cautelares contra la administracién nacional
(Principios jurisprudenciales),” LL, 1996-B, 1052.

1B CSJN, Estado Nacional (MESOP) c. Provincia de Rio Negro s/ solicitud de medidas cautelares,
1991, Fallos, 314: 695.

“CNFed. CA, SalalV, 3/X11/92, Godoy, Norberto J. c. Ministerio de Economia y Obras Publicas
s/ medida precautoria.

15 CSJN, Asociacion del Personal Superior de SEGBA, 1992, Fallos, 315: 96.
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administrativos en atencién a la presuncién de la validez de éstos, salvo, preci-
samente, cuando se los impugna sobre bases prima facie verosimiles.!®

En el mismo sentido, en otro precedente, el Superior Tribunal sefial6 que “la
naturaleza de medidas como la solicitada (prohibiciéon de innovar), no exige un
examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, antes bien, solo
resulta exigible el fumus boni iuris, pues el juicio de verdad en esta materia se
encuentra en oposicion a la finalidad del instituto cautelar, que no es otra cosa
que atender a aquello que no excede del marco hipotético, dentro del cual, asi-
mismo, agota su virtualidad.”"

En pocas palabras, cabe concluir que, para decretar una medida cautelar no
se requiere una prueba acabada de la verosimilitud del derecho debatido, ni un
examen exhaustivo de las relaciones que vinculan a las partes, bastando que se
acredite la probabilidad o fundada posibilidad de que el derecho exista o tenga
apariencia de verdadero.

2.5.2. Peligro en la demora

Es también denominado periculum in mora. El Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién prescribe en su art. 230 que “podra decretarse la prohibicién
de innovar en toda clase de juicio, siempre que [...] existiere el peligro de que
sl se mantuviera o alterara, en su caso, la situaciéon de hecho o de derecho, la
modificacién pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecucion en ineficaz
o imposible.” Del texto de la norma citada surgen tres supuestos de peligro: 1)
Que la modificacién de la situacién existente influya en la sentencia, 2) que la
ejecucion de la sentencia se convirtiera en ineficaz, y 3) que la sentencia sea de
cumplimiento imposible.

De estos supuestos surge que el dafo cuya consumacioén pretende evitarse
mediante la medida cautelar puede ser irreparable o de entidad tal que influya
en la sentencia o convirtiera su ejecucién en ineficaz.'®

Sin embargo, es importante puntualizar que en muchas ocasiones se entiende
no suficientemente acreditado el peligro en la demora si, alegado por el deman-
dante un mero perjuicio econdomico, los dafos que, eventualmente, se pudieran
derivar de la imposibilidad de ejercer el derecho perseguido en la medida cautelar
se pueden compensar mediante una adecuada indemnizacién a cargo del Estado
nacional.!?

16 CSJIN, Iribarren Casiano, 1992, Fallos, 315: 956; Lineas de Transmisién del Litoral S.A.
(LITSA), 1995, Fallos, 318: 2374.

1"CSJN, Rossi Cibils, Miguel A. y otros, 1992, Fallos, 315: 2074, voto en disidencia del Dr. FAyT.

18 GAMBIER, BELTRAN / ZUBIAUR, CARLOS A., “Las medidas cautelares contra la Administracién
(Fundamentos, presupuestos y aplicacién del articulo 12 de la ley 19.549),” LL, 1993-D, 690.

Y CSJN, Astilleros Alianza S.A., 1991, Fallos, 314: 1202.
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Cabe senalar, que la jurisprudencia ha decidido que a mayor verosimilitud del
derecho, corresponde exigir menor peligro en la demora y, a la inversa, a mayor
peligro, menor verosimilitud.?’

2.5.3. Inexistencia de otra cautelar

Con respecto a este punto, ComaDIRA?! explica que, algunos tribunales requieren
la previa formulacién de la peticiéon suspensiva en sede administrativa. No obs-
tante, dicha exigencia constituye una cuestién a ponderar, prudentemente, en
cada caso, y cuando se deduce un similar pedido en ambas sedes, es en principio
una intempestiva interferencia del Poder Judicial pronunciarse anticipadamente
en un asunto sometido a su consideracién, cuando no se ha acreditado que en el
caso se haya producido un rechazo o la oportuna decisién administrativa.

Generalmente, el pedido de suspensién resulta accesorio de un recurso ad-
ministrativo pero puede también operar en forma independiente al mismo. Sin
embargo, ello no puede llevar a sostener que exista una suerte de tramite de
agotamiento de la via administrativa —a través del pedido de suspensién— con
caracter previo a la solicitud de medida cautelar. Por lo demas, la realidad indica
que la administraciéon nunca resuelve los pedidos de suspensién de los efectos
del acto, y en todo caso, es dificilmente esperable que lo resuelva con la celeridad
que la situacién requiere.??

2.5.4. Contracautela

Las medidas cautelares pueden decretarse bajo responsabilidad de la parte que
la solicite. Esta parte debe da caucién por todas las costas y dafios y perjuicios
que pudiera ocasionar en caso de haberla pedido sin derecho, y es el juez quien
debe graduar la calidad y el monto de la caucién.

Existen tres tipos de contracautela: Juratoria, personal y real. La primera
consiste en la manifestacién formal de quien obtiene la medida de hacerse car-
go de los eventuales perjuicios. La segunda, se da en el caso de que un tercero
econémicamente solvente asume la responsabilidad consecuente afectando su
patrimonio. La dltima, importa afectar un bien o bienes determinados a las
resultas de esa responsabilidad.

Para cierta doctrina, la contracautela forma parte de los requisitos para la
procedencia de las medidas cautelares. Sin embargo, para GUGLIELMINO, la con-
tracautela es un requisito de procedencia pero no de admisibilidad de las medidas
cautelares, ya que el juez no rechazara una peticién precautoria porque quien la

20CNFed. CA, Salal, 21/V/91, El Expreso Ciudad de Posadas, LL, 1993-B, 424; Sala 11, 9/I1V/92,
Continental Illinois National Bank and Trust Company of Chicago.

2t ComanIira, Jurio R., El acto administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2007, 1% ed., cap. 9, pp. 159-160.

22 GAMBIER / ZUBIAUR, op. cit., pp.704-705.
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formule ofrezca solo una caucién juratoria, cuando el caso impone caucién real.
En todo caso, dispondra esto tltimo de oficio para preservar al destinatario de la
medida, del dafio que indebidamente ésta le causa cuando quien la obtuvo logré
su cometido con argumentos facticos o juridicos erréneos, o insinceros, que por
el estadio inicial y solitario en el que se encuentra el planteo del actor, el juez
no puede advertir.??

3. Medidas cautelares auténomas

Las medidas cautelares auténomas son propias y exclusivas de la materia con-
tenciosa administrativa y son alcanzadas por dos normativas: El art. 12 de la
ley 19.549 y el art. 230 del CPCCN. Su principal caracteristica es que estan
destinadas a procurar la suspension de los efectos de los actos administrativos,
mientras dure la tramitacién del procedimiento administrativo tendiente al
agotamiento de la via.

En palabras de GUGLIELMINO,?* estas medidas tienen lugar cuando un adminis-
trado recurre un acto administrativo en sede de la administracién y solicita al
6rgano jerarquico competente que deje sin efecto el acto administrativo dictado
por el inferior de éste. Desafortunadamente, la experiencia indica que cuando
ese pedido de suspensién de los efectos del acto es planteado en el procedimiento
administrativo, la administracion guarda, sencillamente, silencio. Ello obliga al
administrado a recurrir ante la justicia para que sea ésta la que suspenda los
efectos del acto recurrido en aquél procedimiento. Eso quiere decir que lo que se
le pide al juez es que dicte una medida cautelar de naturaleza administrativa.

Este tipo de medidas han generado en la doctrina y jurisprudencia ciertos
interrogantes. El primero de ellos es el relativo a la aplicacion del art. 207 del
cbdigo de rito, que obliga a promover demanda después de diez dias de trabada
la medida bajo pena de declararse la caducidad de pleno derecho de la misma.
HALPERIN considera que es aplicable la excepcion que prevé el propio art. 207 por
analogia: En efecto, esta disposicién establece que no se producira tal caducidad
cuando la obligacién no fuere exigible. La excepcién, pensada por el legislador
procesal para regir en contiendas civiles y comerciales, es mas que razonable. Si
una obligacién no es exigible por estar sujeta a plazo o condicién, no puede promo-
verse respecto de ella una demanda que persiga la satisfaccion de la prestacion,
ergo, no puede aplicarse la primera parte del art. 207. El caso es esencialmente
anéalogo, ya que la falta de agotamiento de la via administrativa es el simil de la
obligacién no exigible aludida en la citada norma procesal y, en consecuencia, es
tan inaplicable como en aquel supuesto.?®

23 GUGLIELMINO, OsvaLpo, “Medidas cautelares contra la Administracién,” en Actualidad en el
Derecho Publico, v. 13, Buenos Aires, Ad-Hoc, mayo-agosto de 2000. p. 80 y ss.

2 Idem.

25 HALPERIN, DAvID A., “La promocién de medidas cautelares pendiente el agotamiento de la via
administrativa previa,” ED, 166: 532.
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En esa direccion, la jurisprudencia ha sostenido que —a fin de no promover
demanda sobre el fondo, con el riesgo de que sea declarada inadmisible por no
haberse agotado la via administrativa previa—, el término de caducidad alli
establecido, corre a partir del momento en el que la obligacién se torna exigible,
pues como todo plazo, éste puede ser interrumpido o suspendido. Es decir, que
si al momento de solicitar una medida cautelar en sede judicial se interpuso un
recurso jerarquico en sede administrativa el plazo de diez dias comenzara a co-
rrer, o se reanudar4, a partir del momento en que quede expedita la via judicial.2®

Otra de las cuestiones que plantean este tipo de medidas se refiere a cuales
deben ser los requisitos que deben verificarse para su dictado. Una corriente
doctrinaria sostiene que se debe acreditar alguno de los presupuestos del art.
12 de la ley 19.549, es decir, razones de interés publico, demostrar que la sus-
pensién evitaria perjuicios graves al interesado o alegar fundadamente una
nulidad absoluta.

Otros consideran que el administrado debe solicitar la suspension en sede
administrativa y, una vez rechazada la misma o transcurrido cierto plazo sin
que la administracién se expida al respecto, acudir a la jurisdiccién solicitando
dicha suspension a través del dictado de una medida cautelar auténoma.

Por tltimo, otros autores consideran viable este tipo de medidas si ellas reinen
los requisitos establecidos en el art. 230 del CPCCN, esto es, verosimilitud en
el derecho y peligro en la demora, siendo esta linea la dominante actualmente
en el fuero Contencioso Administrativo Federal, con la ya citada férmula de que
a mayor verosimilitud del derecho, no cabe ser tan exigente en la gravedad del
dafio, y viceversa.

ZAMBRANO sefiala que si el acto que afecta al particular no es definitivo y no
es de aquellos que agotan la via administrativa, no puede pedirse tutela judicial
hasta tanto la administracién resuelva el recurso administrativo que agote la
misma. Es alli donde aparece la llamada medida cautelar auténoma, que consiste
en pedirle al juez que ordene la suspensién de los efectos del acto administrativo
recurrido hasta que la administracién resuelva el recurso administrativo que
agota la via en un sentido o en otro.?”

Por su parte, HuTcHIiNsoN dice que el proceso administrativo es, por esencia,
revisor de actos, y al ser necesario el agotamiento de la via administrativa previa,
va de suyo que también el pedido de suspension requiere generalmente un previo
pedido en tal sentido a la propia administracién, que debe resolver en el plazo
general de diez dias el pedido de suspension, con lo cual el particular puede soli-
citar su medida cautelar auténoma. Ello porque, requerida la suspensién en un
procedimiento o recurso administrativo, deberia llevar a una valoracién judicial

26CNFed. CA, Sala 1V, 24/VI1I1/94, Hisisa Argentina SAICIF c. Banco Central de la Reptblica
Argentina.

21ZAMBRANO, PEDRO, “Medidas cautelares «auténomas» y la garantia de defensa en juicio ;por el
art. 230 del Cddigo Procesal o por el art.12 de la ley 19.549?,” LL, 1998-C, 344.
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amplia y favorable al acogimiento en sede judicial, especialmente cuando ella no
fue atendida en sede administrativa mediante resolucién expresa, pues el silencio
viene a operar, en estos casos, como una suerte de presuncion de ilegitimidad en
contra de la administracion.?®

ComaDpira entiende que debe distinguirse la situacién en la cual el pedido de
suspensién es formulado al érgano jurisdiccional, ante la denegatoria expresa o
bien el silencio administrativo operados en el tramite de un recurso o reclamo
entablados en el marco del agotamiento de la via, del caso en el que la suspen-
sidén es peticionada cuando la administracién ha adquirido la calidad de sujeto
enjuiciable. Asi, en el primer supuesto, estima aplicable las previsiones del art.
12 de la LNPA, pues en él se trata de actuar jurisdiccionalmente una cldusula
prevista para la administracién. Es ésta su destinataria y, en relacién con ella, la
justicia no debe sino controlar su aplicacién cuando la peticién ha sido denegada
expresamente o respondida con el silencio. En el segundo supuesto, por el contra-
rio, el pedido pone al juez frente a un accionar o una inactividad resultante de
una via administrativa agotada. Est4, pues, o ante la inminencia del conflicto o
directamente ante él. No parece irrazonable, en este caso, encaminar el accionar
procesal en los términos del Cédigo Procesal.?®

GAMBIER y ZUBIAUR consideran que si la medida cautelar tiene por objeto la
suspensién de los efectos del acto administrativo, los extremos exigibles son, en
punto a su procedencia sustancial, los contenidos en el art. 12 de la ley 19.549.
La concurrencia de uno solo de los requisitos basta para que la medida pueda
ser decretada. Sin embargo, seran de aplicacién supletoria las normas del Codigo
Procesal en lo que se refiere a su régimen procesal.?

Finalmente, otra de las cuestiones que se plantean es el tiempo que tiene la
administracién para expedirse, en caso de que el administrado solicite previamen-
te la suspensién de los efectos del acto en sede administrativa. De esta manera,
y teniendo en cuenta que el art. 12 de la LNPA no le fija un plazo concreto a la
administracién para que pueda suspender la ejecucién del acto por ella dictado
(por razones de interés publico, o para evitar perjuicios graves al interesado, o
cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta), algunos han sefialado
que la exigencia se tiene por cumplida si transcurrieron dos, tres o diez dias —
segun la urgencia del caso— desde que el pedido se efectud.?!

GaRrcia PULLES sostiene que la falta de norma legal explicita no impide que el
administrado, al tiempo de deducir su recurso y peticionar en sede administra-

28 HuTcHINSON, ToMAs, “La suspensién de los efectos del acto administrativo como medida cautelar
propia del proceso administrativo. Su aplicacién en el orden nacional,” ED, 124: 677.

29 CoMADIRA, “Las medidas cautelares en el proceso administrativo. (Con especial referencia a
la suspensién de los efectos del acto),” op. cit., p. 208-209.

30 GAMBIER / ZUBIAUR, op. cit., p. 706.

31 MuNoz, GUILLERMO A., “Medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo,” en

Muroz, GUILLERMO A. / GREcco, CARLOS M., Fragmentos y testimonios del Derecho Administrativo,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, p. 223.
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tiva la suspensién de los efectos del acto impugnado, pueda establecer el plazo
prudencial en el que solicita el pronunciamiento previsto en el art. 12, advirtiendo
en este pedido que ante la falta de respuesta acudira a sede judicial. Aclarando
que, en la mayoria de los casos, los administrados requieren a la administracién
que se pronuncie sobre la suspension en un plazo de cinco dias desde la interpo-
sicién del recurso, término que no ha sido desautorizado por la jurisprudencia®?.

Consideramos acertada la posicién de este autor en virtud de la cual el adminis-
trado puede establecer el plazo para que la administracién resuelva su pedido de
suspensién de los efectos del acto, teniendo en cuenta para ello la particularidad
y urgencia de cada caso. Lo cierto es que esta posibilidad otorgada al particular
intenta equilibrar —en alguna medida— su posicién frente a la administracion,
so pena de ver restringido su derecho de defensa al contar esta dltima con una
facultad discrecional que puede no ser ejercida en tiempo razonable. En estas
condiciones, para poder solicitar una medida cautelar auténoma en sede judicial,
el particular debera obtener previamente una negativa expresa por parte de la
administracién al pedido de suspensién de los efectos del acto, o, en su defecto,
que haya pasado un tiempo prudencial y no se haya expedido.

En cuanto a los requisitos exigidos para la procedencia de este tipo de medidas,
somos de la opinién en que si bien es cierto que los supuestos enumerados en el
art. 12 de la LNPA como los del art. 230 del CPCCN han dado nacimiento a las
llamadas medidas cautelares auténomas, no menos es que el fuero Contencioso
Administrativo Federal exige la demostracion de estos tltimos y no los de la ley
19.549, criterio al que adherimos.

4. Medidas cautelares solicitadas junto con la interposicion de la demanda
judicial o con posterioridad a ella, como pedido de suspension de los efectos del
acto administrativo

Este tipo de medida es mas bien similar a la que regula los procesos entre par-
ticulares, con la diferencia —y no menor— que en las aqui analizadas el parti-
cular acciona contra la administracién, cobrando este tipo de medidas singular
relevancia.

En primer término, diremos que estas medidas pueden ser solicitadas al mo-
mento de interponerse la demanda o con posterioridad a ella, y buscan la suspen-
sién de los efectos del acto dictado por la autoridad administrativa. Asimismo,
para acceder a una tutela cautelar de este tipo, debe estarse a los recaudos del
art. 230 del CPCCN.

Respecto del requisito de verosimilitud en el derecho, y tal como se expuso en el
punto 2.5.1, es necesario que se acredite prima facie la manifiesta arbitrariedad
del acto recurrido, dado el rigor con que debe apreciarse la concurrencia de los

32 GARciA PuLLis, Medidas cautelares auténomas en el contencioso administrativo, op. cit., pp.
127-128.
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supuestos que la tornan admisible. Ello es asi porque los actos de la administra-
cién gozan de presuncién de legitimidad y fuerza ejecutoria, razén por la cual,
en principio, ni los recursos administrativos, ni las acciones judiciales mediante
las cuales se discute la validez de éstos, suspenden su ejecucién.?

De esta forma, la verosimilitud del derecho debe surgir de manera manifiesta
de los elementos de la causa, sin exigirse un examen de certeza sobre la misma,
y librando el analisis de las relaciones que vinculan a las partes al tiempo del
pronunciamiento de la sentencia de mérito.

GALLEGOS FEDRIANT® sostiene que en el A&mbito interno se ha resuelto que con
relacién a la presuncion de legitimidad del acto administrativo y su ejecutoriedad
como impedimento para la concesion de una medida cautelar, no se puede inferir
que, en forma dogmatica, devenga imposible el dictado de una medida precautoria
a su respecto, ni extremar el criterio de admisibilidad a punto tal que se exija
un verdadero juicio de certeza del derecho invocado y no su mera verosimilitud,
propio —por otra parte— de las medidas cautelares. Asi debe aceptarse que a la
presuncién de legitimidad de los actos administrativos se le oponga un derecho
verosimil.

Respecto del requisito del peligro en la demora, éste exige la probabilidad de
que la tutela juridica definitiva que la actora aguarda de la sentencia a pronun-
ciarse en el proceso principal no pueda, en los hechos, realizarse, es decir que, a
raiz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten practicamente
inoperantes.?

CoMADIRA®® sostiene que el requisito sustancialmente exigible deberia ser, en
rigor, la verosimilitud del derecho invocado —lo cual se traduce en la neutraliza-
cién de la presuncién de legitimidad, a través de la nulidad prima facie grave y
evidente—, de modo que, con independencia de la entidad del peligro, la suspen-
si6én se disponga cuando el acto carezca, a primera vista, de juridicidad. Por eso,
comparte los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
los que la imposibilidad de cumplimiento de la sentencia eventualmente favorable
a las pretensiones del recurrente, o el riesgo de un dafo inevitable, invocado en la
sentencia de Camara para acordar la proteccion, no fueron considerados suficien-
tes para habilitar la tutela de concurrir la verosimilitud del derecho invocado.?’

33CNFed. CA, Sala 1V, 14/V/92, Playas Subterrdneas S.A.; 18/1X/86, Incidente: Subpga S.A.C.1.C.;
19/1X/91, Joyart S.A.; 19/V1/98, Aranda Giusani; 22/V1/99, Nestlé Argentina S.A.; Sala 'V, 8/1X/99,
Defensor del Pueblo de la Nacién; 12/VII1/99, Rutas Pampeanas S.A.

34 GALLEGOS FEDRIANI, Las medidas cautelares contra la Administracion Publica, op. cit., p. 177.

35 CNFed. CA, Sala IV, 1/X1/84, Azucarera Argentina S.A. Ingenio Corona, LL, 1985-A, 46; 6/
X11/93, Frigorifico Lafayette S.A.

36 CoMADIRA, El acto administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, op.
cit., pp. 158-159.

3TCSJN, Falcén Javier Ignacio, 1981, Fallos, 303: 625; Senoc, Oikos y Fades, 1988, Fallos, 311:
2616.
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En nuestra opinién, y en consonancia con lo que viene sosteniendo la juris-
prudencia y que fuera oportunamente aqui mencionado, los requisitos del art.
230 del CPCCN se hallan de tal modo relacionados que ambos son exigidos para
otorgar este tipo de medidas contra la administracién, maxime teniendo en cuenta
el caracter restrictivo con que debe aplicarselas,®® y tomando en consideracién
que a mayor verosimilitud en el derecho, cabe no ser tan exigente en la gravedad
del dafo y viceversa.

Sin embargo, la aplicacién de estas normas procesales no puede ser argumento
para excluir la valoracién del interés publico, ya que la procedencia de este tipo
de medidas exige tener en cuenta que éste no resulte afectado por ellas.?® Para
determinar su presencia en una situaciéon concreta, y luego de verificar que en
el caso estan reunidos los presupuestos de procedencia de la cautela, el tribunal
debera comprobar in concreto que dicha medida no provocara un menoscabo in-
dudable sobre los bienes juridicos comunes, ya que si ello es asi, la tutela cautelar
debera ceder frente al interés publico.*°

La Corte Suprema sostuvo que a los requisitos ordinariamente exigibles
para la admisién de toda medida cautelar, cuando se trate de una semejante a
la ordenada en la causa en cuestion (suspension de la construcciéon de un puente
sobre el Riachuelo), debe agregarse la acreditacion del peligro irreparable en la
demora y, ademads, la ineludible consideracién del interés publico.*!

5. Procedimiento

Es facultativo para las partes requerir las medidas cautelares al poder juris-
diccional, correspondiendo al actor la eleccién de medidas cautelares que, a su
juicio, contemplen mejor la proteccién del derecho en que se funda para demandar.

En cuanto a lo recaudos, la peticion de toda medida cautelar debe indicar
detalladamente el derecho que se pretende asegurar, la medida que se pide,
la disposicion de la ley en que se funde y el cumplimiento de los requisitos que
corresponden, en particular, a la medida requerida.

En lo relativo al momento procesal en el cual las providencias cautelares deben
ser interpuestas, el art. 195 del CPCCN explica que podran ser solicitadas antes
o después de deducida la demanda, salvo en los casos en los que de la letra de la
ley surja que la cautelar deba entablarse previamente.

38 CNFed. CA, Sala IV, 30/1V/99, Orbis Merting S.A.

39 CNFed. CA, Sala IV, 31/V/91, Banco de la Provincia de Buenos Aires, LL, 1992-A, 211.

10 CoMADIRA, El acto administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, op.
cit., p. 165.

1 CSJIN, Astilleros Alianza S.A., 1991, Fallos, 314: 1202.
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5.1. Juez competente

Segtn el art. 6° inc. 4° del CPCCN, resulta juez competente para conocer en las
medidas precautorias aquél que deba intervenir en el proceso principal, lo que se
justifica en razén de constituir un mero apéndice instrumental de una ulterior
providencia definitiva. Es por esto que el legislador recalca que cuando el cono-
cimiento de la causa no fuese de la competencia del juez éste debe abstenerse de
decretar la medida precautoria impetrada. Sin embargo, esto se debe relacionar
con la regla general de la prérroga de la competencia territorial, que impide al juez
inhibirse de oficio (conf. arts. 1°y 4° del CPCCN), por lo que ha de concluir que la
limitacién de la competencia sélo rige en razén de la materia, valor o grado. De
todos modos, si la medida fuere decretada por un juez incompetente sera valida
siempre que se acomodare a las prescripciones legales, con la particularidad de
que ello en manera alguna importare prorroga de la competencia.*?

El art. 196 del CPCCN seniala que, en los casos en los que un juez incompetente
ordene una medida cautelar, ésta sera valida siempre que haya sido dispuesta de
conformidad con las prescripciones del capitulo III de dicho cuerpo normativo,
pero no prorrogara su competencia. En este sentido, DE LAZzARI, en una inter-
pretacién funcional de la norma, sostiene que aun careciendo de competencia los
jueces pueden predisponer de medidas precautorias, o sea que el principio que se
sienta en la ley es el de la inconveniencia de que Tribunales incompetentes las
dicten, méas no se hallan en la imposibilidad de hacerlo.*?

Para la opinién de cierta doctrina, se debe privilegiar un criterio amplio —en
funcién de resguardar la eficacia de la jurisdiccion— aunque ha de reconocerse
ciertos limites frente a la prohibicién absoluta del articulo en el parrafo anterior
que impone a los jueces el deber de abstenerse “cuando el conocimiento de la causa
no sea de su competencia.” 4

El juez que ordené la medida, luego de requerido por quien resultare ser el
juez competente, le remitira las actuaciones, debiendo estarse a lo normado en

el art. 10 del CPCCN.

5.2. Informaciones sumarias

Las informaciones previas tendientes a probar la verosimilitud del derecho po-
dran ofrecerse firmando los testigos el escrito en que se solicitaron, los que luego
deberan ratificarse en el acto de ser presentado el escrito o en primera audiencia.
Las informaciones se admitiran sin mas tramite pudiendo el magistrado enco-
mendarlas a los secretarios. El art. 197 del CPCCN expresa que las actuaciones

4“2 MoRELLO, AuGUsTO M. / SosA, GUALBERTO L. / BER1zoNCE, RoBERTO O., Cédigos Procesales en lo
Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion comentados y anotados, t. 11-C,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, 2% ed., p. 542

43 Idem.

4 Idem.
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tendran el caracter de reservadas hasta tanto se ejecuten las medidas. Tramita-
ran por expediente separado, al cual se agregaran, en su caso, las copias de las
pertinentes actuaciones del principal. En consecuencia, este expediente contendra
los dichos de los testigos, la prueba pericial, y las piezas donde se admiten los
hechos, entre otras.

5.3. Tramites iniciales

La interposicién de una medida cautelar auténoma puede requerir el pago previo
de la tasa de justicia, de acuerdo a lo previsto por los arts. 1°y 2° de la ley 23.898,
siempre que no estuvieran exentos del pago de la misma por normas ordinarias.
(Conf. art. 13 de 1a ley 23.898))

Una vez iniciada la cautelar, el juez competente, luego de que se hubiera dado
cumplimiento con la acordada n° 7/94 de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal, remitira las actuaciones al Ministerio
Publico Fiscal a fin de que se expida sobre la competencia. Segun el texto del
art. 196 del CPCCN, el magistrado esta facultado, cuando la urgencia del caso
lo demande, a decidir la adopcién de la medida precautoria de modo previo a
correr vista al Fiscal.

5.4. Oficio a la Procuracion del Tesoro de la Nacion. Requerimiento de las
actuaciones administrativas

En cuanto al oficio previsto en el art. 8° de la ley 25.344, la doctrina mayoritaria
considera que no debe imponerse el cumplimiento de dicho traslado con caracter
previo a la resolucién sobre la solicitud de la medida cautelar. La especie parti-
cipa de las caracteristicas que califican las excepciones contempladas en el art.
11 de la ley citada.*®

La Sala V de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal
ha sostenido que “el nuevo régimen de comunicacién previa instituido por el
art. 8° de la ley 25.344 y su decreto 1116/00 establece prerrogativas que resul-
tan incompatibles con el principio de la igualdad de las partes en el proceso y,
en consecuencia, afecta la garantia de la defensa en juicio, pues el Director del
Cuerpo de Abogados del Estado tendra el beneficio de conocer las pretensiones
del particular antes que el propio Fiscal y antes de que el juez se expida sobre
los aspectos relativos a la habilitacién de instancia.”® Maxime en el caso de las
medidas cautelares que son decretadas inaudita parte.

En lo referente al requerimiento de las actuaciones administrativas, toda vez
que el peligro en la demora es inminente, dicha solicitud debera hacerse unica-
mente en los casos en los que la falta de dicha documentacién impida resolver la

4 Garcia PuLLEs, Medidas cautelares auténomas en el contencioso administrativo, op. cit., pp.

140-141.
4 CNFed. CA, Sala V, 20/11/04, Cohen Arazi.
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medida cautelar solicitada con los elementos de prueba obrantes en el expediente,
lo que podra requerir el juez como medida para mejor proveer.

Es de notar que, en muchos casos, la parte actora acompana a la causa co-
pia certificada de las actuaciones administrativas, por lo que, con examinar la
totalidad de la documentacién de manera previa, se evidencia innecesario dicho
requerimiento a la administracion.

5.5. Resolucién de medida cautelar

Con todo lo hasta aqui explicado, se llega al momento procesal oportuno en el
que corresponde que el tribunal resuelva sobre la concesién o no de la medida
solicitada. El fallo sobre esta medida debe estar motivado en todos los casos, y
la decision tendra las particularidades propias de una resolucion interlocutoria.
En cuanto a los contenidos, los arts. 160 y 161 del cédigo de rito, sefialan que no
requieren otras formalidades que su expresion por escrito, la indicacién de fecha
y lugar, la firma del juez o presidente del tribunal, o del secretario, los funda-
mentos, la decision expresa, positiva y precisa de las cuestiones planteadas y lo
que corresponda sobre la contracautela. Podra prescindirse de expedirse sobre
la contracautela, si quien obtuvo la medida fuera la Nacién, una provincia, una
de sus reparticiones, una municipalidad, o una persona que justifique ser reco-
nocidamente abonada, o si se actuare con beneficio de litigar sin gastos.

Las medidas cautelares se dictan inaudita parte, esto quiere decir que se de-
cretan y cumplen sin audiencia de su destinataria. Ningin incidente planteado
por el destinatario de la medida podra detener su cumplimiento. Esto ha generado
opiniones encontradas en la doctrina, ya que algunos consideran que cuando se
rechaza una medida precautoria, correr traslado a la contraria de los fundamentos
de la apelacién, va en contra del caracter de inaudita parte de estas medidas.
Sin embargo, otros autores son de la opinién que si no se corriera dicho traslado,
la parte apelada se veria privada de la garantia de la tutela judicial efectiva,
pues si el Superior revoca la decision de primera instancia, la destinataria de la
cautelar sélo podria interponer recurso extraordinario ante la Corte Suprema,
los cuales, sabemos, son otorgados de manera restrictiva.

El art. 198 del CPCCN indica que si el afectado no hubiese tomado conocimiento
de las medidas con motivo de ejecucion, se le notificaran personalmente o por
cédula dentro de los tres dias. Quien hubiese obtenido la medida sera responsable
de los perjuicios que irrogare la demora.

5.6. Recursos

Existen dos herramientas procesales para atacar las resoluciones sobre las me-
didas cautelares: El recurso de reposicién y el de apelacion. El primero de ellos
debera interponerse dentro de los tres dias de notificada la resoluciéon mediante
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escrito debidamente fundado, y su interposiciéon no suspende la ejecucion de la
medida cautelar cuestionada. Cuando el que deduce la reposicion es el solicitante
de la medida, corresponde resolver sin correr vista a la contraparte de los argu-
mentos esgrimidos. En cambio, cuando lo hiciere la destinataria de la medida
debera correrse vista de los fundamentos a la peticionante de la cautelar. En
ambos casos, las partes podran, al momento de deducir este recurso, invocar
nuevos hechos y pruebas. Cuando se interpusiera, junto con el recurso de reposi-
cién, apelacién en subsidio, no sera necesario acreditar el gravamen irreparable,
sino que éste se presume.

El recurso de apelacion, segtun las disposiciones del cédigo adjetivo, debe in-
terponerse dentro de los cinco dias de notificada la resolucién, y, recién una vez
concedido, fundarse. Sin embargo, dado las caracteristicas particulares de las
medidas cautelares auténomas, esta regla ha devenido inaplicable en la practica,
ya que el apelante funda el recurso en el mismo escrito en el cual interpone la
apelacién. Este recurso, conforme los arts. 198 y 243 del CPCCN, es concedido
en relacion y tendra efecto meramente devolutivo.

5.7. Caducidad de las medidas cautelares

El art. 207 del CPCCN seniala que se produciri la caducidad de pleno derecho
de las medidas cautelares que se hubieran ordenado y hecho efectivas antes del
proceso, si tratandose de obligacién exigible no se interpusiera demanda dentro
de los diez dias siguientes al de su traba, aunque la otra parte hubiera deducido
recurso. Es decir que, cuando el derecho tutelado es exigible o a partir del momento
en que adquiere tal calidad, el s6lo transcurso del plazo, sin que se promueva el
pertinente proceso, acarrea la extincién de la medida.

No se requiere la peticién de parte, ya que la cancelacién viene impuesta por
la ley y procede de oficio. Al mentado plazo de diez dias se lo ha de computar a
partir del momento en que se efectivice en su integralidad el acto precautorio o
el conjunto de ellos si se hubiesen acumulado mas de uno.

Esta solucién se justifica porque el transcurso del tiempo sin promover el
pertinente proceso principal, demuestra la falta de interés o derecho en el pe-
ticionario, lo cual lleva a evitar que se mantenga indefinidamente una medida
que en si carece de finalidad y causa ataduras y perjuicios.*’

La caducidad tiene como consecuencias el levantamiento de pleno derecho de
la medida cautelar, y hace pasible a quien la hubiera obtenido del pago de costas,
asi como de los dafios y perjuicios ocasionados a la destinataria. Ademas, tiene
el efecto de impedir que se solicite de nuevo y por la misma causa. La demanda
se hace pues, obligatoria en virtud de la norma cuando se trate de prestaciones
exigibles.*®

4TMORELLO / SosA / BERIZONCE, t. II-C, op. cit, pp. 622-623.
48 MORELLO / Sosa / BERIZONCE, t. I1-C, op. cit, p. 624.
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El art. 207 del mencionado cuerpo legal, prevé la posibilidad de enervar la
caducidad de las inhibiciones y embargos si las partes interesadas, antes del
vencimiento del plazo, solicitan la reinscripcién pertinente en el proceso en el
cual se decretaron.

5.8. Extincion de las medidas cautelares auténomas

Por ultimo, en lo que hace a la extincién de las medidas cautelares auténomas,
las mismas pueden cesar por admision del recurso administrativo que justificé el
pedido de suspensién de efectos del acto, decision judicial modificatoria, sustituti-
va, revocatoria o anulatoria, y agotamiento del plazo para el que fueron dictadas.
La revocacion del acto impugnado en sede administrativa, supondria la cesaciéon
correlativa de la cautela, ya que habiéndose extinguido el acto administrativo
cuyos efectos se suspendieran, menos aun podria mantenerse esa suspension.
Las medidas cautelares auténomas se dictan con un limite temporal expreso,
es decir, hasta que se decidan los recursos administrativos pendientes, de modo
que quede expedita la via judicial. De alli que no pueda pretenderse que estas
medidas caduquen, pues ellas cesan por agotamiento del plazo para el que fueron
dictadas, se inicie o no la demanda, luego de quedar expedita la via judicial.*®

6. Conclusion

La proteccién cautelar jurisdiccional debe ser considerada como un anticipo de la
sentencia final —aun cuando no tiene que existir correspondencia exacta entre
ambas— pero hay que tener presente que no es la decisién judicial final.

La garantia cautelar aparece como puesta al servicio de la ulterior actividad
jurisdiccional que debera restablecer de un modo definitivo la observancia del
derecho: Esta destinada, mas que a hacer justicia, a dar tiempo a la justicia para
que cumpla eficazmente su obra.

En este sentido, debemos tener presente que el hecho de que los actos admi-
nistrativos gocen de legitimidad y fuerza ejecutoria, no puede implicar la impro-
cedencia de las medidas precautorias en contra del Estado nacional. Somos de la
opinién que los tribunales deben tender a un criterio amplio en la admisién de
este tipo de medidas, sin que esto implique desnaturalizar el instituto cautelar,
ni admitir su dictado de forma irrestricta. Criterio que apoyamos fundados en el
caracter provisional que ostentan y en la posibilidad de que los jueces gradien
conforme a la mayor o menor verosimilitud de las fundamentaciones alegadas el
monto de la contracautela que los solicitantes deben prestar.

Consideramos que, sin dejar de destacar el mérito e importancia del valioso
trabajo realizado por la doctrina y jurisprudencia en cuanto a lo relacionado con

4 GaRrcia PuLLis, Medidas cautelares auténomas en el contencioso administrativo, op. cit., pp.
164-165.
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las medidas cautelares, es imperante la necesidad de contar con un Cédigo de
Procedimiento Contencioso Administrativo Federal que regule las lagunas legales
existentes, y ponga fin a los debates generados en ciertas discusiones doctrinarias.
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LA LEGITIMACION DE LAS ASOCIACIONES Y LAS ACCIONES COLECTIVAS
— LAS ACCIONES DE CLASE

Por CeciLIiA GILARDI MADARIAGA DE NEGRE

1. La legitimacion procesal activa

La legitimacion procesal es la capacidad o aptitud de una persona fisica o juri-
dica para intervenir en un proceso judicial, es decir, para ejercer una accién en
virtud de ser titular de una relacién juridica y deriva del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva.

La regla general sobre legitimacion refiere que los derechos sobre bienes juridi-
cos individuales deben ser ejercidos por su titular, aunque existan gran cantidad
de afectados en la misma situacion; y su disposicién es voluntaria.

Es el damnificado quien debe probar la lesién al derecho que invoca, para que
se configure la causa, en los términos del art. 116 de la Constitucién nacional;!
siendo la legitimacién un presupuesto necesario para la existencia de caso, lo
que resulta imprescindible para la efectivizacion del control judicial de acuerdo
alos arts. 116 y 117.2

Salvo en aquellos supuestos en los que el ordenamiento juridico reconoce le-
gitimacién para ejercer la accion publica, como principio no es reconocido como
elemento legitimador bastante el genérico deseo ciudadano de la legalidad; es
necesaria una determinada relacién con la cuestién debatida.

T Art. 116 de la Constitucién nacional: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucién y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inc. 12, del art.
75, y por los tratados con las naciones extranjeras; de las causas del almirantazgo y jurisdiccién
maritima; de los asuntos en que la Nacién sea parte; de las causas que se suscitan entre dos o mas
provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y
entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.”

2Art. 117 de la Constitucién nacional: “En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccién
por apelacién segtn las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los asuntos
concernientes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese
parte, la ejercera originaria y exclusivamente.”
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Puede decirse que existe interés y por lo tanto legitimacién, cuando el éxito de
la pretension reporta a quien la formula, utilidad, ganancia o beneficio o evita
un perjuicio, un dafio o una lesién.

Esta misma regla surge del art. 5° de la ley 16.986° y del primer parrafo del
art. 43 de la Constitucién nacional,* pues ambas normas consideran legitimados
para interponer la accién de amparo al afectado por acto u omisiéon de autoridad
publica. Por lo cual ademés de requerirse un perjuicio concreto en el litigante,
éste debe acreditar que es titular de un interés juridico concreto que debe ser
juridicamente protegido.

No puede admitirse la legitimacion si el accionante no expresa un agravio
diferenciado de los demaés ciudadanos, ya que no puede fundarse la legitimacién
en el interés general en que se cumpla la Constitucién nacional y las leyes.

En relacién a la accion meramente declarativa, la Corte Suprema sostiene
que resulta indispensable para que ésta prospere, que en la misma se persiga en
forma directa la determinacién de un derecho del demandante, debatidos entre
partes adversarias, relacionadas a una solucién concreta (conf. art. 2° de la ley
27); recaudo que resulta mas especifico en cuestiones de puro derecho.’

Coincido con BARRA en que la legitimacién reside en el afectado, que es la
persona que puede invocar el danio diferenciado,® es decir es el titular del clasico
derecho subjetivo, que sufre un dafio directo, personal y diferenciado que recae
exclusivamente sobre un sujeto determinado. Lo que no obsta que en caso de que
el perjuicio sea compartido pueda conformarse un litisconsorcio activo.

1.1. Legitimacion para el control judicial de constitucionalidad

Para instar el control judicial de la constitucionalidad de una norma en un caso
concreto, la legitimacién la detenta el agraviado por ella, que debe demostrar
la violacién de la supremacia constitucional. Es un requisito para interponer el

3Art. 5° de la ley 16.986: “La accién de amparo podra deducirse por toda persona individual o
juridica, por si o por apoderado, que se considere afectada conforme los presupuestos establecidos
en el art. 1. Podra también ser deducida, en las mismas condiciones, por las asociaciones que sin
revestir el caracter de personas juridicas, justificaren, mediante la exhibicién de sus estatutos, que
no contrarian una finalidad de bien publico.”

4Art. 43, primer parrafo de la Constitucién nacional: “Toda persona puede interponer accién
expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u
omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual e inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por
esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.”

5CSJN, Constantino Lorenzo, 1985, Fallos, 307: 2384 y precedentes a los que alli remite. El actor
en caracter de ciudadano requeria la inconstitucionalidad de la ley 23.172 que aprobé el Tratado
de Paz y Amistad con Chile, por entender que se destruia la base territorial de la Provincia de
Santa Cruz.

§BARRA, RopoLro C., “La accién de amparo en la Constitucién reformada: la legitimacién para
accionar,” LL, 1994-E, 1088.
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recurso extraordinario ante la Corte Suprema, la existencia de un gravamen
concreto, efectivo, actual e irreparable.

En los arts. 417 y 428 de la Constitucion, se advierte una ampliacién de la le-
gitimacién para solicitar el control judicial de constitucionalidad, a los titulares
de derechos difusos.

2. Legitimacion procesal colectiva
2.1. Los bienes colectivos

Con la reforma constitucional de 1994 se ampli6 la legitimacién procesal para
tutelar los nuevos derechos y derechos de incidencia colectiva, reconocidos por la
Convencién Constituyente de 1994; considerando la repercusion social, colectiva,
de interés general comprometido.®

Resulta necesario diferenciar por un lado, los bienes colectivos indivisibles y
no fraccionables, como el derecho a un ambiente sano, que pertenecen a toda la
comunidad y no admiten por tanto exclusién alguna. En estos casos el afectado,
resulta ser el grupo y no un individuo en particular. Esa lesién a un bien colec-
tivo da lugar a una accién colectiva, en la que se altera la situacién de personas
ajenas al proceso judicial. Sin importar quien la ejerza, la sentencia expande sus
efectos sobre todos los titulares.

Por otro lado, la proteccion constitucional se extiende a derechos individuales
y divisibles, cuya afectacién adquiere dimensién social; debe existir una causa
comun de dafio y la pretensién debe estar enfocada en el aspecto colectivo de la
cuestién; es el caso de los usuarios de servicios publicos.

Es la defensa de estos derechos individuales homogéneos la que mayor interés
despierta pues se trata de derechos individuales de contenido patrimonial, por lo
que cada titular es el legitimado para ejercer la accién; pero el pequefio monto del
perjuicio desalienta a los titulares a intentar su planteo, y ello obsta el control
judicial de actos que vulneran derechos de esta especie.

El interrogante es cual es el mejor remedio, otorgar legitimacién genérica a
asociaciones de usuarios y consumidores, o legislar sobre acciones de clase.

Para el caso de intereses colectivos, también debe comprobarse alguna afecta-
cién, aunque fuere indirecta o refleja, para admitir la legitimacién del accionante,

"Art. 41, primer parrafo de la Constitucién nacional: “Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el
deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer,
segun establezca la ley.”

8 Art. 42, primer parrafo de la Constitucién nacional: “Los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e
intereses econémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones
de trato equitativo y digno.”

9 JEANNERET DE PEREZ CoRTES, MARiA, “La legitimacién del afectado, del Defensor del Pueblo
y de las asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la jurisprudencia,” LL, 2003-B, 1333.
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ya sea por ser usuario de un servicio o por su calidad de vecino ante un dafo
ambiental.

Por lo cual para la tutela de cualquier derecho de incidencia colectiva, debe
acreditarse un interés razonable y suficiente, para ser considerado legitimado
para accionar.’’ Es decir, que para la protecciéon de estos derechos se amplia el
concepto de afectado.

Parte de la doctrina en una posicion mas amplia, considera legitimado a cual-
quier persona que invoque la defensa de la legalidad o una disfuncién socialmente
relevante; interpretan que el segundo parrafo del art. 43 de la Constitucién
nacional, legitima especialmente al afectado, al Defensor del pueblo y a las aso-
ciaciones, pero no limita la legitimacion a ellos.!!

2.2. La solucién dada por la jurisprudencia

La Corte Suprema, con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, habia
ampliado la legitimacién para interponer accién de amparo, en defensa de un
derecho colectivo en el precedente Ekmekdjian ¢/ Sofovich.'? Es el caso de un actor
que acciona por derecho propio, pero este derecho es de incidencia colectiva, por
lo cual el Alto Tribunal, extendié a sujetos que no habian sido parte en el pleito
la reparacién reconocida en éste respecto de un derecho, que consider6 propio
pero no exclusivo del actor, atendiendo a un perjuicio compartido por un niimero
indeterminado de personas afectadas que no habian intervenido en la causa.

Al analizar la legitimacion del Colegio Publico de Abogados para plantear la
inconstitucionalidad de la obligacién de matricularse, la Corte Suprema sefiald
la necesidad de verificar en cada caso, su aptitud para demandar, es decir, que
es necesario demostrar el interés en la pretension, ya que la legitimacion activa
presupone una determinada relacién con la cuestién debatida.!®

Sin embargo, en la mayoria de los casos planteados por individuos, invocando
su calidad de ciudadanos, la Corte rechazé la legitimacién de los actores, ademas
de sostener la ausencia de caso.™

10 BASTERRA, MARCELA I., “Estudios sobre Derecho Procesal: Procesos Colectivos: alcance de la
legitimacion,” ED, 2008: 118.

1 JimENEZ, EpuarRDO P., “El amparo colectivo,” en MaNiLI, PaBLO L. (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2005, pp. 79-85.

12CSJIN, Ekmekdjian ¢/ Sofovich, 1992, Fallos, 315: 1492. El actor promovi6 acciéon de amparo
con el objeto que Gerardo Sofovich leyera en su programa de televisién, una carta documento por
la que replicaba a Dalmiro Saenz, las opiniones que éste habia vertido sobre la Virgen Maria y
Jesucristo que entendia agraviantes. La Corte admitié la legitimacién del actor, al sostener que
le atribuia la representacién de todos aquellos que pudieran haberse sentido ofendidos por las
expresiones de Dalmiro Sdenz, aclarando que el efecto reparador alcanza al conjunto de los ofendidos
por el mismo agravio.

1B CSJN, Ferrari, 1986, Fallos, 308: 987.

14 CSJN, Costantino Lorenzo, 1985, Fallos, 307: 2384; Zaratiegui, Horacio, 1988, Fallos, 311:
2580. Los actores en su calidad de ciudadanos impugnaron el Tratado de Paz y Amistad firmado
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Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, se destaca el precedente
Schroder resuelto por la Sala III de la Camara en lo Contencioso Administrativo
Federal,’ en el que se reconoci6 calidad de afectado directo en materia ambiental,
al actor en su calidad de vecino de una localidad donde se intentaba instalar una
planta de tratamiento de residuos peligrosos; obteniendo una decisién favorable
con efectos colectivos.’® La Sala IV admiti6 el reclamo individual de la actora
relativo a que el Ministerio de Salud dispusiera las medidas necesarias para
completar la unidad de producciéon de una vacuna y su inmediato suministro a
la totalidad de la poblacién potencialmente afectada por un virus.'”

Cuando por la naturaleza del planteo —por ejemplo dafio ambiental— el dere-
cho resulta indivisible, la decision judicial tiene efectos sobre todos los individuos,
que se encuentran en igual situaciéon que el actor. Pero si esa lesién al bien co-
lectivo produce un dafio individual, el damnificado se encuentra legitimado para
reclamar la reparacion del dafo, tal como lo dispone el art. 3° de la ley 25.675.1®

Ademas, de los derechos de incidencia colectiva en sentido propio, otros de-
rechos como a la no discriminacién, admiten acciones colectivas cuya sentencia
beneficiara atn a los que no intervinieron en el pleito, ello en razén de que no
hay titularidad exclusiva del derecho debatido.

2.3. La nulidad de un acto administrativo de alcance general

En cuanto al efecto erga omnes de la sentencia que declara la invalidez de un
reglamento; es de destacar la solucién adoptada por la Corte Suprema al resolver
el planteo de una alumna del Curso Preuniversitario de Ingreso creado por re-
solucién del Consejo Directivo de la Facultad de Medicina y dejado sin efecto por
una resolucion de la UBA; cuya nulidad reclamaba la actora.?’ La Corte confirmé
la sentencia de la Sala I de la CAmara en lo Contencioso Administrativo Federal
en cuanto de la resoluciéon 2314/95 del Consejo Superior de la UBA y dispuso
que dada la naturaleza de la materia de que se trata, corresponde declarar que

con Chile, aprobado por ley 23.172. Ver asimismo CSJN, Osvaldo Andres Cacciatore, 1988, Fallos,
313: 594; Polino, Héctor, 1994, Fallos, 317: 335.

15 CNFed. CA, Sala III, 8/1X/94, Schroder ¢/E.N. —Secretard de Recursos Naturales, LL, 1994-
E, 449.

6 Para ampliar el detalle jurisprudencial relativo a la legitimacién colectiva de personas
individuales, se recomienda le lectura de BianchIi, ALBERTO B., Control de Constitucionalidad, t.
II, Buenos Aires, Abaco, 2002, n° 83.

"CNFed. CA, Sala IV, 2/V1/98, Viceconte, Mariela ¢/Min. Salud y Accién Social.

B Art. 30 de la ley 25.675: “[T]endran legitimacién para obtener la recomposicién del ambiente
danado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucién Nacional, y el Estado nacional,
provincial o municipal; asimismo, quedara legitimado para la accién de recomposicién o de
indemnizacién pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en
su jurisdiccién.”

YTSJ CABA, 4/X1/09, Barila, Santiago ¢/G.C.B.A.

20CSJN, Monges, Analia ¢/ UBA, 1996, Fallos, 319: 3148.
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la autoridad de la sentencia comenzara a regir para el futuro a fin de evitar
perjuicios a los aspirantes a ingresar a la Facultad de Medicina, quienes aunque
ajenos al pleito asistieron y eventualmente aprobaron el Ciclo Basico Comun o el
Curso Preuniversitario de Ingreso creado por el Consejo Directivo de la Facultad
de Medicina. Aclar6 que cada estudiante podria seguir hasta su conclusién con
el curso por el que hubiera optado.

En consecuencia, la sentencia tuvo efecto de cosa juzgada para la demandada
y respecto de todos los involucrados en el conflicto universitario —que no habian
sido parte en el proceso—y més alla de los términos en que habia sido planteada
la cuestién.

2.4. Efectos de la declaracion de nulidad de un reglamento

Seriala Garcia PuLLEs?!' que la declaracion de inconstitucionalidad de un regla-
mento, por sus vicios en si mismo, y no la declaracién de inaplicabilidad a un
caso concreto, también tiene efectos sobre los sujetos que no fueron parte en el
proceso —aunque de modo indirecto— en razoén de lo normado por el art. 17 de
la ley nacional de procedimientos administrativos.

En relacién a los reglamentos y demas actos de alcance general que incidan
en la esfera de un niimero indeterminado pero determinable de personas, sefiala
CASSAGNE?? que seria conveniente instituir un mecanismo de publicidad a fin
de que los eventuales interesados en mantener la validez del acto impugnado,
comparezcan en el proceso, pudiéndose prever la posibilidad de que unifiquen
personeria. La misma posibilidad de unificar personeria deberia darseles a los
interesados en la declaracion de invalidez del reglamento. La publicidad del fallo
podria ser dispuesta en el Boletin Oficial.??

2.5. Intereses pluriindividuales homogéneos

Si el derecho que esgrime el actor es subjetivo y propio, mas alla que muchos
otros se encuentren en la misma situacion, la sentencia solo tiene efecto sobre el
accionante y no sobre los terceros ajenos al juicio, mas alla de la importancia de
los precedentes que éstos ultimos puedan invocar en sus propios pleitos.2*

Pero si se trata de intereses pluriindividuales homogéneos que afectan derechos
individuales divisibles, mas alla de la accién individual que cada afectado pueda
interponer, pueden dar lugar a una accién colectiva, que abarque a todos los titu-

21 Garcia PurLLis, FERNANDO R., “Los efectos de la sentencia anulatoria de un reglamento.
Perspectivas procesales, constitucionales y de derecho administrativo,” LL, 2006-C, 1168.

22 CASSAGNE, JuaN C., “El control jurisdiccional de la actividad reglamentaria y demés actos de
alcance general,” LL, 2001-E, 1226, citado por JEANNERET DE PEREZ CORTES, op. cit.

23 JEANNERET DE PEREZ CORTES, op. cit.

24 A principios de 2002 se multiplicaron los amparos del “corralito” en el fuero Contencioso
Administrativo Federal; mas all4 que el dafio patrimonial de los accionantes derivaba del decreto
214/02, no se admitieron ni siquiera litisconsorcios.
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lares del interés lesionado, que resultaran abarcados por la sentencia. Para que
en este supuesto opere la legitimacion extendida, es necesario demostrar que se
trata de un grupo para el que la defensa aislada de sus derechos no seria eficaz,
mientras que si lo seria el planteo colectivo.?®

Cabe recordar el precedente de la Corte Suprema?® interpuesto por el Colegio
de Fonoaudidlogos, referido al monotributo. E1 Alto Tribunal no lo consider6 legi-
timado para el planteo, en tanto se trataba de derechos patrimoniales puramente
individuales cuya defensa corresponde a cada afectado y al margen de la aplicacién
del universo de legitimados establecida en el art. 43 de 1la Constitucién nacional.

3. Procesos colectivos

Con la reforma constitucional de 1994, se incorporan los procesos colectivos
para hacer efectiva la tutela de derechos de incidencia colectiva. El art. 43 de la
Constitucion nacional autoriza a que una persona fisica o juridica se arrogue la
representacién de un grupo indeterminado de personas y obtenga una sentencia
—aque puede ser favorable o no— con efectos sobre el total del colectivo.?”

Se incorpora el amparo colectivo contra cualquier forma de discriminacién y en
lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general.?®

Estas acciones colectivas tienen finalidades especificas y debe tenerse presente
que no todos los casos pueden transformarse en acciones de clase; por lo cual
debe analizarse que intereses se intenta proteger.

Los intereses de incidencia colectiva, divisibles y homogéneos, son intereses
individuales pero idénticos al de muchos otros, por lo que en estos casos se jus-
tifica que todos esos sujetos integren una clase.

Por otro lado, los bienes colectivos no son divisibles y por ello estan en cabeza
de toda la comunidad; y en consecuencia ningin individuo puede excluir a otro
ni en el beneficio que se obtenga, ni del perjuicio que se causa al bien.

Un caso paradigmatico en defensa del medio ambiente fue el precedente de
la Corte Suprema Mendoza;?® los actores en calidad de vecinos, demandaron al
Estado nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y a 44 empresas por la contaminacién de la cuenca del Riachuelo. Una

25 Diaz, MARIANA / RUFFA, FEDERICO J., “Apuntes para el estudio de la legitimacién colectiva,”
Revista de Doctrina, jurisprudencia y legislacion prdctica, Derecho administrativo, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, n° 73, p. 581.

26 CSJN, Colegio de Fonoaudidlogos, 2003, Fallos, 326: 3007.

2T BASTERRA, op cit.

28 Art. 43, segundo parrafo de la Constitucién nacional: “Podran interponer esta accién contra
cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacién.”

29CSJN, Mendoza, 2006, Fallos, 329: 2316.



79 UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

pretensién era en defensa del medio ambiente y la otra era resarcitoria. La Corte
Suprema admiti6 la competencia originaria y la legitimacién en los términos de
los arts. 41 y 43 de la Constitucién nacional y 30 de la ley 25.675, en cuanto a
la tutela del bien colectivo, el que por su naturaleza juridica es de uso comun,
indivisible y est4 tutelado de una manera no disponible por las partes, ya que
primero corresponde la prevencion, luego la recomposicién y en ausencia de toda
posibilidad, se dara lugar al resarcimiento.?°

En cuanto a la accién resarcitoria, la Corte sefial6 que en la demanda no se
identificé un solo hecho como causante de las lesiones.

4. La legitimacion de las asociaciones de usuarios y consumidores

Las asociaciones de consumidores son personas juridicas de caracter privado,
de conformidad al art. 32 del Cddigo Civil; y deben tener como principal objeto
el bien comn, poseer patrimonio propio, ser capaces segun sus estatutos de ad-
quirir bienes, no subsistir exclusivamente de asignaciones del Estado y obtener
autorizacién para funcionar. (art. 33, inc. 1° del Cédigo Civil.)

A partir de 1993 con el dictado de la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240
y especialmente con la reforma constitucional de 1994, con la incorporacién de
las normas de los nuevos arts. 42 y 43, asi como la Ley de Politica Ambiental
N° 25.675, se establece normativamente la legitimacion procesal activa de las
asociaciones, con el fin de propiciar la participacién ciudadana y de afianzar
el principio de tutela judicial efectiva. Pueden actuar en defensa de su propio
interés y también en defensa de intereses que les atafien como grupo social. En
el precedente de la Corte Suprema Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Minis-
terio de Salud y Accién Social®* la Corte reconocié legitimacién procesal para
interponer la accién de amparo, a la asociacion en defensa de sus intereses y el
de sus representados. Analiz6 sus estatutos, de los que surgia que su fin era la
lucha contra el SIDA.

Con anterioridad, la Ley de Asociaciones Sindicales N° 23.551, le otorg6 legi-
timacién procesal a las asociaciones sindicales con personeria gremial para “de-
fender y representar ante el Estado y los empleadores, los intereses individuales
y colectivos de los trabajadores.”3?

La Ley de Asociaciones Profesionales N° 20.615 les confiere a éstas la defensa
y representacion de los asociados, aun de sus intereses individuales, tanto frente
a la administracién como ante el Poder Judicial.

Esta legitimacion procesal, implica que deben demostrar que sus representados
(quienes detentan la legitimacion sustancial), han sido afectados en sus dere-
chos. Pero no corresponde exigir un dafio directo a la asociacion, ni que ésta sea

30Art. 28 de la ley 25.675.
31CSJN, Asociacion Benghalensis, 2000, Fallos, 323: 1339.
32 Art. 31, inc. a) de la ley 23.551.
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titular de una relacién juridica sustancial para tener legitimacion procesal, es
decir que invoque calidad de afectada; puede actuar en defensa de los intereses
comunes del sector.

Se presume la existencia de vinculos sociolégicos que conectan a la asociacién
con los afectados directos, y que la sentencia se les comunicara a cada uno de los
miembros del grupo por algtin medio fehaciente distinto a la notificacién judicial,
como puede ser en boletines informativos de la asociacién. Resulta irrelevante
el tipo de asociacién, aunque se advierte que en las fundaciones, esta ausente el
ingrediente colectivo.??

La Corte Suprema de Estados Unidos fijé los recaudos que debian cumplirse
para admitir la representacién de las asociaciones: a) Que sus miembros estén
legitimados para accionar en nombre propio (afectados); b) que el interés a tutelar
guarde relacion con el objeto social de la organizacién, y c¢) que ni la formulacién
del reclamo ni la pretensién exigida tornen imprescindible la intervencién proce-
sal de los asociados individuales. Sin embargo, en caso de conflicto de intereses
con la asociacion, los tribunales han requerido la intervencién de los asociados
individualmente.?* El primer de los requisitos implica una diferencia importante
con nuestro derecho, ya que para admitir la legitimacién procesal, el afectado
debe ser miembro de la asociacién.?

En cuanto al tipo de procedimiento que se encuentran legitimadas para
promover, no se encuentran limitadas a la accién de amparo al que se refiere
el art. 43 de la Constitucion nacional; sino que se ha admitido su legitimacién
para promover acciones meramente declarativas,?® procesos ordinarios, recursos
directos y medidas cautelares.

4.1. Los derechos invocados

De conformidad a los arts. 42 y 43 de la Constitucién nacional, las asociaciones se
encuentran legitimadas para accionar en defensa de bienes colectivos determina-
dos (proteccién del medio ambiente, la no discriminacién, tutela de los usuarios
y consumidores); asi como intereses colectivos ya sean individuales homogéneos
o de caracter difuso.

Si se trata de la defensa de derecho de consumidores, el recaudo que se exige es
que éstos se encuentren en condiciones similares; debe tratarse de consumidores
afectados por un mismo hecho; lo que excluye el caso de usuarios con intereses

33Carurl, MARria C., “Legitimacion de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios,” en CASSAGNE,
Juan C. (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 2007, p.
336y ss.

34 CAPUTI, op. cit., pp. 337-338.

35 Cruz AzARRI, JUAN / ORrTiz, DANIEL R., “Las asociaciones y su legitimacién activa: una
comparacién entre el sistema estadounidense y argentino,” ED, 2010: 624.

36Se tuvo en cuenta la similitud de la accién de amparo y la meramente declarativa, en cuanto

ambas tienen una finalidad preventiva y no requieren la existencia de dafio consumado. CSJN,
AGUEERA v. Provincia de Buenos Aires y otro, 1997, Fallos, 320: 690.
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contrapuestos. Seria el caso de usuarios de servicios con tarifas diferenciadas
en las que se beneficia a categorias de usuarios con subsidios cruzados que en
definitiva son pagados por otros usuarios del mismo servicio que se encuentran
en otra categoria. En estos casos la falta de homogeneidad de los usuarios, impi-
de admitir la legitimacién genérica de asociaciones de usuarios y consumidores;
pues no todos los usuarios del servicio, son afectados.

Distinto es el caso de los contratos de adhesion con clausulas que ningin
usuario o consumidor esta en condiciones de discutir y que les provocan dafios
patrimoniales de escasa magnitud que no justifica la promocién de una demanda
individual.

En relacion a la legitimacién de las asociaciones de usuarios y consumidores;
corresponde efectuar una breve sintesis de las reglas que establece la ley 24.240,
modificada por la ley 26.361 referidas a las acciones colectivas.

Recordemos que el fin de esta normativa es asegurar el funcionamiento del
mercado y tutelar a los consumidores, constituye un sistema protectorio del uso
de bienes y servicios para evitar la vulnerabilidad del usuario y del consumidor.

Se trata de hacer efectivo el derecho constitucional amenazado por la concen-
tracién de la oferta en sus distintas etapas (fabricacién y comercializacién de
bienes, asi como suministro de bienes y servicios), frente a una demanda atomi-
zada. De esta manera se disminuye la desigualdad de recursos y de informacién
de los consumidores.?”

El art. 52 reconoce legitimacién para promoverlas a las asociaciones de usua-
rios y consumidores, la autoridad de aplicacién nacional o local, el Defensor del
Pueblo y el Ministerio Publico Fiscal. Aclara la misma norma, que las asocia-
ciones de usuarios y consumidores pueden asumir el rol de litisconsorte con los
demas legitimados. También dispone que en caso de que la asociacién desista, el
Ministerio Pablico Fiscal debe continuar la accién; asi como lo obliga a expedirse
en caso de conciliacién o transaccidn, respecto a la adecuada consideracion de los
intereses de los consumidores o usuarios afectados.?®

Ademaés las asociaciones deben encontrarse inscriptas en el Registro Nacional
de Asociaciones de Consumidores; y cuentan con el beneficio de justicia gratuita
(conf. art. 55), cuando actiian en la proteccion de intereses difusos.®®

En cuanto al procedimiento, si bien el art. 53 dispone que sea el méas abreviado,
permite al juez fijar el procedimiento mas adecuado, en razén de la complejidad
de la cuestién.

37CAPLAN, ARIEL, “Legitimacién activa de las asociaciones para preservar el derecho constitucional
de los consumidores,” LL, 2010-D, 130.

38Se recomienda ampliar la actuacién del Ministerio Publico Fiscal en JUNYENT Bas, FRaNCISCO /
DEL CERRO, CANDELARIA, “Aspectos procesales en la Ley de Defensa del Consumidor,” LL, 2010-C, 1281.

3% Se recomienda en relacién al beneficio de justicia gratuita ampliar en DEL RosARIO, CRISTIAN
0., “El beneficio de gratuidad y su alcance en las acciones de clase,” LL, 2009-B, 671.
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4.2. La existencia de un dano

Siempre debe demostrarse la afectacién de los derechos invocados, y la existen-
cia de un interés concreto; no resulta suficiente reclamar por la vulneracién del
principio de legalidad por parte de un acto general del Poder Ejecutivo.

No es dable soslayar que en nuestro ordenamiento juridico no se encuentra
instaurada la accién popular, ni el control constitucional en abstracto. Al no
configurarse un litigio concreto entre partes contrarias, no existe caso judicial
en los términos de los arts. 116 y 117 de la Constitucion nacional.

Coincido con CAPUTI*® en que no parece aceptable que la legitimacién asocia-
cional sea usada como valvula de escape para sortear la limitaciéon a la que nos
referimos, respecto a las acciones en que se enarbola la defensa abstracta de la
legalidad.

4.3. Ventajas y desventajas

Las asociaciones pueden defender de un mejor modo los derechos de sus miembros
o representados. Estos dificilmente podrian, de manera individual, proteger el
derecho alegado contra el Estado o corporaciones con suficientes fondos para
afrontar una mejor defensa.

La existencia de asociados que pagan una cuota o membresia, evita el riesgo
de que se produzcan acciones legales oportunistas, que sélo buscan rédito econd-
mico o politico y no la supuesta defensa del interés colectivo; ya que los miembros
pueden ser representados por la asociacion.

En nuestro pais, al sélo exigirse que el objeto de la asociacién conforme a sus
Estatutos, sea la defensa de un bien colectivo o, genéricamente de usuarios y
consumidores, se corre el riesgo de que muchos de los administrados a quienes
no se los consultd, se encuentren en desacuerdo con la accién entablada.

4.4. Algunos ejemplos jurisprudenciales
4.4.1. Intereses pluri-individuales homogénos

En relacién a intereses pluri-individuales homogéneos, analicé la excepcién de
falta de legitimacién activa opuesta por Telecom Argentina SA y Telefénica de
Argentina SA, respecto de la asociaciéon de consumidores actora;*' con fundamento
en que no se trataba de un derecho de incidencia colectiva, sino de un derecho de
contenido patrimonial, individual y divisible en cada usuario: El costo del servicio
de listado de llamadas telefénicas.

Para rechazar la excepcién y admitir la legitimacién de la Unién de Usuarios
y Consumidores tuve en cuenta: a) El objeto social es proteger los intereses de

40 CapuTi1, op cit., p. 366.
41 JFed CA N° 9, 31/VII/09, Union de Usuarios y Consumidores ¢/ E.N.- S.C. -Resol 2925/99 y
otros, confirmada por la Sala IV del fuero el 29/VI/10.
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los usuarios; b) el derecho vulnerado es individual, divisible y patrimonial pero
provoca lesién a todos los usuarios del servicio de telefonia fija; por lo tanto se
identifica una causa factica homogénea y justifica un solo juicio con efectos ex-
pansivos de la cosa juzgada; ¢) El hecho provocador del dafio es tinico y causa una
lesién a una pluralidad de derechos individuales; d) Los efectos son comunes ya
que no hay entre los usuarios intereses contrapuestos, y e) El interés individual
considerado aisladamente, $3 por cada factura, no justifica la promocién de una
demanda. Ello impide el control judicial de una resolucién de la Secretaria de
Comunicaciones, que autorizaba a las prestatarias el cobro de ese servicio, en
violacién a lo normado por el art. 27 de la ley 26.631 que exige suministrar in-
formacion gratuita al consumidor.

La Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, con ante-
rioridad al precedente de la Corte Suprema Halabi, considero legitimada a una
asociacién de consumidores para reclamar a una entidad bancaria el reintegro
a sus clientes “que no hubieran adherido y aceptado expresamente el servicio en
concepto de seguro por extraccién forzada en cajero automatico y/o extravio de
tarjetas de débito.”? La excepcién de falta de legitimacion la fundé el banco en
que se trataba de derechos subjetivos individuales y exclusivos de los usuarios y
en nada se relaciona con los derechos de incidencia colectiva previstos en el art.
43 de la Constitucion nacional. La Camara tuvo especialmente en cuenta que el
seguro se cobré desde abril de 2001 a mayo de 2003, a $1 por mes, por lo cual el
perjuicio patrimonial no superaba los $25 por cliente, y ningtn cliente se aven-
turaria a iniciar una accién. Considerd asimismo la finalidad de la asociacién,
que posee un interés legitimo y por lo tanto aptitud para accionar.

La Sala F de la misma Camara el 14-VI-11*® revocé lo decidido en primera
instancia y, en consecuencia, admitié la legitimacion de la asociacién de consu-
midores que reclamé al banco demandado el cese en el cobro a sus clientes de un
cargo por seguro de vida colectivo superior al valor corriente de plaza, en tanto
la accién recae sobre una conducta uniforme del demandado y se pretende una
condena de caracter general, por lo que perseguir que cada perjudicado acuda
personalmente a formular el reclamo implicaria desnaturalizar el sistema de
proteccién establecido en el art. 43 de la Constitucién nacional.

42 CNComercial, Sala C, 4/X/05, Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco de la Provincia
de Buenos Aires, con nota de ScHiavi, MARiA V., “Un paso més en la consolidacién de los derechos
del consumidor,” LL, 2006-B, 375.

43 CNComercial, Sala F, 14/V1/11, ADECUA ¢/HSBC Bank Argentina SA y otro s/ordinario.
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4.4.2. Analisis del objeto social de la asociacion

El primer amparo interpuesto contra la resolucién 125/2008 que establecid re-
tenciones con alicuotas méviles, fue interpuesto por la Asociacién de Dirigentes
de Empresas y rechazado in limine en primera instancia.*!

Para asi decidir, remiti a la doctrina de la Corte Suprema conforme a la cual la
legitimacion procesal debe ser examinada por los jueces en cada caso, pues debe
analizarse el caracter de titular de la relacién juridica sustancial en la que se
sustenta cada pretension; ya que dilucidar la cuestién relativa a la legitimacién
procesal del actor constituye un presupuesto necesario para que exista un caso
o controversia que deba ser resuelto por el tribunal.*®

En ese contexto analicé que el objeto central de la asociacién, segiin surgia
de su estatuto, era “activar la investigacion, la educacién y la capacitacion como
los instrumentos més eficientes para la optimizacién del accionar empresariol...]
facilitar la capacitacién de nuevos dirigentes empresarios|...] auspiciar la creacién
de centros de Altos estudios [...] propiciar ante los poderes publicos la sancién o
modificacién de leyes, decretos, resoluciones o disposiciones relacionadas con las
actividades socioeconémicas del pais y especificamente en lo que concierne a la
conduccién empresaria y al dirigente de empresa.”

Teniendo en cuenta los fines para los que fue creada la asociacién, no se en-
contraba legitimada para promover esa accién, pues no se advertia cual es el
perjuicio que las normas impugnadas le podian ocasionar.

Los restantes argumentos utilizados fueron relativos a que la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma requiere no solo demostrar de qué manera ésta
contraviene a la Constitucion nacional, sino probar que ello causa gravamen en
caso concreto. Ademas el derecho vulnerado es el de propiedad, puramente indivi-
dual por lo que su tutela corresponde a cada uno de los potenciales afectados, por
encontrarse la protecciéon de esa clase de derechos al margen de la ampliacién del
universo de legitimados establecida por el art. 43 de la Constitucién nacional.*®

La Sala I al confirmar la sentencia de primera instancia, tuvo en cuenta tres
aspectos: a) Para que se configure una controversia se requiere: Que la accién
impugnada afecte los intereses legales de alguna persona; que la actividad cues-
tionada afecte al peticionante en forma suficientemente directa, y se demuestre
un interés sustancial que permita admitir que se da un caso concreto de justicia;
b) El objeto social muestra una orientacién hacia el mejoramiento de la adminis-
tracién y conduccién empresaria, y c) se trata de derecho de caracter patrimonial,

4 JFed. CA N° 9, 28/I11/08, Asociacién Dirigentes de Empresa ¢/ E.N. —Dto. 2752/91-Min.
Economia-Resol.125 126 y 148/08 s/ amparo ley 16986, confirmado por la Sala I de la CAmara del
fuero el 29/1V/08. E1 30/VI/09 la CSJN declaré inadmisible el recurso extraordinario.

4 Fallos de la CSJN citados en la sentencia: Ogando Agustin, 1987, Fallos, 310: 2943; Neuquén
TV. SA, 1988, Fallos, 311: 2725; Agiiero Iturbe, 1995, Fallos, 318: 1313; Gomez Diez Ricardo, 1999,
Fallos, 322: 528; Defensor del Pueblo de la Nacion, 2000, Fallos, 323: 4098 y sus citas.

46 CSJN, Colegio de Fonoaudidlogos, 2003, Fallos, 326: 3007
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puramente individuales, cuyo ejercicio y tutela corresponde exclusivamente a
los potenciales afectados. La legitimacién de las asociaciones se encuentra reco-
nocida a los efectos de promover la tutela judicial de los derechos de incidencia
colectiva en general, que no son susceptibles de apropiacién individual, siendo
su goce indivisible y consecuentemente la eventual tutela judicial de ese derecho
colectivo se expandira a todos los administrados determinando los efectos erga
omnes del pronunciamiento que otorgue la proteccién pretendida. En el caso el
derecho patrimonial de los afectados por la norma que se cuestiona no puede
encuadrarse entre los derechos de incidencia colectiva en general. Agregb que la
actora no demuestra un elemento necesario para la procedencia de las acciones
de clase cuando estan en juego intereses individuales homogéneos, cual es que en
ausencia de un ejercicio colectivo, se produciria una grave afectacion del acceso
a la justicia.

4.4.3. La existencia de dafio

Una asociacién de consumidores promovid accion para obtener la declaracién
de ilegitimidad e inconstitucionalidad de la resolucién conjunta N° 1778/09 y
322/09 del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos y la Secre-
taria de Transporte que aprueba los “[lJineamientos y contenidos minimos para
la formulacién de los programas de seguridad operativa destinados a estaciones
terminales, paradores u otras infraestructuras afectadas al transporte publico de
pasajeros de larga distancia por automotor de caracter interjurisdiccional.™” En
cuanto a la legitimacién activa de la actora, se trata de una asociacién de defensa
del consumidor, debidamente inscripta y su objeto es proteger los intereses de los
usuarios y consumidores que resultan del art. 42 de la Constitucién nacional,
también encuentra sustento normativo en el art. 54 de la ley 24.240. (Modifi-
cada por ley 26.631.) La actora adujo que las normas cuestionadas vulneran los
derechos de los usuarios del servicio de transporte automotor de larga y media
distancia al crear un cargo tarifario, al que consideran una tasa.

En la sentencia se considerd que la resolucién conjunta que fija un plazo de
60 dias para que los operadores de las estaciones terminales presenten un pro-
grama de seguridad y control operativo, ajustado a los lineamientos y contenidos
aprobados en el art. 6% pese al tiempo transcurrido no se puso en ejecucion, por
lo que no se advierte la existencia de un perjuicio a los usuarios del transporte
automotor ni por tanto la existencia de un agravio concreto y actual.

4T JFed. CA N° 8, 2/VIII/01, Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ E.N. —Min. Justicia— ST
Resol. 1778/09 y 322/09 y otro s/ proceso de conocimiento.
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5. Acciones de clase

Es en el derecho norteamericano donde se han desarrollado las acciones de clase,
sistema procesal en el cual una persona o un pequeno grupo de personas, pueden
representar a un gran numero de individuos, todos poseedores de un derecho o
interés comun.

Resulta una alternativa eficiente a muchos juicios individuales, pues se con-
centran cien o ain miles de demandas en un solo juicio, y de esta manera los
integrantes de la clase pueden afrontar los costos del proceso. Para el demandado
la ventaja es conocer el limite de los costos que se fijan en la sentencia o en la
conciliacién; en tanto que para la administracién de justicia el beneficio radica en
evitar que los juzgados se vean abarrotados con cantidad de demandas iguales.*®

5.1. Sus origenes

Su origen se remonta a Inglaterra, en el siglo XVIII en la Court of Chancery, a
través del llamado bill of peace y su propoésito consistia en que las personas que
tuvieran pequenos reclamos unificados por un mismo interés, pudieran ejerci-
tarlos; debian demostrar que el litisconsorcio era impracticable y que la parte
designada podia representar adecuadamente los intereses de los no presentados.*’
Es decir, se desarrollé un remedio procesal que permitia al tribunal de equidad
entender en una accién promovida por representantes de un grupo, siempre que
la controversia tuviera un interés comun y se resolviera en una declaracion de
derecho invocable por y contra los miembros de la clase, ademéas de comprobarse
que la citacion a todas las partes en procesos individuales o en un mismo litigio,
resultaria inconveniente para la eficaz administracién de justicia. En 1841, la
Chancery Court justificé estas acciones con el criterio de que es “deber de esta
Corte adaptar sus practicas y el curso del procedimiento al estado actual de
la sociedad y no ser demasiado estricta en adherir a formas y reglas|...] para
negarse a administrar justicia y hacer valer los derechos para los cuales no hay
otro remedio.”?°

En Estados Unidos comenzo su utilizacién en el siglo XIX, en que estuvieron
limitadas a los procedimientos de equidad.” A partir de 1938 se extendié su
uso de los tribunales de equidad a los tribunales de derecho;*? desarrollandose
definitivamente a partir de 1950, para poner limites a la discriminacién racial.
A partir de 1970 se extendid su uso para proteger el derecho de los consumidores
y también a las personas de la contaminacién del medio ambiente.

48Sora, Juan V., Tratado de Derecho Constitucional, t. V, Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 425y ss.

4 BIANCHI, op. cit., p. 94y ss.

50 Wallworth v. Holt (1841), 4 My. & Cr. 619,41 E.R. 238, citado por ALTERINI, ATILIO A., “Las
acciones colectivas en las relaciones de consumo (el armado de un sistema),” LL, 2009-D, 740.

51 En 1842 se sanciond la Federal Rule of Equity 48.

52Regla n° 23 de Procedimiento Judicial Federal y su enmienda en 1966.
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5.2. Su aplicacion en otros paises

En Brasil se establecen procesos populares o de clases, en el Codigo del Proceso
Civil de 1976, para dafios contra el bienestar general, en sus aspectos econémico,
artistico, estético o historico.

En Colombia se estableci6 la acciéon de clase por decreto extraordinario 3466/82,
para la proteccién de derechos del consumidor; y en 1988 la ley 472 establecid
las acciones de clase como uno de los remedios para la defensa de los intereses
colectivos.

En Espana, varios articulos de la ley 1 del 7/1/2000 se refieren a estos procesos
colectivos.??

5.3. Procedimiento

La Regla 23 de Procedimiento Civil para los Tribunales Federales fija tres cate-
gorias de acciones de clase y establece el procedimiento.

La primera categoria es para los casos en que el gjercicio individual de las
pretensiones en procesos separados pudieran perjudicar a los miembros del grupo
0 a la demandada, por el riesgo de que se produzcan sentencias contradictorias.
La segunda es la dirigida a proteger derechos constitucionales, que generalmente
abarca a un grupo indeterminado de personas y excluye pretensiones resarcitorias;
siendo las mas utilizadas a partir de 1954, a partir del caso Brown v. Borrad
of Education, en el que se reconocid legitimacién a la actora para representar
ademads de sus intereses a los de los demas estudiantes de raza negra. La tercera
se utiliza para grupos que han sufrido un perjuicio por un mismo hecho y que
individualmente les seria dificultoso accionar.%*

El punto a) de la Regla 23 dispone que el juez debe verificar la concurrencia
de los cuatro requisitos previos;®® luego el juez debe controlar que la accién de
clase intentada entra en alguna de las categorias que establece el punto b). Se-
fiala BiancaI®® que los tribunales federales de Estados Unidos son muy exigentes
respecto a que el actor demuestre su capacidad para ejercer la representacién
de toda la clase, y hasta 1974 exigian también demostrar la posibilidad cierta
de tener éxito en la accién emprendida; exigencia que fue derogada por la Corte
Suprema en Eien v. Carlisle & Jaquelin. Explica BIANCHI que lo que interesa a

53 Garcia PuLLis, FERNANDO R., “Las Sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las
leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. {El fin del paradigma de los limites de la cosa
juzgada? ;El nacimiento de los procesos de clase?,” LL, 2009-B, 186.

5¢ BASTERRA, MARCELA 1., “Procesos colectivos: alcances de la legitimacién en las acciones
colectivas,” en AA.VV., Estudios sobre Derecho Procesal, Buenos Aires, E1 Derecho, 2008.

% Regla 23, a): Requisitos previos: 1) Que la clase sea tan numerosa que la actuacién conjunta de
todos los miembros resulte impracticable; 2) existan cuestiones de derecho o de hecho comunes a la
clase; 3) las pretensiones o defensas de los representantes son representativas de las pretensiones
o defensas de la clase, y 4) las partes representativas van a proteger los intereses de la clase en

forma justa y adecuada.
56 BiaNCHI, op cit, p. 102.
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efectos de establecer una adecuada representacién son las condiciones personales
tanto de los representantes (motivos para plantear la accion, interés en su resul-
tado y habilidades para proseguir la accién y suficiente respaldo econémico para
afrontar los costos del pleito); como de sus abogados. (Experiencia en este tipo de
acciones y reputacion en la comunidad.) Agrega este autor, que el factor critico a
analizar es el de los conflictos de intereses que puedan darse entre los represen-
tantes y otros miembros de la clase. Si una clase es demandada, debe verificarse
si quienes litigan en su nombre estan en condiciones de actuar.’” También debe
analizar el tribunal si existen otras vias procesales mas idéneas, la existencia
de litigios pendientes sobre la misma cuestion, si la jurisdiccion elegida es la
adecuada para la solucién de la controversia y un analisis costo-beneficio para
determinar la conveniencia de tramitar la accién de clase.

Luego de este analisis el primer acto procesal, a pedido de parte o de oficio,
es la certificacién de que la accién tramitard como accién de clase. Efectuada la
certificacién, debe notificarse a todos los miembros de la clase, ello en razén de
que la decisién es vinculante para todos los miembros, y para resguardar el debido
proceso. Si la clase es muy numerosa la notificacién puede efectuarse por correo
y asimismo, una publicacién en algiin medio masivo, para poner en conocimiento
a miembros de la clase que no hayan podido ser identificados.

El juez tiene amplias facultades en relacion a la prueba, para agilizar el pro-
cedimiento, imponer condiciones relativas al namero de la clase, asumiendo la
tarea de administrar y conducir ese complejo sistema.

La Regla 23, 3) admite el desistimiento y la transaccion, que debera ser ho-
mologado por el tribunal y notificado a los integrantes de la clase. Para la homo-
logacién debera considerarse especialmente el monto del acuerdo comparado con
el del pleito, el costo de proseguir el litigio, el plan de distribucién y posibilidades
de cumplirlo y la fehaciente notificacién a los miembros ausentes.

El inicio de la accidén, interrumpe el término de prescripcién para todos los
miembros de la clase, ain cuando la accién no continuara como de clase. No otor-
garle efecto interruptivo a la interposicién de la accién obligaria a los miembros a
accionar individualmente, para evitar la pérdida de su derecho por el transcurso
del tiempo.

Otro aspecto importante a considerar es la posibilidad de exclusiéon de los
integrantes de la clase que lo soliciten expresamente, es decir que no pueden
considerarse excluidos los que no hubieran solicitado la exclusion. Ello hace ne-
cesario, tal como lo afirma SoLa, la creacién de un registro de acciones de clase
que permita a las personas saber las acciones que se inician y si pueden estar
incluidas en ellas.?®

5TVer sintesis del caso Hansberry v. Lee, que efectiia BiaNcHI, op cit., p. 105.
58SoLa, JuaN V., “El caso Halabi y la creacién de las «acciones colectivas,»” LL, 2009-B, 154.
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En cuanto al tipo de procedimiento, si la prueba es muy compleja o las cuestio-
nes constitucionales planteadas requieren amplitud de debate, resulta aconsejable
que se tramiten como proceso ordinario y no como acciéon de amparo. También
resultaria admisible la accién meramente declarativa, si el objeto es analizar la
vulneracién de normas constitucionales.

5.4. Efectos de la sentencia

La sentencia tiene efectos vinculantes para todos los miembros de la clase, hayan
o no intervenido en el proceso. Los efectos de la sentencia son los mismos que los
de una sentencia individual para todos los miembros de la clase que no se au-
toexcluyeron; y esta sentencia colectiva hace cosa juzgada —independientemente
del resultado del proceso— tanto para posteriores acciones colectivas como para
ejercer los derechos en forma individual. Este efecto de la cosa juzgada pro et
contra, se da en los procesos en los cuales existe el procedimiento de discovery de
evidencia, es decir donde el demandado est4 obligado a presentar toda la prueba,
incluso la que lo perjudica, con lo cual se examinan todos los hechos a fondo.?®

Ese efecto vinculante de la sentencia para quienes no han sido parte en el pleito,
es el problema neural de las acciones de clase, pues hacer obligatoria una senten-
cla sobre quienes no han participado es convertir a los jueces en legisladores.®°

La Corte Suprema de Estados Unidos en el precedente Phillip Petroleum Co.
V. Shutts establecié que para que la sentencia dictada en una accién de dafos
tenga efectos vinculantes sobre los miembros de la clase no presentados en el
proceso y que se encuentren fuera de la jurisdiccion del tribunal, ademés de la
notificacién debe acordarse la oportunidad de quedar fuera del litigio.

La sentencia tiene efectos de cosa juzgada para todos aquellos miembros de
la clase que no se hayan excluido expresamente a través de los medios legales
previstos.®! Sin embargo, no se ha resuelto especificamente, si quienes optaron
por quedar fuera del litigio, pueden luego invocar en su beneficio la sentencia
favorable.

En el precedente Amchem Products Inc. v. Windsor los accionantes pretendian
que la decisién fuera aplicable en el futuro a personas que en ese momento aiun
no habian sufrido dano fisico alguno, lo que fue rechazado por la Corte, con el
argumento que la clase no se encontraba concretamente delimitada.

59 MARTINEZ MEDRANO, GABRIEL, “Procedimiento de acciones colectivas,” LL, 2011-F, 95.

60 CorrEA, Jost L., “Acciones de incidencia colectiva. Modificacién de la Ley de defensa del
consumidor,” LL, 2008-F, 1106. El autor se remite a BiaNcHI, ALBERTO, Las acciones de clase: una
solucion a los problemas procesales de la legitimacion colectiva a gran escala, Buenos Aires, Abaco,
1998.

61La Regla 23 c.3 establece: “El fallo en una accién colectiva de tipo bl o b2 sea favorable o no
al grupo, incluira y describira a aquellos que el juez considere miembros del grupo. El fallo en una
accién colectiva de tipo b3 sea favorable o no al grupo, incluird y especificaré o describird a aquellos
a los que se dirige la notificacién prevista en la subdivisién ¢2 que no han solicitado exclusién, y
que el juez considere miembros del grupo.”
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En Brasil el art. 103 del Cédigo de Defensa de Consumidores establece que la
sentencia colectiva desfavorable obligara al grupo que litigd, pero no perjudica
los derechos individuales de sus miembros; por lo cual el efecto de la cosa juzga-
da es sélo para acciones colectivas, pero no para acciones individuales. El art.
220 del Cédigo General del Proceso del Uruguay admite interponer una nueva
accion colectiva para proteger el mismo derecho transindividual, en el caso que
se presenten nuevas pruebas.%?

5.5. Ventajas y desventajas de estas acciones

Estas acciones resultan muy convenientes para unificar casos individuales que
versan sobre una misma cuestion, pero de montos reducidos y que por lo tanto
el costo del proceso determina que los afectados opten por no iniciar el pleito. Al
configurarse la clase, los costos del litigio se reducen y se posibilita el acceso a
un asesoramiento juridico especializado. Han permitido el acceso a los tribunales
de miles de personas que por su condicién social y econdémica lo tenian denegado
de hecho.

Asimismo, se fortalece la posicién negociadora de los actores, que indivi-
dualmente es muy débil frente a la demandada, por tratarse generalmente de
empresas. Es decir, equilibra las partes en el proceso.®?

Las acciones de clase que se promueven en defensa de intereses difusos tienen
como beneficio social adicional, ser un medio para promover la proteccion de
un valor de mayor importancia al individual, un bien colectivo del que toda la
comunidad disfruta.

La ventaja para el demandado es que al concentrarse las demandas en un solo
pleito conoce las consecuencias financieras de la cuestién planteada, y también
le permite canalizar un acuerdo transaccional més conveniente.

El principal inconveniente es su complejidad procesal, ademas la graduacién
de los dafios individuales dificulta la integracién de la clase. Senala Sora que la
certificacién de la clase es la dificultad principal, ya que salvo en casos donde la
clase proviene de un accidente masivo, o en los de derecho societario donde son
todos los accionistas de una sociedad anénima, la inclusién de los individuos en
una clase, tiene un caracter algo arbitrario, tanto por lo que incluye como por lo
que excluye. Es responsabilidad del juez establecer un criterio estricto para la
determinacién de la clase.®

El beneficio para la administracion de justicia, es que se evita la multiplicacién
de pleitos, al consolidar acciones con idéntico o similar objeto.%® Esto representa

62 MARTINEZ MEDRANO, op cit.

53 Sora, Tratado de Derecho Constitucional, t. V, op cit, p. 431y ss.

64 SoLa, Tratado de Derecho Constitucional, t. V, op cit., p. 431.

65 GORDILLO, AGUSTIN, “Los fallos repetitivos como merma de Justicia: como evitarlos en el Derecho
actual,” RAP, 227: 5.
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un beneficio econémico al ahorrar esfuerzos humanos. Adema4s, se elimina el
riesgo de resultados contradictorios y por lo tanto de inseguridad juridica.

La doctrina también sefiala dentro de las ventajas de estas acciones, su na-
turaleza disuasiva, ya que actian como una valla preventiva ante eventuales
violaciones a derechos de numerosos afectados que individualmente no litigarian.®¢

Resulta interesante la cita que transcribe ALTERINI: “[Plara unos, la acciéon
por clase de personas es uno de los remedios mas socialmente utiles que se en-
cuentran en la historia, para otros es extorsion legalizada.”®”

Pero, sin duda, en nuestro pais, la mayor desventaja de las acciones de clase
es la ausencia de regulacion normativa,®® tal como lo viene sefialando la Corte
Suprema.%®

5.6. Las acciones de clase conforme al precedente Halabi de la Corte Suprema

En el marco de una accién de amparo interpuesta por un tnico accionante, el
abogado Ernesto C. Halabi,’® la Corte Suprema fij6 pautas y recaudos para la
viabilidad de las acciones de clase y los efectos de la sentencia.

Halabi se presentd en cariacter de abogado y usuario del servicio telefonico
y de Internet promoviendo accién de amparo con el objeto de que se declare la
inconstitucionalidad de la ley 25.873 y su decreto reglamentario 1563/04, por
vulnerar los arts. 18 y 19 de la Constitucién nacional, al autorizar la intervencién
de las comunicaciones telefénicas y por internet, sin que una ley determine en
que casos y con que justificativos.

La sentencia de primera instancia declaré la inconstitucionalidad de los arts.
1°y 2° de laley 25.873 y del decreto 1563/04; y la Camara al confirmarlo atribuyé
caracter erga omnes a la sentencia. El recurso extraordinario del Estado nacional,
se limitd a impugnar los efectos de la sentencia.

La Corte Suprema consider6 cuatro cuestiones: La naturaleza del derecho
vulnerado, quienes se encontraban legitimados para promover la accién, los
recaudos para la admisibilidad de la accién de clase y los efectos de la sentencia.

En el considerando 22 la mayoria sefial6 la admisibilidad de la accién colectiva,
la legitimacidn para promoverla y que la proyeccién de los efectos de la sentencia

66 DE LA RUA, FERNANDO / SARAVIA FRriAs, BERNARDO, “Acciones de clase: un avance pretoriano
determinante del Alto Tribunal,” LL, 2009-C, 247. Los autores ejemplifican este punto con las
grandes empresas que prestan servicios masivos y tienen una posicién de fuerza frente a los
eventuales afectados, que se equilibra mediante esta herramienta procesal.

67 ALTERINI, op. cit..

58 Se han presentado distintos proyectos pero todos ellos han caducado: En 2000 lo present6 el
senador BauzA, en 2005 los diputados URTUBEY y CAAMANO, y en 2007 los senadores GOMEZ DI1EZ y
SALVATORI.

89 CSJIN, Mujeres por la vida, 2006, Fallos, 329: 4593 (ver disidencia del Dr. LorenzeTrTi); Halabi,
2009, Fallos, 322: 111, considerando 12.

CSJN, Halabi, 2009, Fallos, 332: 111.
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depende fundamentalmente de la indole del derecho que se procura resguardar,
que en el caso es el derecho a la intimidad.

Dado que este precedente ha sido comentado por autorizada doctrina,” sé6lo
efectuaré una breve sintesis de los recaudos que establece la Corte para las
acciones de clase.

La Corte distingue tres categorias de derechos: Los derechos individuales
y divisibles; los individuales homogéneos, que son compartidos por un sector,
pero son divisibles y disponibles, y los derechos colectivos que son indivisibles e
indisponibles.

En los considerandos 12 y 13 fija el marco de las acciones de clase. Sefiala que
los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogé-
neos, afectan derechos individuales divisibles. Existe un hecho tinico que lesiona
a todos y por lo tanto la causa factica del dafio es homogénea. Tal homogeneidad
factica autoriza la promocién de un solo juicio, con efectos expansivos de la cosa
juzgada. Agrega que la pretensién procesal debe estar enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos del hecho generador del dafio y la constatacion de que el
gjercicio individual no aparece justificado. El Alto Tribunal consideré justificado
eximir a todas las otras personas que vieran vulnerado el derecho a la intimidad
por intromisiones indebidas, de promover demandas analogas a la alli decidida.

En consecuencia se justifica una accién colectiva tnica, cuando el ejercicio
individual de los derechos en juego no aparece plenamente justificado, por con-
siderarse eventualmente innecesario o superfluo, con la consiguiente lesion del
derecho de defensa en juicio.

Pero después de casi tres anos del dictado de este precedente, el Congreso ain
no ha dictado la ley que regule las acciones de clase; por lo cual los tribunales
inferiores deben decidir la admisibilidad de las acciones de clase, conforme a la
interpretacién que efectien del precedente Halabi.

Por ello me referiré a dos fallos dictados el afio en curso, que presentan notas
de interés.

a) El1 11-IT1-11 la Sala C de la CAmara Comercial dicté un interesante fallo,”
relativo al limite de la legitimacién de las asociaciones de consumidores para
promover acciones de clase, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema.

' Se recomienda la lectura de: SoLa, “El caso Halabi y la creacién de las «acciones colectivas,»” op.
cit.; SaBsAY, DANIEL A., “El derecho a la intimidad y la «accién de clase,»” LL, 2009-B, 401; CASSAGNE,
Juan C., “Derechos de incidencia colectiva. Los efectos «erga omnes» de la sentencia. Problemas
del reconocimiento de la accién colectiva,” LL, 2009-B, 646; GELLI, MARiA A., “La accién colectiva
de proteccién de los derechos individuales homogéneos y los limites al poder en el caso «Halabi,»”
LL, 2009-B, 565; Dt LA RvA / SArRAvVIA FRiAS, op. cit.; CATALANO, MARIANA / GONZALEZ RODRIGUEZ,
LoRENA, “Los litigios masivos segun el prisma de la Corte Suprema,” LL, 2009-B, 598; Saravia Frias,
BERNARDO, “Accién de clase: aspectos constitucionales y filoséficos,” LL, 2011-E, 690, entre otros.

2CNComercial, Sala C, 11/111/11, Unién de Usuarios y Consumidores c¢/Banco de la Provincia
de Buenos Aires.
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En la accién se plantearon dos pretensiones: a) Obtener el cese del cobro de
comisiones por depdsitos en cajas de ahorro, cuentas corrientes y otras operacio-
nes, a los clientes del banco; y b) la restitucién de lo indebidamente cobrado. Al
ser derogado el decreto 1570/01, la actora manifestd que la accidon continuaba sélo
por el reintegro a los usuarios de las sumas percibidas por el banco.

La sentencia de primera instancia desestimé la excepcién de falta de legitima-
c16n opuesta por el banco, considerando que la asociacion se encontraba inscripta,
no era necesario que contara con poderes de sus miembros, y que en el caso se
trataba de resguardar intereses individuales homogéneos que lesionaban a todos
los integrantes del grupo.

La Camara, por mayoria, confirmo la admisién de legitimacion dispuesta en la
sentencia de primera instancia. La mayoria sefial6 primero que las asociaciones
de usuarios y consumidores constituidas como personas juridicas, inscriptas
en el registro correspondiente, se encuentran legitimadas para accionar cuan-
do resulten afectados o amenazados intereses de los consumidores o usuarios
conforme a los arts. 52 y 54 de la Ley de Defensa del Consumidor. Considerd
que en el sub lite el reclamo resarcitorio involucra establecer la ilegitimidad de
los débitos efectuados por el banco, lo cual es un paso necesario que involucra
a todos los afectados por esos débitos, y la decision tiene efecto expansivo a to-
dos los afectados por los débitos aplicados. Puntualizé el Dr. MoNTI que: “[L]a
pretensién tendiente al reintegro de las sumas indebidamente debitadas a los
clientes, procura el resarcimiento de un dafo comun.” Agregd que desechar la
legitimacién de la actora, implicaria que la mayoria de los afectados quedaran
privados de reparacién, pues por la escasa significacién de las sumas retenidas
no accionarian y la demandada obtendria un enriquecimiento sin causa.

El vocal preopinante puntualizé que el reclamo en segunda instancia quedé
reducido a la pretensiéon de reintegro de los débitos. Se encontraba configurado
el primer elemento que establecié la Corte Suprema en Halabi: Lesion a un
universo de usuarios y asimismo el exiguo monto individual involucrado; pero
considero6 que la proyeccion colectiva del reclamo se referia al cese del cobro de las
comisiones, el que no se discutia en segunda instancia; por lo cual s6lo quedaban
subsistentes los derechos patrimoniales individuales, divisibles y disponibles de
cada usuario y se extingui6 el rasgo colectivo del reclamo. Por lo cual votd por
admitir la excepcién de falta de legitimacién activa opuesta por el banco.

b) E120-X-11 la Sala I de la CaAmara en lo Contencioso Administrativo Federal™
confirmé el fallo de primera instancia que rechazé in limine la accién interpues-
ta por la Asociacién Civil Consumidores de Pie contra el Banco Central con el
objeto de que se declare la inconstitucionalidad de los arts. 6.5 y concordantes
de la Comunicacién “A” 3075 de reglamentacién de la cuenta corriente bancaria

BCNFed. CA, Sala II, 20/X/11, Consumidores de pie (Asoc. Civil) ¢/ BCRA-Comunicacion 3075
“A” s/proceso de conocimiento.
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y sus modificatorias, por violar el derecho de defensa de sus clientes, y los arts.
17, 18, 36 y 42 de la Constituciéon nacional; al habilitar la imposicién de multas
e inhabilitaciones a los cuentacorrentistas, frente al rechazo de cheques por falta
de fondos o sin autorizacién para girar en descubierto o por defectos formales,
sin establecer ni identificar las vias recursivas con las que cuentan los clientes
afectados.

La sentencia de primera instancia considerd que no se configuraba un caso o
controversia judicial; y que la asociacién no tenia legitimacién en los términos
del art. 43 de la Constitucién nacional pues, ain cuando la supuesta lesién —im-
posicién de multa o inhabilitacién— pudiera afectar materialmente a un grupo
indeterminado de personas, es susceptible de ser escindida respecto de cada uno
de aquellos que se sientan afectados por la omisién que se atribuye a la norma.
Agreg6 que la inexistencia de derecho subjetivo a la legalidad, determina que —
salvo hipétesis excepcionales— la reacciéon impugnatoria no puede ser promovida
por quien no se encuentra personal y directamente perjudicado, operando ese
factor como un limite negativo a la legitimacién.

En el fallo de CAmara se sostuvo que los planteos de la actora no estan dirigidos
a la proteccién del medio ambiente, o de la competencia, ni afectan la relacién
usuario o consumidor, ni ningin derecho de incidencia colectiva en general,
sino que se debaten cuestiones de caracter personal individual, algunas con
consecuencias patrimoniales (aplicaciéon de multa) cuyo ejercicio y tutela corres-
ponde, en exclusiva, a cada uno de los potenciales cuentacorrentistas afectados,
maxime si se pretende por la misma via cuestionar decisiones de la autoridad en
ejercicio del derecho administrativo sancionatorio, lo cual importa el analisis de
circunstancias facticas de cada caso concreto, por manera que no se encuentra
configurada la caracteristica de homogeneidad, que constituye el requisito para
otorgar la legitimacién que pretende la actora.

La Dra. CapuTi agreg6 que en el considerando 12 del fallo Halabi la Corte se
refirié a los derechos individuales enteramente divisibles, considerando que la
homogeneidad factica y normativa que se apreciaba en ese precedente, justifi-
caba acudir a la realizacién de un solo juicio, cuya cosa juzgada goce de efectos
expansivos. Agregando en el considerando 13 que debe verificarse que el interés
individual considerado aisladamente no justifique la promocién de una demanda,
y tal eventualidad pondria en jaque el debido resguardo del acceso a la justicia
de los posibles afectados.

En el caso, en cambio, no se brinda un criterio hermenéutico para discernir,
en cada caso, si estd o no, plenamente justificado que se tramite un solo juicio,
pues la pretensién central es la impugnacion de los instrumentos normativos por
los cuales se implementa una de las vertientes del poder de policia que esta a
cargo del Banco Central; y se procura cuestionar el esquema sancionatorio que
opera respecto de los titulares de cuentas bancarias. Por lo cual no se verifica la
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homogeneidad factica y normativa sobre la cual reposa la solucién del precedente
Halabi, toda vez que en materia de derecho sancionador administrativo, luce
plausible una aproximacién que sopese caso por caso la situacion infraccional de
cada individuo. Por ello no se configura un caso o causa judicial, en los términos
establecidos por la Corte Suprema.

6. El Defensor del Pueblo

Sibien es ajeno al presente trabajo, resulta necesario efectuar una breve referencia
a la legitimacién procesal del Defensor del Pueblo; y al analisis para admitir su
actuacidn, efectuado en las sentencias.

La legitimacion procesal del Defensor del Pueblo para la tutela de los derechos
de incidencia colectiva se encuentra establecida en los arts. 43 y 86 de la Cons-
titucién nacional; ya que la ley 24.284 y su modificatoria 24.379 se refieren a la
intervencién del Defensor fuera del ambito jurisdiccional.

Asimismo, la Ley de Defensa del Consumidor le otorga legitimacién activa al
Defensor del Pueblo para defender los intereses de los usuarios o consumidores
afectados.

La doctrina sefiala que se trata de una legitimacion anémala o extraordinaria,
ya que actiia en nombre propio para la protecciéon de derechos cuya titularidad
es de otros o en defensa de intereses que afectan al orden publico o social. Esa
atribucién de legitimacién procesal implica que el Estado asume como propio el
interés en el ejercicio de la pretension de tutela de los intereses cuya proteccién
confia.

Recordemos que se trata de un 6rgano independiente, unipersonal que si bien
se encuentra vinculado al Poder Legislativo, no esta subordinado al Congreso. Su
fin, de acuerdo al art. 86 de la Constitucién nacional, es la defensa y proteccién de
los derechos humanos y demas derechos y garantias tutelados por la Constitucion,
ante hechos, actos u omisiones de la administracion y el control del ejercicio de
las funciones administrativas puablicas.

Esta misma norma le otorga legitimacion procesal, sin efectuar distingo alguno
y sin aclarar como en el caso de la Ley de Defensa del Consumidor, si se encuentra
legitimado para iniciar acciones de incidencia colectiva. Pero de conformidad a
sus fines tiene legitimacién para participar en todos los juicios vinculados a su
competencia, ante una lesién concreta de los derechos de un ciudadano. Se trata
de la proteccién del interés colectivo, que es el interés de todos, porque en él estan
comprometidos la suma de los intereses individuales.™

Debe alegar la afectacion del pueblo o del sector afectado. Puede ocurrir que
la defensa de un sector implique un enfrentamiento con los intereses de otro
sector; aqui la intervenciéon del Defensor, es para asegurar la juridicidad en el

“Dromi, RoBERTO / MENEM, EDUARDO, La Constitucién Reformada, comentada, interpretada y
concordada; Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1994, p. 301 y ss.
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obrar administrativo publico. Cuando las cuestiones involucran a particulares con
intereses contrapuestos, la legitimacién del Defensor debe ser cuidadosamente
analizada.™

Pero ello no supone dejar de lado la exigencia de que exista una causa, una
controversia planteada por él en defensa de intereses que afectan al orden pu-
blico y social. La Corte Suprema rechazd la legitimacion del Defensor del Pueblo
para accionar en el interés general en que se cumpla la Constitucién nacional y
las leyes.™

La doctrina no es unanime con relacién al &mbito territorial de actuacién del
Defensor del Pueblo nacional, es decir, si puede intervenir en las provincias.””

En el caso de danos individuales pero masivos, la legitimacién del Defensor
encontrara su limite en la defensa del interés colectivo y general; y serd necesaria
la actuacién de los particulares interesados, para obtener el resarcimiento de
los danos particulares.

Esta fue la decisién de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial al admitir la legitimacién de la Defensora del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires, quien promovié la accién por los derechos de los usuarios
del servicio publico de electricidad, afectados por un corte de energia (que tuvo
incidencia inicial sobre mas de 155.000 personas) para que se determinara la
responsabilidad de EDESUR.™ El Tribunal consideré razonable, que frente a una
gran cantidad de situaciones analogas se dictase una sola sentencia, evitandose
un dispendio jurisdiccional. Admitié la responsabilidad de EDESUR, disponiendo
que los usuarios afectados que se considerasen con derecho, podrian ocurrir ante
los tribunales y por la via correspondiente, reclamando la reparacién de los dafios
sufridos. Aclard que en esos eventuales pleitos, la demandada podia plantear
aspectos propios de cada caso particular, que no hubiesen sido materia de ese
pleito. Dispuso, por dltimo, que quedaba a cargo de la Defensoria del Pueblo poner
en conocimiento de los usuarios la sentencia dictada por los medios pertinentes.

> BiaNcHI, ALBERTO B., “La legitimacién colectiva en el amparo,” en Estudios de Derecho
Administrativo-VI-Instituto de Estudios de Derecho Administrativo (I.E.D.A.), Mendoza, 2001, p. 96.

6 CSJIN, Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios de Accion
Comunitaria, 1998, Fallos, 321: 1352.

"TBASTERRA, op. cit., p. 122.

BCNFed. CC, 16/111/00, Defensoria de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ EDESUR s/responsabilidad
por darnios.
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6.1. La jurisprudencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema ha sido en algunos casos restrictiva, en punto a admitir la
legitimacién procesal del Defensor del Pueblo;™ en otros casos no se expidié ex-
presamente en contra de la legitimacién del Defensor.®°

En el precedente Consumidores Libres® sefialé que la ley 24.284 no sélo
exceptua expresamente al Poder Judicial del area en que debe desempenar sus
funciones especificas, sino que aclaré que su legitimacién no es concurrente con
el afectado, y dispuso el cese de su intervencién cuando un administrado inter-
pusiera recurso administrativo o judicial, de conformidad a lo normado en el art.
21, tercer parrafo de la ley.

Al analizar el aumento de la alicuota del IVA para la medicina prepaga,®?
rechazé la legitimacion del Defensor del Pueblo con ese mismo argumento y
remarco que dilucidar la cuestion relativa a la legitimacién procesal del actor
constituye un proceso necesario para que exista un caso o controversia en los
términos del art. 2° de la ley 27, reiterando la constante jurisprudencia relativa
a que los casos contenciosos son aquellos en los que se persigue en concreto la
determinacién del derecho debatido entre partes adversas y no cuando se procura
la declaracién general y directa de inconstitucionalidad.®?

7. Consideraciones finales

Frente a la afectacién de bienes colectivos determinados, asi como de intereses
individuales homogéneos resulta necesaria la reglamentacién legal de remedios
colectivos para solucionar estos conflictos.

Distintas cuestiones se suscitan en estos pleitos donde se persigue una tutela
colectiva.

La primera es analizar el rol representativo del afectado, del Defensor del
Pueblo y de las asociaciones; determinar el efecto expansivo de la sentencia; la
ejecucion de la sentencia, y qué tipo de procedimiento resulta mas adecuado.

™ CSJIN, Defensor del Pueblo de la Nacién, 1996, Fallos, 319: 1828; Defensor del Pueblo de
la Nacion, 1997, Fallos, 320: 2605; Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de
Servicios de Accién Comunitaria, 1998, Fallos, 321: 1352.

80 CSJN, Rodriguez, Jorge, 1997, Fallos, 320: 2851; Defensor del Pueblo de la Nacién, 1998,
Fallos, 321: 1187; Youssefian, 2000, Fallos, 323: 3083.

81 CSIN, Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios de Accién
Comunitaria, 1998, Fallos, 321: 1352.

82 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2000, Fallos, 323: 4098.

83Se recomienda profundizar el analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema en SACRISTAN,
EstELA B., “Una interpretacion consolidada: La legitimacion procesal del art. 86 de la Constitucién
Nacional,” Revista de Derecho Administrativo, N° 47, Buenos Aires, Lexis Nexis.
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7.1. El interés en la pretension

En relacién a la legitimacién activa de las asociaciones, éstas deben demostrar
su calidad de afectadas en los términos del art. 43 de la Constitucién nacional.

Si el bien afectado es colectivo e indivisible, se admite la legitimacién procesal
activa de la asociacién, en tanto la titularidad del bien sea de la comunidad.

Pero tratandose de la defensa de intereses divisibles, no basta con que la
asociacién se encuentre inscripta en el registro correspondiente, sino que debe
demostrarse que los usuarios o consumidores a quienes dice representar resulten
afectados; y por lo tanto se acredite el interés en la pretension, ya que la legi-
timacién activa presupone una determinada relacion con la cuestién debatida.

Por ello se impone, en primer término, analizar el estatuto de la asociacion,
para determinar si su objeto es la tutela de los derechos afectados que se intenta
proteger en el caso.

Pero luego debera determinarse que no existan intereses contrapuestos en los
usuarios, pues ello impide conceder legitimacién extendida a las asociaciones y
también al Defensor del Pueblo.

Tal seria el caso de la modificacién de cuadros tarifarios de servicios publicos,
que puede afectar sélo a alguna categoria de usuarios y ser en cambio beneficiosa
o con efecto neutro para otras categorias, como ocurri6 con el rebalanceo telefénico
aplicado en la década de los 90 por Telecom y Telef6nica, que significé un aumento
de tarifas a los usuarios de la Capital Federal, pero no asi en el interior del pais;
o con la quita de subsidios para usuarios del servicio de energia eléctrica y de
gas que consumieran méas del tope establecido. En estos casos, en que no todos
los usuarios del servicio resultan afectados, sélo podrian estar legitimadas, las
asociaciones que demuestren representar a usuarios afectados.

No es dable soslayar que las razones de oportunidad, mérito y conveniencia
para el dictado del acto que establece la modificacién tarifaria, resulta ajena al
control judicial; y por lo tanto —y ademas de la legalidad— sélo cabria analizar
la razonabilidad y la no confiscatoriedad que las medidas implican; la que sélo
puede apreciarse en razén del dafio que se acredite.

En el caso de que la asociacién defienda intereses pluriindividuales homo-
géneos, la justificacién para admitir la legitimacién de la asociacién, es que el
gjercicio individual de los derechos, por su escasa cuantia, resulte inconveniente,
lo cual lesiona el derecho de defensa de los afectados individuales que no tendrian
acceso a la justicia; y puede provocar, como en el caso de los bancos que cobran
cargos ilegitimos, un enriquecimiento sin causa de la demandada.

Ademas de los intereses contrapuestos, suelen esgrimirse en un pleito distintas
pretensiones —tal como surge de los fallos referidos en el punto 5.6.— relativas
al cese de una conducta que lesiona los intereses de los usuarios; y ademds, la
reparacion de los danos causados, para lo cual, no se encontraria legitimada la
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asociacién; pues mas alla que la lesién sea multiple, se trata de derechos indivi-
duales y divisibles de sus titulares.

Tampoco cabe admitir la legitimacién procesal de asociaciones de usuarios y
consumidores para discutir un régimen de sanciones —objeto del fallo al que me
referi en el punto 5.6.b)— pues como en el caso de pretensiones resarcitorias, debe
analizarse caso por caso la situacién infraccional de cada afectado.

Por lo que cabe concluir que resulta decisivo el analisis de 1a materia debatida
en cada caso y la demostracién del real interés de la asociacién, para admitir la
legitimacion procesal de la asociacidon para ejercer la pretension de que se trate.

7.2. Efecto expansivo de la cosa juzgada

El efecto de la sentencia, también depende del derecho que esté en juego, colectivo
e indivisible, individual y divisible y en este caso patrimonial o extrapatrimonial.

Aun en acciones interpuestas por un actor individual, se ha otorgado efecto
expansivo a la cosa juzgada en razén del derecho colectivo afectado.

Tiene particular importancia en las acciones interpuestas por asociaciones,
fijar el alcance de la sentencia desfavorable a la actora; pues se vulneraria el de-
recho de defensa si se pretendiera oponer ante quien no fue parte en un proceso,
la desestimacion de la pretensién, invocando la cosa juzgada.

En cambio, cuando la pretension es admitida, la posibilidad de invocar la cosa
juzgada, no implica violacion al derecho de defensa de la demandada vencida,
pues tuvo la oportunidad de ofrecer y producir todas las pruebas que hacen a su
defensa asi como los argumentos defensivos, los que fueron analizados por el juez
de la causa. Recuerda JEANNERET DE PEREZ CORTES en el trabajo citado®* que en el
Cadigo Civil esta previsto respecto de las obligaciones solidarias, establecer que
la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada dictada en un pleito seguido
por uno de los acreedores contra el deudor comin no es oponible a los demés
coacreedores que no fueron parte en el juicio, pero éstos, si los beneficia, pueden
hacerla valer contra el deudor comun, siempre que éste no tenga una defensa
personal contra ellos.

En relacién a la pretensién resarcitoria, el efecto de la sentencia puede ser
expansivo en cuanto a la atribucién de responsabilidad a todos los que sufrieron
el dafio causado por el mismo hecho; y ain de la reparacién como en el caso de
devolucién de cargos ilegitimamente cobrado a clientes de bancos. Es también la
homogeneidad del interés, lo que autoriza a expandir el efecto de la cosa juzgada.

En estos casos debe indicarse en la sentencia el modo de ponerla en conoci-
miento de todos los afectados; por lo cual también la notificacién tendra efectos
expansivos a las partes intervinientes.

84 JEANNERET DE PEREZ CORTES, op. cit.
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7.3. Ejecucion de la sentencia

También resulta necesaria la regulacion por ley de la etapa de ejecucién de la
sentencia, pues lo normado en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
para litigios bilaterales no resulta suficiente para asegurar el efectivo cumpli-
miento de las sentencias dictadas en acciones colectivas.

Por un lado deben disponerse medidas concretas para la cesacién del dafio, el
tiempo razonable para su cumplimiento; y de acuerdo al derecho tutelado, esta-
blecer quien es la autoridad para controlar su cumplimiento.

Asimismo, y ante la inaccién de la asociacién o del Defensor del Pueblo que
interpuso la accién ;puede cualquier usuario o consumidor que se benefici6 con
la sentencia, instar el procedimiento de ejecucién?

Si se otorga efecto expansivo a la cosa juzgada y se cumple con una adecuada
publicidad de los fallos, la respuesta afirmativa se impone.

7.4. Acciones de clase

De cara a la defensa de los derechos de incidencia colectiva y visto las dificulta-
des para admitir la legitimacién de las asociaciones que se han enumerado, las
acciones de clase aparecen como el procedimiento mas idéneo para la proteccién
de estos derechos.

Ello asi pues una vez conformada la clase, sus integrantes comparten un interés
comun y desaparece la posibilidad de que las asociaciones defiendan intereses de
un sector, quedando indefensos los que no han sido perjudicados por la norma o
el acto, o aun peor resultaron beneficiados.

Obviamente que la configuracién de la clase debera ser regulada por ley, la
citacidn, la facultad de excluirse, asi como la calidad de los representantes.

El marco normativo debera tener especialmente en cuenta un medio que evite
la duplicidad de acciones con el mismo objeto, evitando el riesgo de sentencias
contradictorias; asi como establecer tribunales especializados en cada jurisdiccion.

En relacion a este tltimo punto, se ha presentado en la Honorable de CaAmara
de Senadores de la Nacién un proyecto de ley para la creaciéon de Juzgados Fe-
derales de Acciones Colectivas, que corre por cuerda paralela al proyecto de ley
sobre acciones de clase.®

Las ventajas que se han expuesto justifican la sancién de una ley de acciones
de clase que determinen los aspectos procesales y las condiciones facticas bajo las
cuales tramitaran las acciones de clase y la creaciéon de un fuero especializado
para su tramitacion.

Es el Poder Legislativo el que debe regular no solo las acciones de clase, sino
todos los aspectos procesales y sustanciales de las acciones colectivas, para hacer
posible la tutela judicial efectiva de los derechos de incidencia colectiva.

85 Proyecto de ley S 2758/11 presentado por la Senadora LiLIANA NEGRE DE ALONSO.
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LEGITIMACION DEL CIUDADANO, EL ELECTOR Y EL CONTRIBUYENTE. LA
LEGALIDAD OBJETIVA COMO BIEN COLECTIVO

Por Juan IeNacio SAENZ

1. Introduccién

Como aclaracién previa, me referiré inicamente a la teoria y a la praxis predomi-
nante en la jurisprudencia de los tribunales federales, en particular, a las reglas
establecidas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sefialo también que
mencionaré genéricamente a la actividad estatal como objeto del control judicial
en el proceso contencioso administrativo, incluyendo alli a toda manifestacién
normativa de cualquier 6rgano u organismo del Estado, asi como las omisiones
de aquellos en el cumplimiento de obligaciones constitucionales o legales. Queda
incluido entonces todo supuesto de impugnacién de alguna forma de actividad o
inactividad estatal que se plantee en cualquier proceso (amparo, accién declarativa
o proceso ordinario) pues en todos los casos los fundamentos de la restriccion o
de la aceptacion de la legitimacion han sido formulados en idénticos términos.
Lo que sigue a continuacién es un aporte a los argumentos en favor del re-
conocimiento de la legitimacion y del correlativo derecho fundamental de todo
ciudadano a reclamar judicialmente la proteccién de lo que considero que es un
bien colectivo como la legalidad constitucional. En efecto, creo que de acuerdo con
los estandares actuales de la sociedad democratica cualquier ciudadano —en su
calidad de tal y sin necesidad de demostrar perjuicios individuales especiales—,
deberia poder solicitar a un tribunal la declaracién de inconstitucionalidad de los
actos del Estado al menos frente a tres situaciones: a) Que no se hayan cumplido
los procedimientos de formacién reglados en la Constitucién o en otras normas
generales; b) que un acto haya sido dictado mediando un vicio en la competencia
del érgano, alterando el orden de competencias que establece la Constituciéon en
proteccion de los ciudadanos; ¢) que el acto o la omisiéon comprometa la utilizacién
o el destino de los recursos publicos de cualquier naturaleza, caso en el cual a la
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condicién de ciudadano afectado se suma la de contribuyente. En este sentido,
soy de la opiniéon que la llamada legalidad objetiva referente a las facetas de
actuacién estatal mencionadas constituye un bien colectivo vinculado al circulo
vital de intereses de un ciudadano, y por ende cualquier integrante de la sociedad
es titular de un derecho a su proteccion, y no de un mero interés simple como se
ha infravalorado en la jurisprudencia dominante hasta el momento, bajo funda-
mentos que considero sumamente discutibles.!

2. La legitimacion en la jurisprudencia tradicional y la exclusion del interés
simple a la legalidad objetiva

Es conocido el cuadro de calificaciones juridicas que rige la legitimacién como
aptitud para el acceso a un proceso judicial donde se impugna la actividad estatal,
y como condicién para que un tribunal examine y resuelva un cuestionamiento
de fondo formulado sobre aquella actividad. Se repite, invariablemente, que es
necesario encontrarse afectado de manera muy personalizada y concreta, y no
basta invocar cualquier interés o afan impugnatorio para que un tribunal ejerza
su competencia revisora. La jurisprudencia de la Corte ha tomado y aplicado todas
las limitaciones a la legitimacién creadas por la Suprema Corte de los Estados
Unidos, articuladas bajo las exigencias de que el interés sea directo, personal,
inmediato y concreto, y sea suficientemente acreditado. Para ello, se ha inspirado
en un puniado de nociones incluidas en algunas normas, y en las construcciones
de la jurisprudencia norteamericana, entre lo que cabe mencionar:

a) El art. 116 de la Constitucién nacional, en cuanto limita la competencia
del Poder Judicial de la Nacién a la resolucién de “causas,’? idea ampliada en el
art. 2° de la ley 27, en tanto dispone que la Justicia federal sélo actia en “casos

3

contenciosos” y a instancias de una “parte;

1“Entre los papeles menos asumidos del oficio universitario debe contarse con el de «pensar en
futuro» y no descartar ni olvidar temas de estudio que puedan semejar utopias. Quizé la cuestién
de la accién popular en el Contencioso-administrativo sea paradigmatica de aquel papel y aquel
olvido: por lo cual, o se la deja de lado o simplemente se resaltan —como coartada para el abandono-
las indudables dificultades procesales y de otro tipo que encerraria su implantacién generalizada.”
(conf. GoNzALEZ MARINA, PABLO, “;Hacia la accién popular en el contencioso-administrativo?,” Revista
Xuridica Galega, N° 26, pax. 49, https://www.rexurga.es/pdf/COL142.pdf.)

2“Articulo 116: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién, el
conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion,
y por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el inc. 12 del art. 75; y por los tratados con
las naciones extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros piblicos y cénsules
extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la Nacién
sea parte; de las causas que se susciten entre dos 0 més provincias; entre una provincia y los vecinos
de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero.”

3“Articulo 1°: La Justicia Nacional procedera siempre aplicando la Constitucién y las leyes
Nacionales, a la decisién de las causas en que se versen intereses, actos o derechos de Ministros o
agentes publicos, de simples individuos, de Provincia o de la Nacién. Articulo 2°: Nunca procede de
oficio y sdlo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte.”
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b) el art. 24 del decreto-ley 19.549/72, que, como correlato del art. 116 de la
Constitucion nacional y el art. 2° de la ley 27, dispone que los actos administra-
tivos de alcance general pueden ser impugnados en sede judicial solamente por
un “interesado a quien el acto afecte o pueda afectar en forma cierta e inminente
en sus derechos subjetivos;”

¢) la nocién de afectado a que alude el art. 5° del decreto-ley 16.986/66 que
reglamenta el proceso de amparo, e igualmente prevista en el art. 43 de la Cons-
titucién nacional incorporado en la reforma de 1994;*

d) el principio de separacién de poderes segun el cual la Justicia, en reguardo
de los actos surgidos del resto del Estado, debe abstenerse de examinar planteos
que no provengan de personas titulares de un derecho personal que haya sido
directamente afectado de manera directa, inmediata y concreta, y

e) la inteligencia de que un derecho personal es s6lo aquel interés juridico
especialmente calificado pues se encuentra referido a bienes juridicos tangibles y
relevantes, como la vida, el patrimonio, las libertades individuales y la proteccién
de determinados bienes colectivos, y que por definicién excluye otros intereses de
menor relevancia e intensidad, denominados intereses simples,’ como la aspiracion
a la “mera legalidad objetiva,” como se suele decir.

En resumen, las exigencias expuestas —encontrarse afectado en un derecho,
de manera inmediata y concreta—, resultan de imprescindible observancia
para que un tribunal acceda a revisar la actividad estatal, ya que si lo hiciera
en supuestos donde no se encuentra afectado un derecho, y por ende no se con-
figura una verdadera causa o controversia, el Poder Judicial extralimitaria su
competencia, invadiendo la del poder de donde provenga el acto impugnado —el
Congreso de la Nacién, el Poder Ejecutivo o cualquiera de las administraciones
publicas— alterando la separacién de poderes, y ain mas, el sistema democratico.

Por lo tanto, quedan afuera de la atencion judicial, aquellas pretensiones donde
una persona solicita la revisién judicial de alguna manifestaciéon de actividad
estatal, por reputarla inconstitucional o ilegal, invocando su condicién de ciuda-
dano interesado en el cumplimiento de la legalidad objetiva o de contribuyente
movilizado por la correcta afectacién y el debido destino de los recursos publicos.

4“Articulo 5% La accién de amparo podra deducirse por toda persona individual o juridica, por
si o por apoderados, que se considere afectada.”

5 Definido como “interés vago e impreso, no individualizado, perteneciente a cualquiera, no
reconocido o tutelado en modo directo por el ordenamiento juridico, relativo al buen funcionamiento
de la administracién.” (Conf., entre muchos otros, CNFed. CA, Sala I1, 22/111/94, Barcesat, Eduardo.)
Asimismo, la Corte en el fallo Halabi, al que me referiré luego, si bien reconocié la legitimacién
procesal en caso de derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, enfatizé
que quedaban excluidas de esa categoria las acciones que persigan el control de la mera legalidad
de una disposicién. (CSJIN, Halabi, 2009, Fallos, 332: 111, considerando 9.)

6§ Mero/a: (Del lat. merus). 1. adj. Puro, simple y que no tiene mezcla de otra cosa. 2. adj.
Insignificante, sin importancia. (Diccionario de la Real Academia Espaniola.)
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Sélo mencionaré cinco casos, distribuidos a lo largo de los tltimos 30 afios
de jurisprudencia de la Corte: Baeza (1984), Gascén Cotti (1990), Polino (1994),
Gomez Diez (1999) y los dos ADC fallados en 2010, sin perjuicio de muchos otros,
pues en estos puede apreciarse la linea de fundamentos que se mantiene al dia
de hoy y que repiten casi todos los tribunales inferiores.

En Baeza,” la Corte negé legitimacion a un ciudadano que planteé la incons-
titucionalidad de la convocatoria a una consulta popular realizada por el Poder
Ejecutivo Nacional para conocer la opinién de la poblacién en relaciéon a una
propuesta de arreglo de los limites con Chile en la zona del canal de Beagle.®
Considerd que el actor carecia de un interés suficientemente concreto para im-
pugnar la convocatoria,® si bien aquel, como parte del cuerpo electoral convocado,
sostenia la vulneracion del principio de representacién indirecta y en tal sentido
la inconstitucionalidad de la consulta sobre una cuestién —los limites exteriores
de la Nacion— que le compete al Congreso de la Nacion. Mas all4 de las notorias
debilidades en el planteo de fondo, pues parece claro que cualquier tipo de consulta
popular refuerza el principio representativo, y lo que en realidad veda el art. 22
de la Constitucién es que cualquier grupo de personas se auto adjudique espon-
taneamente la representacion popular,'®la Corte descartd que el actor tuviera un
interés relevante a que ello sea dirimido judicialmente, a pesar de ser un planteo
vinculado al centro de la organizacién politica y a la distribucién de competencias
entre los poderes, esto es, a la potestad del Poder Ejecutivo para convocar a un
acto electoral que no estaba previsto en la Constitucion nacional por entonces.!!

"CSJN, Baeza Anibal Roque c. Estado Nacional, 1984, Fallos, 306: 1125.

8Decreto 2272/84.

9En Baeza la Corte dijo “2°) Que el poder judicial de la Nacién conferido a la Corte Suprema de
Justicia y a los Tribunales nacionales se define, de acuerdo con invariable interpretacion, receptada
por el Congreso argentino y por la jurisprudencia de este Tribunal, de la doctrina constitucional
de los Estados Unidos, como el que se ejercita en las causas de cardcter contencioso a las que se
refiere el art. 2° de la ley 27. Dichas causas son aquellas en las que se persigue en concreto la
determinacién del derecho debatido entre partes adversas [...] 3°) Que ello es asi porque [...] del
«control» encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa requieren que este
requisito de la existencia de un «caso», o «controversia judicial» sea observado rigurosamente para
la preservacién del principio de la divisién de los poderes, segtin lo expone el juez Frankfurter, con
fundamento en la jurisprudencia norteamericana [...] 4°) Que, con respecto al derecho propio que
pueda alegar [...] no mediaria un interés suficientemente concreto que lo legitimara para reclamarla
[...] Igualmente, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha insistido en la necesidad de que el
interés invocado tenga suficiente inmediatez y realidad.”

10 “Articulo 22: El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y
autoridades creadas por esta Constitucién. Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya
los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicién.”

1 Las consultas populares como mecanismo de ejercicio semidirecto de democracia, como se
suele decir, fueron incorporadas a la Constitucién en la reforma de 1994 a través del art. 40, el que
precisamente dirimié una discusién acerca de la competencia adecuada para convocar a ese tipo
de actos electorales. Las consultas no vinculantes pueden ser convocadas por el Congreso o por el
Ejecutivo (dentro de sus respectivas competencias), pero las vinculantes sélo pueden ser impulsadas
por el Congreso. Vale decir que el planteo de Baeza involucraba cuestiones que requirieron ser
definidas posteriormente en la propia Constitucion, y por ende, al vincularse con la organizacién
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En el caso Gascén Cotti'? un conjunto de personas demandaron la declaracién
de inconstitucionalidad de una ley local que impulsaba la reforma constitucional
en una provincia, y la Corte rechazé igualmente su legitimacién para accionar,
remitiendo a lo considerado en Baeza. En Polino,'® repitié esos argumentos en
el amparo interpuesto por dos diputados nacionales, en su calidad también de
ciudadanos, para que se estableciera la inconstitucionalidad de la ley 24.309 que
declaré la necesidad de la reforma de la Constitucion, y en buena medida defini6
casi todo su contenido, ley que habia sido sancionada de manera manifiestamen-
te irregular, al no retornar a la Camara de Diputados el proyecto modificado
por el Senado como camara revisora. Se sostuvo que la condicién de ciudadano
reviste demasiada “generalidad,” lo cual no permite tener por configurado un
“Interés concreto, inmediato y sustancial que lleve a considerar la presente como
una «causa», «caso» o «controversia», inico supuesto en que la mentada funcién
puede ser ejercida.”'* Tanto en Gascén Cotti como en Polino existieron dos votos
en disidencia del juez Favr, favorables a la legitimacion, que destacaré luego. En
Gomez Diez,' tres diputados nacionales sostuvieron la inconstitucionalidad de
la ley 24.699, por la que se prorrogaron ciertas modificaciones del régimen de
coparticipacién federal de impuestos,'® asi como una serie de detracciones a favor

de las competencias de los poderes politicos en relacién a un tema que también involucra al cuerpo
electoral, pienso que Baeza portaba, como parte del electorado, a un derecho fundamental a que
todo aquello —a falta de previsiones constitucionales en la época— se resolviera judicialmente con
fuerza de verdad legal.

12CSJN, Gascon Cotti, Alfredo oJ. y otros s/inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89,
1990, Fallos, 313: 594, con nota de PapiLLa, MiGUEL M., “Una negacién del derecho de acceso a la
justicia,” LL, 1990-E, 71.

13 CSJIN, Polino, H. y otros c. Poder Ejecutivo s/amparo, 1994, Fallos, 317: 335, con nota de
GELLI, MARiA A., “Reforma constitucional, control judicial y proceso democratico. (El caso Polino
en andlisis),” LL, 1994-C, 291. Los diputados HEcTor PoLiNno y ALFREDO BRAVO, pertenecientes a un
bloque parlamentario minoritario que se oponia a la reforma llevada a cabo en 1994, impugnaron la
constitucionalidad de la ley 24.309, la cual declar6 la necesidad de la reforma de la Constitucién en
los términos de su art. 30, y ademés dispuso en su art. 2° el conjunto de reformas que integraron el
llamado “ntucleo de coincidencias bésicas” que la propia ley, limitando las atribuciones de la futura
Convencién Constituyente, dispuso que debia votarse unificadamente por la aceptacién o el rechazo.
De esa manera, la ley cuestionada no s6lo habilitaba el proceso reformador de manera irregular, por
los vicios habidos en su procedimiento de formacién, sino que ademaés estipulaba su contenido y el
de la futura Constitucién, cercenando las facultades de la Convenciéon Constituyente.

“En Polino la Corte senalé “2°) Que la condicién de ciudadano que hace valer el recurrente,
no es apta —en el orden federal— para autorizar la intervenciéon de los jueces a fin de ejercer su
jurisdiccién. Ello por cuanto dicho caracter es de una generalidad tal que no permite, en el caso, tener
por configurado el interés concreto, inmediato y sustancial que lleve a considerar la presente como
una «causar, «caso» o «controversia», Unico supuesto en que la mentada funcién puede ser ejercida.”

1 CSJN, Gomez Diez, Ricardo y otros c. PEN - Congreso de la Nacién s/proceso de conocimiento,
1999, Fallos, 322: 528.

16 La coparticipacion federal es un mecanismo por el cual la Nacidn, las Provincias y la Ciudad de
Buenos Aires pueden convenir que las jurisdicciones locales renuncien a alguna facultad tributaria,
cediendo su ejercicio exclusivo a la Nacién, y obteniendo a cambio una participacién de la recaudacién
de acuerdo con criterios solidarios de reparto, en los que debe atenderse las necesidades de cada
region. En la actualidad continda vigente un sistema de coparticipacién aprobado por la ley 23.548
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de la Nacién de la recaudacién de impuestos que integran la coparticipacién.
Ambas cosas importaron, en concreto, una sustracciéon de recursos a las pro-
vincias, hecho por el que los actores afirmaron sentirse afectados en calidad de
ciudadanos de esas provincias, sin que tal interés fuera reconocido por la Corte
a los efectos de la legitimacién.

Por Gltimo, en dos causas iniciadas por la Asociacién por los Derechos Civiles,
falladas en la misma fecha,!” la Corte negé legitimacion a esa entidad para recla-
mar, en una, la inconstitucionalidad de la ley que confiere la facultad al Jefe de
Gabinete para disponer la reasignacién de las partidas del presupuesto nacional
aprobado por el Congreso afio a afno,'® y en la otra, la inconstitucionalidad de dos
disposiciones de la ley que reglamenta el control legislativo de los decretos de
necesidad y urgencia, en tanto posibilitan —tal como ha ocurrida en la realidad
muchas veces—, que el Congreso omita pronunciarse sobre los decretos legislati-
vos dictados por el Ejecutivo, rechazandolos o ratificandolos tal como establece la
Constitucion que debe ser.'® Se negd que en ambos casos ADC tuviera un interés
“substancial” y con suficiente “concrecién e inmediatez.”?°

En suma, la Corte considera que la calidad de ciudadano o de contribuyente
—para cualquier tipo de impugnacién— es una condicion “de notable generali-

de 1988, por el cual Nacién, Provincias y Ciudad de Buenos Aires han repartido fundamentalmente
la recaudacion del impuesto a las ganancias y del impuesto al valor agregado.

17CSJN, Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) c. Estado Nacional - ley 26.124, 2010, Fallos,
333: 1212.

8 La disposicién sustituye el texto del art. 37 de la Ley de Administracién Financiera y de los
Sistemas de Control del Sector Publico Nacional N° 24.156 y establece: “El Jefe de Gabinete de
Ministros puede disponer las reestructuraciones presupuestarias que considere necesarias dentro
del total aprobado por cada ley de presupuesto, quedando comprendidas las modificaciones que
involucren a gastos corrientes, gastos de capital, aplicaciones financieras y distribucién de las
finalidades.” Como se puede advertir, se trata de una delegaciéon permanente del Congreso, que
carece por completo de fundamento en “emergencia publica,” asi como de “bases de delegaciéon” y
plazo para su ejercicio, todo lo cual es requerido por el art. 76 de la Constitucién para tener por valida
una delegacién de facultades legislativas. ADC solicité que se declarara la inconstitucionalidad de
la disposicién, alegando la violacién del principio de legalidad y de divisién de poderes, y afirmando
que su respeto constituye un derecho humano fundamental.

YE] art. 22 de la ley 26.122 establece —solamente— que el rechazo o aprobacién de los decretos
debe ser expreso, pero omite fijar un plazo para que el Congreso se pronuncie, lo cual da lugar a que,
por su silencio, la vigencia de un decreto de necesidad y urgencia se prolongue sine die e incluso agote
sus efectos sin intervencién del Congreso. El art. 24 dispone que “el rechazo por ambas Camaras
del Congreso del decreto de que se trata implica su derogacién,” lo cual significa —a contrario
sensu— que, a pesar de haber recibido el rechazo de una Cdmara, la aprobacién de la otra, o peor, su
silencio o reticencia para tratarlo, permite su vigencia. Vale decir que ante la falta de coincidencia
de las Camaras, que claramente implica la falta de aprobacién por parte del Congreso, se adopta
una solucién favorable a la vigencia del decreto, lo cual no se concilia con el caracter excepcional de
los decretos de necesidad y urgencia y con la prohibicién que como principio establece a su respecto
el art. 99, inc. 3° de la Constitucién. La referida falta de coincidencia ocurrié una vez, respecto del
decreto 296/10 que dispuso el uso de una cantidad de reservas del Banco Central, y el cual fuera
declarado nulo por la Cadmara de Diputados.

20En una decisién reciente la Corte negé la legitimacién de un gobierno local para representar
a sus propios ciudadanos en la demanda que realizé contra la ley federal que regula los medios
audiovisuales. (CSJN, 1/V1/10, San Luis c. Estado Nacional.)



JUAN IGNACIO SAENZ: LEGITIMACION DEL CIUDADANO, EL ELECTOR
Y EL CONTRIBUYENTE. LA LEGALIDAD OBJETIVA COMO BIEN COLECTIVO

103

dad,” que no basta para demostrar la existencia de un interés especial, directo,
inmediato, concreto o sustancial que permita tener por configurado un caso
contencioso, Unico supuesto que autoriza la intervencion del Poder Judicial.?!

Los tribunales inferiores —la gran mayoria al menos— han aplicado meca-
nicamente dichas pautas,?? sin variaciones respecto de los fundamentos y los
criterios de calificacién del interés que es necesario ostentar para que sea reco-
nocida la legitimacién.

3. Fundamentos de las limitaciones a la legitimacion

La jurisprudencia en nuestro pais ha aplicado de manera idéntica las elaboraciones
de la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos, fuente predilecta en lo que
hace a las limitaciones del control judicial. Alli, la limitacién de la legitimacién
nace junto al propio origen del control de constitucionalidad en el caso Marbury
de 1803. Sabido es que esa decisién, en cuanto afirmé la potestad judicial para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes, desat6 una serie de criticas y de-
fensas del judicial review que contintian hasta el dia de hoy. Cada vez que en los
Estados Unidos la Corte declara la inconstitucionalidad de alguna norma que
reviste alguna trascendencia social o politica especial, se reaviva un debate que
enfrenta a quienes reivindican ese poder, con aquellos que consideran que debiera
ser inexistente o limitado a casos muy excepcionales, por la menor legitimidad
democratica que ostentarian los tribunales respecto de los demas poderes.?® La

2LCSJN, Baeza, 1984, Fallos, 306: 1125; Constantino Lorenzo, 1985, Fallos, 307: 2384; Zaratiegui,
1988, Fallos, 311: 2580; Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provision de Servicios de
Accion Comunitaria, 1998, Fallos, 321: 1352; Gémez Diez, 1999, Fallos, 322: 528; Leguizamon,
2001, Fallos, 324: 2048; Iannuzzi, 2008, Fallos, 331: 2287.

22Kn nuestro pais, en el orden federal al que me estoy refiriendo, no existe una regla que obligue a
los tribunales inferiores a seguir la jurisprudencia de la Corte. La ley 24.463, antes de su derogacién
por laley 26.025, disponia la obligatoriedad de los fallos de la Corte en materia previsional, mientras
que la jurisprudencia de ésta se limita a sostener que los tribunales de instancia tienen una especie
de deber moral de seguir sus precedentes, salvo una decisién que aporte nuevos fundamentos. Ver:
CSJN, Ceramica San Lorenzo, 1985, Fallos, 307: 1094; Loyds Bank, 1995, Fallos, 318: 2060; Gay
de Martin, 1998, Fallos, 321: 3201; Adriazola, 2001, Fallos, 324: 3764. En doctrina: LEGARRE,
Santiaco / Rivera (h.), Jurio C., “La obligatoriedad atenuada de los fallos de la Corte Suprema
y el stare decisis vertical,” LL, 2009-E, 820. Ver ademads: LEGARRE, SANTIAGO / RIVERA (H.), JULIO
C., “Naturaleza y dimensiones del «stare decisis,»” LL, 2005-F, 850; Sacuts, NisTor P., “Eficacia
vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,”
ED, 93: 91; Bianchi, ALBERTO B., “De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema. (Una
reflexién sobre la aplicacién del stare decisis),” ED, 2000/2001: 335; IBarLUCiA, EMILIO A., “Sobre
el seguimiento de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,” ED, 2006: 215.

23 La obra en nuestro pais que describe de modo més completo el origen, la evolucién
jurisprudencial y las posiciones en pro y en contra del sistema de control de constitucionalidad en
los Estados Unidos y en la Argentina es la de ALBERTO B. Biancui, Control de Constitucionalidad,
Buenos Aires, Abaco, 2002. Por su parte, ROBERTO GARGARELLA (La Justicia Frente al Gobierno.
Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial, Barcelona, Ariel, 1996) realiza una reflexién
critica sobre el judicial review, y en un trabajo reciente MANUEL Jost GaRrcia-MansiLLa (“Estado
actual del debate sobre el control judicial de constitucionalidad en los Estados Unidos,” separata
de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2008) relata con precision los aportes
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discusién gira asi alrededor de lo que se ha dado en llamar dificultad contrama-
yoritaria®** o antidemocrdtica,?® del judicial review. En general, la jurisprudencia
de la Corte ha aceptado como una premisa indiscutible que aquel problema existe,
y que por ende es necesario que el Poder judicial auto limite (self restraint) su
facultad de revisién. Las dos principales restricciones que se ha impuesto son
el impedimento para revisar cuestiones politicas (political questions), y preci-
samente, el requisito de legitimacion (standing to sue) para poder generar un
caso o controversia que merezca ser resuelta. Al igual que nuestra Corte, en los
Estados Unidos se ha establecido que cuando el art. ITI de su Constitucién federal
se refiere a controversies ello implica la existencia de una regla que habilita la
competencia judicial para dirimir sélo algunos planteos, no todos.

Hubo dos épocas en que la polémica adquirié un voltaje especial. La primera,
respecto de las medidas de intervencién econdémica dispuestas por el Congreso
durante la presidencia de ROOSVELT y su politica de new deal para superar el
trance de la crisis econémica del 30. La Corte emiti6 varios casos que la colocaron
en un severo conflicto con el gobierno.?® La segunda crisis académica del judicial
review se produjo como consecuencia de una serie de fallos emitidos por la Corte
presidida por el Chief Justice WARREN (1953-1969), sobre temas sociales y politicos
de gran discusién en la sociedad norteamericana, como la discriminacién racial
en las escuelas publicas,?” la manipulacién del sistema electoral en un Estado,?®
el abuso de las cAmaras del Congreso federal en su facultad de aprobar los titulos
de los legisladores electos,? y el laudo del conflicto entre la libertad de prensa
y la honra de los funcionarios publicos.?® Luego de la era Warren la Corte fallo

recientes al debate en los Estados Unidos. GARciA MASILLA sefiala en particular que las discusiones
alrededor del judicial review parecian agotadas a fines de la década de 1980, pero han renacido en
los tltimos afos frente al hecho de la denominada Corte Rehnquist, cuyos jueces fueron elegidos
para moderar el activismo de la era Warren. Paradéjicamente ha declarado la inconstitucionalidad
de 33 leyes federales entre 1995 y 2003, habiéndolo hecho 134 veces la Corte en toda su historia
anterior. De alli que la actual Corte resulte 1a més activista de toda la historia, y el control judicial
se ha convertido en “la obsesién central de la teoria constitucional moderna en los Estados Unidos,”
segun sostiene ese autor.

24 “Contramajority difficulty,” en BickeEL, ALEXANDER M., The Least Dangerous Branch. The
Supreme Court at the Bar of Politics, New Haven, Yale University Press, 1986, 2% ed.

2 “Undemocratic difficulty,” en DAHL, ROBERT, Pluralist democracy in the United States: Conflict
and Consent, Chicago, Rand McNally, 1967.

26 Por ejemplo, la Corte declaré la inconstitucionalidad de la Ley Nacional de Recuperacion de la
Industria (National Industry Recovery Act), por la amplisima delegacion de facultades legislativas
que habia conferido a favor del Presidente —Panama Refining Co. vs. Ryan, 293 U.S. 398 (1935).

2TEn Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954) puso fin a la separacién de nifios blancos
y negros en las escuelas publicas.

28En Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962) declar6 la inconstitucionalidad de una la ley estadual
que fijaba las circunscripciones electorales para elegir a los representantes de la legislatura, por
considerarse que el disefio de esas divisiones territoriales no contemplaba la cantidad de poblacién,
y tendia a favorecer electoralmente a un partido politico.

29 Powel v. McCormack, 95 U.S. 486, 522 (1969).

30 New York Times v. Sullivan, 376, U.S. 254 (1964).
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un caso que significé una verdadera regulacién legal del aborto,*! provocando
también fuertes criticas al activismo del tribunal, siendo que ademas el caso se
habia tornado abstracto pues la mujer implicada ya habia dado a luz a su hijo.

Sin embargo, todas aquellas muestras de atrevimiento judicial no son sino ex-
cepcién de la dogmatica imperante en la jurisprudencia de la Corte en la mayoria
de los casos, restrictiva de las posibilidades del control judicial.

La Corte Warren produjo dos precedentes de gran significacién en materia
de legitimacion, reconociendo el interés de ciudadanos en situaciones que en la
Argentina podrian llegar a encuadrarse como meros intereses simples: El primero
es el mencionado caso Baker, donde acept6 el planteo del ciudadano en calidad
de votante y ademas hizo lugar a su pretensioén, invalidando la divisién de los
distritos electorales de su Estado. En el otro caso —Flast v. Cohen (1969)—, al
que me referiré mas adelante, admiti6 el interés de un grupo de contribuyentes
para discutir una afectaciéon de fondos que consideraba inconstitucional.

En las etapas posteriores, la Corte retorné a los estandares tradicionales que
derivan del self restraint. En 1972 rechazé la legitimacion de una asociacién am-
bientalista que se oponia al emplazamiento de un centro de esqui en un parque
nacional.??> En United States v. Richardson (1974) no reconocié el interés de un
contribuyente y ciudadano?® para pedir la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley que permite no publicar los gastos de la agencia de inteligencia.?* También
neg6 el acceso al proceso a una organizacién que cuestionaba la cesién de un in-
mueble estatal a un establecimiento de educaciéon religiosa privado,® y en Allen
v. Wright (1984) neg6 legitimacion a padres de nifios de color que reclamaban que
la agencia de recaudacion federal®® aplicara la reglamentacion sobre eliminacién
de exenciones impositivas para las escuelas privadas que mantuvieran practicas
segregatorias. En forma maés reciente, en el caso Hein (2007) al que me referiré
luego, rechazé la legitimacion de un contribuyente revirtiendo la doctrina de Flast.

31En Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) examiné una ley local que penalizaba el aborto, a través
de una sentencia de caracter general en que dividié las posibilidades de los Estados de regular el
aborto de acuerdo con tres etapas diferentes del embarazo.

32 Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972).

33Kl actor invoc6 sus calidades de contribuyente (taxpayer) y miembro del electorado (member of
the electorate) con derecho a conocer el destino de los recursos.

3¢ En palabras que nuestra Corte ha calcado, se dijo alli que el interés debe ser sustancial y su
afectacién inmediata y que no es suficiente invocar el interés comin de cualquier miembro de la
sociedad. “It is an established principle that to entitle a private individual to invoke the judicial
power to determine the validity of executive or legislative action he must show that he has sustained
or is immediately in danger of sustaining a direct injury as the result of that action and it is not
sufficient that he has merely a general interest common to all members of the public.” (http://laws.
findlaw.com/us/418/208.htm]l)

35 Forge Christian College v. Americans United for Separation of Church and State, Inc., 454 U.S.
464 (1982). Ver SACRISTAN, EsTELA B., “Se amplia la legitimacion en el derecho norteamericano: los
electores pueden conocer el financiamiento del proceso electoral,” LL, 1999-E, 101.

36 Internal Revenue Service.
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Como puede advertirse, las opiniones sobre la legitimacidn se encuentran ro-
deadas —siempre— de un alto grado de subjetividad acerca de lo que se considera
como interés relevante de los individuos, asi como de un igualmente alto nivel
de especulacién tedrica sobre la relacién que existe entre la calificacién de ese
interés, la nocidn de caso judicial, el resguardo de las competencias de las demaés
ramas de gobierno, y la mayor legitimidad democratica de aquellos.?”

Me referiré a cada uno de estos aspectos por la manera en que cada uno
fundamenta y justifica al otro, que podria sintetizarse de la siguiente manera:
A partir de considerar que los érganos politicos y administrativos gozan de
mayor legitimidad democratica que el Poder Judicial, es posible establecer que
la competencia y los actos de aquellos deben ser protegidos de la injustificada
injerencia de los tribunales, lo cual se produce cuando atienden peticiones que no
alcanzan para configurar un “caso o controversia,” tales como las que se fundan
en intereses poco importantes que no expresan un perjuicio material y concreto, o
como se dice en la Argentina, no afectan un derecho, sino un mero interés simple.
De ese orden de argumentacion se desprende que, si la legitimidad democratica
del Congreso, el Ejecutivo o la administracién no fuese la que se pretende, o al
menos no fuese la misma en todos los casos, o desde otro punto de vista, si se
estableciera que el principio democratico exige por igual la deferencia hacia los
actos del legislativo y del ejecutivo, y su revisién e invalidacién por peticiéon de
cualquier ciudadano interesado, deberian caer de igual manera los reparos al
control ordinario del Poder Judicial.

4. Sobre el cardcter “menos” democrdtico de la Justicia

Tanto en la jurisprudencia como en el debate académico, las limitaciones al
control judicial, como la legitimacién o standing, relacionan indisolublemente la
cuestién con los principios de divisién de poderes y representacion democratica.
Se sostiene —como premisa indiscutible— que la actuacion de todos los érganos
estatales que son llevados a juicio ostenta mayor legitimidad democratica que
la de los tribunales y que si la actuacién de estos se extendiera a los planteos
de cualquier particular disgustado con las decisiones de los demés érganos del
Estado, se afectaria la separaciéon de poderes y el normal funcionamiento del
gobierno y de la administracion.

Uno de los primeros publicistas en exponer sistematicamente las limitaciones
del control judicial y su relacién con la separaciéon de poderes fue THomas Coo-
LEY, en su obra Constitutional Limitations (1868), citada frecuentemente por la
Corte norteamericana, y también por la nuestra.?® Mas tarde, los jueces de la

37 Segun sostuvo el juez BoRrk en el caso Vander Jagt (1983) la doctrina sobre legitimacién
se relaciona a la idea de la prudencia del Poder Judicial por su condicién de no electiva y no
representativa, lo cual es “més que una intuicién y menos que una rigurosa y explicita teoria.”

38 Como en el recordado caso Ganadera Los Lagos (CSIN, Ganadera Los Lagos, 1941, Fallos, 190:
142), donde afirmé, con cita —no textual— de CooLEY, que la declaracién de inconstitucionalidad
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Corte norteamericana que mas hincapié hicieron en esos lineamientos fueron
BraNDEIS, FRANKFUERTER y Gltimamente ScaLia. Al votar en el caso Ashwander
v. Tennessee Valley Authority (1936),3° BRANDEIS sostuvo, entre varias ideas que
dan cuenta del rol minimo que asignaba a los tribunales en su control de los otros
poderes, que “no se puede apreciar la constitucionalidad de una ley a instancia de
quien no ha podido probar que la aplicacién de aquella le ocasiona un perjuicio.”™?
FRANKFURTER, en el caso Lincoln Federal Labor Union (1949),*! fue ain mas alla,
ligando fuertemente la auto-restriccién judicial con la democracia, y definiendo a
los tribunales como un poder de caricter “oligarquico.”? En definitiva, el control
judicial es considerado como una especie de “mal menor,” e incluso BICKEL, en su
conocida obra,*? ha llegado a calificarlo como una “instituciéon desviada” (deviant
institution) de la democracia norteamericana** aunque la considera parte de ella
y necesaria para el sistema.

Enla Argentina, la discusién sobre el problema democratico del control judicial
y su relacién con la exigencia de legitimacioén se ha reproducido sin la intensidad
ni la profundidad de su pais de origen,*’ mientras que la jurisprudencia adopté el

de oficio de las leyes vulnera el equilibrio entre los poderes del Estado, por la absorcién del Poder
Judicial en desmedro de los otros dos. La cita fue recordada, y ciertamente desmentida, en el caso
Mill de Pereyra (CSJN, Mill de Pereyra, 2001, Fallos, 324: 3219) donde la Corte acept6 por primera
vez el control de constitucionalidad de oficio, revirtiendo una de las reglas tradicionales que se lo
impedia. (CooLEY, THOMAS, A treatise on the constitutional limitations, Boston, Little, Brown, and
Company, 1868 y 1903.)

39 Ashwander v. Tennessee Valley Authority, 297 U.S. 288, 346-48 (1936).

40 “The Court will not pass upon the validity of a statute upon complaint of one who fails to show
that he is injured by its operation.”

41 Lincoln Federal Labor Union, 335 U.S. 525 (1949).

42 Sostuvo FRANKFURTER en su voto: “Even where the social undesirability of a law may be
convincingly urged, invalidation of the law by a court debilitates popular democratic government.
Most laws dealing with economic and social problems are matters of trial and error ... But thereis a
reason for judicial restraint in matters of policy deeper than the value of experiment, it is founded on
a recognition of the gulf of difference between sustaining and nullifying legislation. This difference
is theoretical in that the function of legislating is for legislatures who have also taken oaths to
support the Constitution, while the function of courts, when legislation is challenged is merely
to make sure that the legislature has exercised an allowable judgement, and not to excercis their
own judgement, whether a policy is within or without «the vague contours» of due process. Theory
is reinforced by the notorious fact that lawyers predominate in American legislatures. In practice
also the difference is wide. In the day-to-day working of our democracy it is vital that the power
of the non democratic organ of our Government be exercised with rigorous self-restraint. Because
the powers exercised by this Court are inherently oligarchic, Jefferson all of his life thought of the
Court as «an irresponsible body» and «independent of the nation itself». The Court is not saved from
being oligarchic ... But a democracy need not rely on the courts to save it from its own unwisdom.
If it is alert —and without alertness by the people there can be no enduring democracy- unwise or
unfair legislation can readily be removed from the statue books. It is by such vigilance over its
representatives that democracy proves itself.”

43 BICKEL, ALEXANDER M., The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics,
New Haven, Yale University Press, 1986, 2% ed.

44 BICKEL, op. cit., p. 18.

4 Ver CARRIO, GENARO R., “Nuestro sistema de control de constitucionalidad y el principio del
gobierno de la mayoria,” LL, 1990-C, 1050; HiTTERS, JUAN C., “Legitimacion democratica del Poder
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fundamento y lo condujo a las mismas restricciones que en los Estados Unidos.
OYHANARTE ha resumido buena parte de esas restricciones, elogiandolas: “En la Ar-
gentina existe también una antigua, espontanea y valiosa actitud de self-restraint
que se manifiesta a través de diversas reglas judiciales cuyo sentido no requiere
explicacién.” Entre esas reglas menciona, por ejemplo: a) La inconstitucionalidad
no puede ser declarada de oficio; b) la declaracién de inconstitucionalidad sélo
afecta al punto concreto que ha sido materia del fallo; ¢) la inconstitucionalidad
de un precepto no invalida necesariamente toda la ley; d) la declaracién de in-
constitucionalidad procede sélo cuando es absolutamente preciso, como ultima
ratio del ordenamiento juridico, y e) las cuestiones politicas no son justiciables y
lo mismo acontece con los actos que suponen ejercicio de facultades privativas.*¢
Sintetizo6 todo el problema con una frase de gran efectividad: “Los que exaltan
las tedricas ventajas de un control judicial practicamente ilimitado nunca han
podido explicar de manera convincente como puede ser mas democratica una
tesis que, llegado el caso, hace prevalecer la opinién de tres jueces politicamente
irresponsables —o cinco de los Estados Unidos— contra la voluntad mayoritaria
del pais. La tesis de que la esencia de la democracia y el destino inmediato de
la comunidad deben ser confiados a la omnisciencia de tres superdotados vigias,
no tiene muchos adeptos, por suerte.”’

A pesar del énfasis con que ha sido formulado en su pais de origen, y tras-
plantado a la Argentina, el argumento contramayoriario presenta una serie de
problemas y es susceptible de ser refutado desde distintos angulos.

Entre las disidencias que la doctrina de standing ha tenido en la Corte nor-
teamericana cabe citar las del Juez BRENNAN,*® quien sostenia que “la Corte usa
la nocién de legitimacion para dar un portazo contra demandantes con derecho a
una plena consideracion de los méritos de sus reclamos.”® BRENNAN cuestionaba la
verdadera relacion entre la legitimacion, el requisito de controversia establecido
en el art. I1I de la Constitucién y la idea de separacion de poderes.®® Siempre con

Judicial y control de constitucionalidad,” ED, 120: 903; GARGARELLA, op. cit.; OYHANARTE, JULIO,
Poder politico y cambio estructural en la Argentina: Un estudio sobre el estado de desarrollo, Buenos
Aires, Paidos, 1969.

46 OYHANARTE, op. cit., p. 78.

4TOYHANARTE, op. cit., p. 77.

48 WiLLiaM BRENNAN fue custodio de los principios jurisprudenciales més destacados de la
Corte liberal de WARREN, luego de que este se retirara en 1969 y sobreviniera una era mucho més
conservadora, lo cual ha tenido su manifestaciéon entre otras cosas en la aplicacién de la regla de
legitimacién o standing.

¥“Once again, the Court uses «standing» to slam the court-house door against plaintiffs who
are entitled to full consideration of their claims on the merits.” Ver: Allen v. Wright (1984), Valley
Forge Christian College v. Americans United for Separation of Church and State (1982), Barlow
v. Collins (1970).

50“And once again, the Court does so by «wax[ing] eloquent» on considerations that provides
little justification for the decision at hand. This time, however, the Court focuses on «the idea of
separation of powers», as if the mere incantation of that phrase provides an obvious solution to the
difficult questions presented by these cases (...) One could hardly dispute the proposition that Art. II1
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remisién al citado caso Flast, en el que particip6 de la decisién, BRENNAN sostenia
que la legitimacién no se relaciona realmente con la separacion de poderes, pues
esa doctrina a lo sumo provee una idea acerca de las materias sustanciales que
el Poder Judicial puede o no revisar, pero no sobre qué intereses puede un indi-
viduo hacer valer ante un tribunal y cuales no. Tal como sugeria BRENNAN, las
premisas de los criterios sobre la legitimacién se apoyan en una buena dosis de
ficcidn, y otras veces resultan directamente inaplicables desde el punto de vista
l6gico. Me referiré someramente a algunas de las criticas que es posible realizar
a la relacién funcién judicial-democracia tal como ha sido postulada.

La mayoria de los sistemas juridicos modernos se autodefine como Estado
constitucional y democrdtico de derecho, lo cual combina tres formulaciones: Que
rige la regla del Estado de derecho, que la democracia representativa es la forma
de gobierno y que la regla basica de la organizacién juridica es la supremacia
constitucional. La conjuncién de los tres principios determina que el pueblo es el
titular de la soberania, pero se encuentra sujeto a determinados procedimientos
y contenidos predeterminados en la Constitucién que no se pueden ignorar en
el ejercicio ordinario del gobierno, salvo reformando la Constitucién. En primer
lugar, y mas alla de toda la discusion habida sobre la tensién entre democracia 'y
constitucionalismo,’ ni la Constitucién argentina ni la norteamericana, disponen
algo asi como que en el ejercicio de su competencia el Poder Judicial debe dar
preeminencia al principio democratico por sobre la supremacia constitucional.
Por otro lado, es necesario aclarar que las teorizaciones que se han practicado
en los Estados Unidos alrededor del problema han tenido como objeto de analisis
casi siempre el enfrentamiento entre el Congreso y el Poder Judicial en casos
paradigmaticos en que la sociedad norteamericana se encuentra particularmente
dividida. Me refiero a casos como los atinentes a la discriminacién racial, la inter-
vencién del Estado en la economia, el aborto, la eutanasia o la pena de muerte. El
caso Roe v. Wade (1973), por ejemplo, donde se sentaron las bases de la permisién
o prohibicién del aborto desat6 gran polémica sobre las posibilidades democrdticas
de la Corte, lo cual es comprensible si se tiene en cuenta que se trataba de un
entuerto social que involucraba simultaneamente a la interesada, a los Estados,
a las asociaciones feministas, a los movimientos religiosos, al Congreso federal
y a los partidos politicos, y donde ademaés puede afirmarse que toda la poblacién
cuenta con informacién suficiente sobre el tema y tiene adoptada alguna posicién

of the Constitution, by limiting the judicial power to «Cases» or «Controversies,» embodies the notion
that each branch of our National Government must confine its actions to those that are consistent
with our scheme of separated powers. But simply stating that unremarkable truism provides little,
if any, illumination of the standing inquiry that must be undertaken by a federal court faced with a
particular action filed by particular plaintiffs. The question whether a particular person is a proper
party to maintain the action does not, by its own force, raise separation of powers problems related
to improper judicial interference in areas committed to other branches of the Federal Government.”

51Ver HoLMES, STEPHEN, “El precompromiso y la paradoja de la democracia,” en ELSTER, JoN /
SracsTaD, RUNE, Constitucionalismo y democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, 2% ed.
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valorativa a su respecto. Por esas razones, la indagacién acerca de si corresponde
que tal cuestién se dirima en un tribunal cuyos miembros no fueron elegidos po-
pularmente tiene un sentido y una explicacién especial que no puede trasladarse
a todos los casos. En nuestro pais también ha ocurrido que cuestiones que a priori
pertenecen al universo de los poderes politicos fueran definidas en la instancia
de la Corte, si bien encuentran un alto nivel de discusién en la sociedad. Cabe
recordar la cuestion sobre la penalizacién de la tenencia de estupefacientes para
consumo personal: La decision acerca de si el poder punitivo del Estado es licito
o si por el contrario se viola alli el derecho de intimidad consagrado en el art. 19
de la Constitucién ha seguido los vaivenes de la jurisprudencia de la Corte, mas
que las decisiones politicas del Congreso.”? De manera similar, en Sejean (1986) se
declaré la inconstitucionalidad de la prohibicién del divorcio, tema muy debatido
por entonces, y que fuera objeto de una importante modificacién legislativa un
ano después en el Congreso, al regularse el divorcio en el Coédigo Civil.

Ahora bien, el planteo de la dificultad contramayoritaria se ha extendido a todo
tipo de casos, y no sélo a aquellos donde la sociedad democratica se encuentra a la
expectativa de una decisién estatal que defina un conflicto actual y latente que ha
provocado la atencidn, el interés y la participacién de buena parte de la poblacion,
como en los ejemplos mencionados. El tipo de actividad estatal que es sometida
de ordinario al control judicial no presenta las caracteristicas de aquellas situa-
ciones. Aun mas, la invocada voluntad mayoritaria que en apariencia respalda
toda esa actividad sujeta a la revision judicial constituye un dato incomprobable
o directamente falso en una variadisima gama de situaciones, que incluyen por
ejemplo: a) Que el Congreso sancione una ley o el Ejecutivo adopte una decisién
ampliamente rechazada por la mayoria de la sociedad o con indiferencia acerca
de cudles son o podrian ser sus preferencias;®® b) que el ordenamiento considere
como un producto democratico a normas emitidas por gobiernos de facto, tal
cual ocurre en la Argentina; c¢) que el Congreso emita una disposiciéon sobre la
que no exista informacién ni ningin grado de debate ni interés en la opinién
publica. (Por citar como ejemplo las dos ultimas leyes publicadas al momento
de terminar este trabajo, véanse la ley 26.745 que aprob6 el aumento del aporte

52 En el caso Colavini (1978) convalidé la constitucionalidad del art. 6° de la ley 20.771,
considerando que el hecho penado afectaba el orden publico. Afios més tarde, en los recordados
Bazterricay Capalbo (1986) decret6 la inconstitucionalidad de la norma, pero poco tiempo después
—con la Corte ampliada y renovada— volvié al criterio anterior en Montalvo (1990). Por dltimo,
en Arriola (2008) hizo revivir la decision de Bazterrica, con remisién al voto del juez PETRACCHTI,
agregando que la penalizacién habia demostrado ser ineficiente en relacién a la finalidad de controlar
el trafico que se habia propuesto.

53 En los Estados Unidos se han realizado ensayos de justificacion del judicial review precisamente
sobre la base de considerar que las legislaturas suelen actuar antimayoritariamente, por una diversa
cantidad de causas, entre ellas la aspiracion de sus integrantes de mantener su poder, lo que los
lleva a actuar por su propios intereses y no por el interés general. (Legislative entrenchment.) Tal
problema no existe en el Poder Judicial. (KLARMAN, MICHAEL J., “Majoritarian Judicial Review: The
Entrenchment Problem,” 85 Geo. L.dJ. 491, 497, 1997.)
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de la Republica Argentina al capital autorizado del Banco Interamericano de
Desarrollo en 7.525 millones de ddlares, y la ley 26.746 que declar6 de utilidad
publica y sujeto a expropiaciéon un inmueble.) Evidentemente, se trata de cuestio-
nes Unicamente conocidas por especialistas o por quienes han tenido acceso a la
informacién que respalda ambas decisiones. En la enorme mayoria de los casos,
es imposible conocer o lograr una participacion generalizada en la variedad de
las decisiones politicas y econdémicas que adoptan los gobiernos y sus distintos
departamentos. En este sentido se ha sefnialado la alta improbabilidad de que los
ciudadanos medios consigan prestar atencion a las decisiones politicas cuyas ca-
racteristicas son la complejidad, sofisticacién y lejania, razén fundamental por la
que la sociedad en general nunca estara familiarizada con estas problematicas;>*
d) que se trate de disposiciones legales sancionadas en otros tiempos y bajo el
gobierno de representaciones politicas ya perimidas. (Supongamos el caso del
Cadigo Civil sancionado en el siglo XIX.) Se da alli una especie de anacronismo
popular pues las mayorias o las representaciones politicas que eventualmente
pudieron haber dispuesto la norma, sencillamente, ya no existen,’® y e) los actos
emitidos por el Poder Ejecutivo o cualquiera de los érganos de la administracién
que le dependen, pues surgen de su voluntad unilateral y no han sido sometidos
a ningun tipo de debate ni consideracién de érganos de representacion plural de
toda la sociedad. Por lo demas, la cobertura democrdtica de los actos provenientes
de la administracién es al menos de igual rango que la de los tribunales, por su
caracter indirecto.

En definitiva, no queda claro si cuando se sostiene que la actividad estatal
emanada del Congreso o del ambito del Ejecutivo es representativa se considera
que constituye un reflejo de la voluntad mayoritaria, lo cual no es real en todos
los casos sino solo esporadicamente en cuestiones sometidas con igual grado de
informacién al debate de la opinién publica, o si por el contrario se sostiene que
dicha actividad se encuentra especialmente jerarquizada por el titulo juridico
que emana de su causa legitimadora, que son las elecciones populares de donde
emana el mandato de los legisladores y del titular del Poder Ejecutivo. Si bien
se trata de una cuestién ardua —que obviamente no profundizaré— y que ha
sido abordada cientificamente no solo por el derecho sino por el resto de ciencias
sociales y politicas, cabe al menos mencionar que el fenémeno de la representa-
cién politica ya no se considera correlativo a la soberania popular. (Sino mas bien
se ha dicho que es un elemento distorsionador y tergiversador de aquélla.) La

54 SCHUMPETER, JOSEPH A., Capitalism, Socialism an Democracy, Nueva York, Harper, 1942, p.
269. (Traduccién al castellano en: Capitalismo, socialismo y democracia, Madrid, Aguilar, 1980.)

5 La Corte se abstuvo de pronunciarse por deferencia al legislador que sancioné el Cédigo Civil
de 1870 en un caso donde se habia planteado la inconstitucionalidad de la discriminacién que
contenia respecto de los derechos hereditarios de los hijos extramatrimoniales. El caso es E., F.E
(1987), ver GorDILLO, AGUSTIN, Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2005, 5% ed., cap. IV, caso
E., F. E,, pp. IV-1-15.
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representacion se trataria de un mandato y la condicién democrdtica de un acto
no sélo se vincula con la causa que es origen de aquel mandato (las elecciones
populares), sino también con los procedimientos de informacion, participaciéon
y control ciudadano.?® En ese sentido, la jerarquia democrdtica de los 6rganos
politicos y de la administraciéon también puede reputarse indirecta, al igual que
la de los tribunales cuyos integrantes son designados por un procedimiento de
seleccién reglado y sus decisiones se encuentran sometidas a variadas y modernas
instancias de control social. En definitiva, la idea de democracia se encuentra en
pleno desarrollo, a punto tal que es comun apreciar distintas teorias acerca de
sus caracteristicas. Supone algunos contenidos minimos —como la eleccién de los
representantes— pero implica un alcance mucho mayor. Entre las concepciones
mas vastas de democracia se encuentra —entre nosotros— la de NiINo, quien ha
resaltado como nota esencial su valor epistemolégico a través de los procesos de
deliberacion.?”

Desde esa concepcién, un proceso judicial puede resultar un ambito mucho
mas democratico que otro procedimiento de formacién de decisiones estatales,
particularmente cuando se habilita la participacién de los actores especiali-
zados en las cuestiones a decidir, como los amicus curiae®® o se llevan a cabo
procedimientos participativos como son las audiencias publicas.?® Finalmente,
la sentencia constituye un acto fundado que debe hacer tratamiento de todas las
pruebas y argumentaciones expresadas, y alli se encuentra el valor que sefiala
Nino, del cual carecen muy a menudo las leyes del Congreso, y casi siempre los
actos del Ejecutivo y de la administracién.5°

Desde otro punto de vista, el control judicial ha planteado una situacién verda-
deramente paraddjica en relacién con su critica, cuando precisamente se intenta
hacerlo aplicar para reparar o corregir deficiencias del propio sistema democratico
y en favor de sus elementos basicos. En los Estados Unidos, ELy dedic6 su obra

56 RuBio CARRACEDO, Josk L., ;| Democracia o representacion? Poder y legitimidad en Rousseau,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990. Véase también PorrRAS NADALES,
ANTONIO J. (comp.), El debate sobre la crisis de la representacion politica, Madrid, Tecnos, 1996.

5TNINo, CARLOS S., La Constitucién de la Democracia Deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1996;
Bossio, NorBERTO, “La crisis de la democracia y la leccién de los clasicos,” en BoBBIo, NORBERTO /
PoNTARA, GIULIANO / VECA, SALVATORE (comps.), Crisis de la democracia, J. Marfa (trad.), Barcelona,
Ariel, 1985; RuBio CARRACEDO, Jost L., “Democracia minima. El paradigma democratico,” en Doxa
(Revista de Filosofia del Derecho), n° 15-16; DAHL, Robert A., Democracy and Its Critics, New
Haven, Yale University Press, 1989.

%8 La Corte regul6 su actuacién mediante la Acordada 28/04.

59 SACRISTAN, EsTELA B., “Las audiencias publicas convocadas por la Corte Suprema Argentina
(¢(Mas cerca o mas lejos de la reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos?),” LL, 2009-C, 976.
El régimen dispuesto por la Acordada 30/07 de la Corte prevé audiencias informativas, conciliatorias
y ordenatorias. Puede asistir a ellas el pdblico en general.

60 Resulta de particular interés el fallo de primera instancia en la causa Halabi que declar6 la
inconstitucionalidad de la ley 25.873 teniendo en cuenta su falta de debate parlamentario y carencia
de motivacién. (JFed. CA N° 10, 14/VI1/05, Halabi, Ernesto, con nota de DiaNa, NicoLAs, “;De la
libertad al panoptismo? A propésito de la ley 25.873,” LL, 2005-F, 319.)
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mas conocida a justificar la legitimidad democratica de la actuacién de la Corte
Warren' en aquellos casos donde se producian “bloqueos” al acceso de las mi-
norias y “obstrucciones” al proceso democratico. Sostuvo como tesis que en tales
supuestos la funcién judicial debia irrumpir sin limitaciones para restablecer la
normalidad. NiNo, en el mismo sentido, sostenia que el control sobre el proceso
democratico involucra la revisién judicial sobre la regularidad de los procedimien-
tos de formacién de las decisiones y las garantias acerca de la participaciéon de
las minorias.®? En este sentido, la Corte Suprema ha ingresado, desde no hace
mucho, al control de los procedimientos reglados en la Constitucién. En el caso
Nobleza Piccardo (1998) declard la inconstitucionalidad de una ley cuyo proceso
de sancién no habia respetado el mecanismo previsto en la Constitucion,®? en Fa-
myl (2000)%* invalidé el veto parcial de una ley, en cuanto estimé que no cumplia
adecuadamente los requisitos impuestos por el art. 80 de la Constitucién, y por
ende burlaba la voluntad legislativa. Finalmente no puede dejar de mencionarse en
esta senda el caso Fayt (1999), pues se estableci6 alli la nulidad del art. 99, inc. 4°,
parrafo 3° sancionado por la Convenciéon Constituyente en 1994, por considerarse
que lo alli previsto —la necesidad de un nuevo nombramiento para los jueces
al cumplir 75 afos— no era una materia prevista entre los puntos a reformar
fijados por la ley 24.309.% Otro importante campo de acciéon pro democracia, o
al menos reivindicativo de las competencias del Congreso, ha sido el control de
los decretos de necesidad y urgencia, y de la delegacién legislativa, que son los
institutos mediante los cuales en los Gltimos 20 afios se ha consagrado una es-
pecie de deformacién del orden de competencias constitucionales del Legislativo
y el Ejecutivo y una suerte de claudicacién del Congreso en el ejercicio de sus
facultades en favor de su libre, unilateral e indeliberada disposicién por parte
del Ejecutivo. En lo que hace a los decretos de necesidad y urgencia, la Corte ha

S1Ery, JouN H., Democracy and Distrust. A theory of Judicial Review, Cambridge, Massachusetts,
Harvard University Press, 1980. Una versién en castellano es: Democracia y desconfianza, Bogot4,
Siglo del Hombre, 1997.

62 N1No, CARLOS S., Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp.
692-706.

53 Fn ese caso el art. 27 de la ley 23.905 habia prorrogado la vigencia de un impuesto de emergencia
a la venta de cigarrillos destinado al “Fondo Transitorio para Financiar Desequilibrios Fiscales
Provinciales” y creado por la ley 23.562. El respectivo proyecto legislativo habia obtenido media
sancién en la Cdmara de Diputados, con la mencionada prérroga hasta el 31-V-91, mientras que el
Senado lo modificé y extendi6 esa vigencia hasta el 31-XI1-91. A raiz de tal modificacién el proyecto
debid volver a la camara de origen para su tratamiento; pero sin embargo, fue enviado al Poder
Ejecutivo de la Nacién y promulgado como “ley.” La situacién fue la misma que se denunciara en
los casos Cullen c. Llerena (1893) y Polino (1994), en los que la Corte abdicé del control. (El primero
por considerar que se trataba de una cuestién politica no justiciable y el segundo por rechazar la
legitimacion de los actores.) En los tres casos se cuestiond la regularidad y legalidad objetiva de la
norma, respecto de lo cual carece de sentido predicar legitimidad democrdtica alguna, cosa que a
lo sumo puede vincularse con el contenido de lo que se dispone.

641 CSJN, Famyl, 2000, Fallos, 323: 2256.

65 HERNANDEZ, ANTONIO M., “El Caso «Fayt» y sus implicancias constitucionales,” Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2001.
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fallado dos casos en los que deja claramente sentada la regla constitucional en
cuanto a las circunstancias excepcionalisimas que habilitan el dictado de los de-
cretos de necesidad y urgencia, dadas estrictamente por la imposibilidad factica
de que el Congreso se retina, como en el caso de desastres naturales.®® Otro caso
donde se ha intervenido enérgicamente en vinculacion con la integridad del orden
democratico es Mignone (2002) en el que se declaré la inconstitucionalidad de
una disposiciéon del Codigo Electoral Nacional que excluia del padrén electoral a
las personas privadas de su libertad.’” El caso es ademas singular pues se aceptd
la legitimacién de una asociacién. (El Centro de Estudios Legales y Sociales.)
Sin embargo, a pesar de esos antecedentes y de tratarse de acciones especifi-
camente planteadas en salvaguarda de las funciones democraticas del Congreso,
rechazé las acciones de la ADC mencionadas en el punto II) para que se declare
la inconstitucionalidad de las disposiciones de la ley 26.122 que impiden el efec-
tivo control parlamentario, y de la ley que otorga a un funcionario dependiente
del Ejecutivo y sin la proclamada legitimidad democrdtica directa como es el
Jefe de Gabinete de Ministros, nada menos que la reconfeccién de los gastos del
presupuesto nacional donde la sociedad destina sus recursos. En ambos casos,
con fundamento en la falta de legitimacién de aquella asociacién. ;Cémo puede
en ese caso sostenerse que con el rechazo de la legitimaciéon procura resguar-
darse el sistema democratico o la separacién de poderes, cuando lo denunciado
era precisamente una grave violacién a ambas cosas, y que sélo cabe al Poder
Judicial remediar? Actualmente en nuestro pais se han verificado situaciones
de grave riesgo a la normal separacién de poderes, como las mencionadas y
otras, que sin embargo no han llegado a tener un remedio judicial precisamente
por las limitaciones que rigen todavia su sistema de control. Las limitaciones
al acceso al control judicial han permitido que el Poder Ejecutivo, a través de
amplisimas delegaciones legislativas —algunas de ellas consagradas en normas
de facto— y los decretos de necesidad y urgencia, legisle a discrecion. Por ley
26.080 se modific6 la composicién del Consejo de la Magistratura, suprimiendo
la representacion en dicho 6rgano de las segundas minorias de ambas camaras
del Congreso, reduciendo la de jueces y abogados, y destinando a su minima
expresion la del ambito académico y cientifico. Se ha consagrado la hegemonia
del partido gobernante nada menos que en el 6rgano que selecciona y acusa a
jueces y administra el Poder Judicial, y las dos causas donde se ha planteado
la inconstitucionalidad de la medida se encuentran para resoluciéon de la Corte

66 CSJIN, Verrocchi, 1999, Fallos, 322: 1726; Consumidores Argentinos, 2010, Fallos, 333: 633.

STEl CELS solicité alli en su demanda que “se adopten las medidas necesarias para garantizar
el ejercicio del derecho de sufragio (art. 37 Constitucién Nacional) de las personas detenidas sin
condena en todos los establecimientos penitenciarios de la Nacién en condiciones de igualdad con
el resto de los ciudadanos.”
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con sendos dictamenes de la Procuracién General de la Nacién en los que se
recomienda su rechazo por falta de legitimacién.®®

Cabe agregar que en Europa, en varios paises latinoamericanos y en muchas
provincias argentinas —también en el orden interno de la Ciudad de Buenos
Aires—* los sistemas juridicos han resuelto el problema sobre el caracter demo-
crdatico que supuestamente entranaria el control de constitucionalidad judicial,
sencillamente en favor del principio de supremacia constitucional. Como destaca
BiancHi, los sistemas de control concentrado alli existentes y los tribunales para
ejercerlo estan creados con rango constitucional, y los métodos de designacion de
sus magistrados son muy similares a los de nuestros tribunales federales, lo cual
no les agrega nada desde el punto de vista de la legitimidad democratica. Concluye
Bianchr: “En sintesis creo —tal como sefialaba Louis Fisher— que decir que el
control judicial es antidemocratico, es tentador, pero engafnoso. La Constitucién
establece una republica limitada no una democracia pura. Los sentimientos
populares son filtrados a través de un sistema representativo.””

5. Sobre el concepto de causa, caso o controversia judicial

La nocién juridica de caso judicial tampoco es inequivoca, y de hecho varia de
acuerdo con el pais y la jurisdiccion. En muchos de los ordenamientos locales
de nuestro pais que han adoptado el sistema de control de constitucionalidad
concentrado, una controversia se tiene por configurada con partes interesadas a
las que la Justicia federal les negaria la legitimacién. Ello impone una primera
consideracién: La causa a que se refiere el art. 116 de la Constitucién y el caso
estipulado en la ley 27 son conceptos juridicos indeterminados que significan
una cosa para la jurisprudencia imperante hasta el momento, pero que podria
llegar a modificarse en el futuro. De hecho, muchas de las caracteristicas del
tradicional caso judicial descriptas por la Corte en numerosos precedentes y
sistematizadas por OYHANARTE, todas igualmente fundadas en la separacién de
poderes y en la deferencia hacia los érganos politicos, han sufrido importantes

58 Carrid, Elisa y AABA, ambas con dictamen desde diciembre de 2006.

6 La Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires de 1996 ha establecido en su art. 113.2 una
accién declarativa de inconstitucionalidad que se ejerce originariamente ante el Tribunal Superior
de Justicia (T'SdJ), contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de caricter general
emanada de las autoridades de la Ciudad. El mecanismo esté a su vez reglamentada en la ley 402
que en punto a la legitimacién (art. 18) establece: “Se encuentran legitimados para interponer la
accién declarativa de inconstitucionalidad: 1. Las personas fisicas; 2. Las personas juridicas; 3. La
Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; 4. Los/las titulares de cada uno de
tres organismos que componen el Ministerio Publico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.” En
diversos pronunciamientos el Tribunal Superior precis6 que, si bien se establece la legitimacién
con la amplitud sefialada, es necesario que el actor precise con claridad las razones de su planteo
de inconstitucionalidad y los intereses que considera afectados, no bastando con una mera peticién
genérica de que se ejerza el control.

0 BiancHi, Control de Constitucionalidad, op. cit., cap. I1, con cita de FisHER, Louts, Constitutional
dialogues, interpretation as political process, New Jersey, Princeton University Press, 1988, p. 62.
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transformaciones, e incluso algunas han sido totalmente dejadas de lado, por lo
que el caso judicial tal cual se lo conocia antes, ya no existe.”

En efecto, el hecho de que varias de las caracteristicas sacramentales que se
asignaban al proceso judicial en su vinculacién con la separacion de poderes, ya
no sean aplicadas no hace mas que demostrar que lo que se ha relativizado en
realidad es la propia inteligencia acerca de aquella relacién. Esa desarticulacién
del tipico “caso” limitado por las posiciones y peticiones de las partes,” ha tenido
particulares manifestaciones, como estas:

A) Control de oficio: La historia del control de oficio en nuestro pais es por
demas conocida, asi como lo son los argumentos en que se apoyan las posiciones
a favor y en contra. S6lo me interesa destacar que la facultad de pronunciar una
inconstitucionalidad de oficio ha sido recibida definitivamente en el caso Banco
Comercial de Finanzas (2001), en los siguientes términos: “[S]i bien es exacto que
los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad
de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la cual deba
o pueda efectuarse la aplicacién de las normas supuestamente en pugna con la
Constitucién, no se sigue de ello la necesidad de peticidon expresa de la parte
interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestién
de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las
partes no invocan o invocan erradamente trasuntado en el antiguo adagio iura
novit curia incluye el deber de mantener la supremacia de la Constitucién (art. 31
de la Carta Magna) aplicando, en caso de colisién de normas, la de mayor rango.”
Lo interesante ademas es que se descartd que el control de oficio comprometiera
el equilibrio de poderes en favor del judicial y en mengua de los otros dos, tal
como histéricamente se habia sostenido, pues carece de consistencia légica sos-
tener que existe un indebido avance sobre los otros poderes por el sélo hecho de
no haber mediado peticién de inconstitucionalidad por una de las partes, y que
en cambio esa invasidn se tiene por no operada si medi6 tal planteo en el proceso.

B) Efectos generales de las sentencias: Esta claro que no existe en nuestro
pais —en el ambito federal— el efecto derogatorio de las sentencias, y que ese
mecanismo solo seria posible por via de una reforma constitucional que establezca
semejante efecto juridico “de pleno derecho” y de modo automatico. Sin embargo,
a mi entender es posible apreciar ciertos “efectos generales no derogatorios” en

" En nuestro pais, Garcfa PULLES sostiene que legitimacién y caso se han confundido por la
pretension de integrarlos en una sola idea. Sostiene adem4s ese autor que el “caso judicial” es un
concepto juridico indeterminado, y como minimo requiere un conflicto de derecho, que sea actual
(no hipotético) y que reconozca intereses en su solucién. (Garcia PuLLEs, FErNaNDO R., “Un nuevo
concepto de «caso» en la jurisprudencia de la Corte y su incidencia en el proceso y en el procedimiento
administrativos (a partir de los fallos Halabi y Defensor del Pueblo),” Suplemento Extraordinario
Administrativo, 75° Aniversario, La Ley, agosto 2010, pp. 52-62.)

2 En materia de casacién federal tiene dicho que “al momento de decidir en materia federal, no
estd limitada por las alegaciones de las partes, sino que le corresponde realizar una declaratoria
sobre el punto.”
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muchos pronunciamientos y sentencias de la Corte Suprema, lo cual quiere decir,
sencillamente, que estan dirigidas a una pluralidad de sujetos indeterminados —a
la sociedad y a los demas poderes del Estado— y que por ende no existe en rigor un
efecto acotado a quienes han sido parte en la causa en su sentido tradicional. Los
mencionados efectos generales se ha dado por tres vias o modalidades distintas:
a) Por el efecto erga omnes expresamente otorgado a una sentencia, como el caso
Halabi que comento adelante, y b) por el dictado de exhortaciones dirigidas al
Congreso de la Nacion, al Poder Ejecutivo Nacional o a Estados locales, tal como
ha ocurrido en algunos precedentes y tiende a ocurrir cada vez mas.

El tan temido efecto erga omnes de las sentencias ya cuenta con un cuerpo
importante de precedentes, pero por lo novedoso sélo me voy a referir a los re-
cientes casos Rosza (2007) y Halabi (2009).7

En el primero, la Corte declaré la inconstitucionalidad del reglamento dicta-
do por el Consejo de la Magistratura para proveer las designaciones de jueces
subrogantes en los casos de vacancias en los tribunales federales, en cuanto
permitia el nombramiento de funcionarios y abogados que no reunian calidad de
juez con acuerdo del Senado. El fallo excedié notablemente los limites del caso
planteado, pues, a la vez que convalidé la actuacion del juez subrogante en esa
causa, declar6 con efecto general la inconstitucionalidad de todo el reglamento
de subrogancias, y en una suerte de pronunciamiento normativo-reglamentario
extendi6 una declaraciéon general de validez a la actuacién de todos los jueces
subrogantes designados en la Justicia federal de acuerdo con el reglamento
invalidado, pero limitado ese efecto al plazo de un ano, luego del cual dichos
nombramientos debian cesar por inconstitucionalidad. Algunos llamaron a esto
“declaracion de inconstitucionalidad con efecto diferido” o “ultraactivo,”™y claro
esta que tal decisién hizo efecto en causas en tramite y atin en las no iniciadas
ante los jueces cuestionados.

En Halabi, la Corte declaré la inconstitucionalidad de 1a ley 25.873, en cuanto
autorizaba la intervencién de las comunicaciones telefénicas sin precisar debida-
mente los fundamentos ni regular la intervencién judicial necesaria para habilitar
las intromisiones a la privacidad y a la intimidad garantizadas en los arts. 18 y
19 de la Constitucién nacional. Considerd que el actor —Ernesto Halabi— era
titular de un derecho de incidencia colectiva referente a intereses individuales
homogéneos, por lo que la sentencia debia extenderse a todo el resto de usuarios
del servicio de telecomunicaciones.

C) Control en casos abstractos: Una de las reglas, constante y uniforme, del
sistema de control de constitucionalidad difuso es la que restringe su ejercicio

BCSJN, Halabi, 2009, Fallos, 332:111; con nota de SoLa, JUAN V., “El caso Halabi y la creacién
de las «acciones colectivas,»” LL, 2009-B, 154; GELLI, MARiA A., “La accién colectiva de proteccién
de derechos individuales homogéneos y los limites al poder en el caso «Halabi,»” LL, 2009-B, 565.

" MARANIELLO, PaTRICIO A., “Declaraciéon de inconstitucionalidad con efecto diferido (caso
«Rosza»),” LL, 2007-D, 67.
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a casos contenciosos o controversias entre partes, lo cual excluye la decision de
asuntos no planteados ante los tribunales, y de los que, encontrandose en tramite,
se volvieran abstractos. En la Argentina, la Corte fall6 en el caso Bahamondez
(1993)™ una cuestion relativa a la autorizacion judicial para realizar transfusiones
de sangre en un paciente que se negaba a someterse a este tratamiento aduciendo
su condicién de testigo de Jehova. Cuando el tema fue decidido, hacia més de tres
afios que la persona ya no se encontraba internada, razén por la cual la mayoria
del Tribunal entendié que era inoficioso pronunciarse. No obstante, nada menos
que seis jueces realizaron consideraciones sobre el fondo del asunto y todos ellos
consideraron —de modo parecido a como lo hizo la Corte norteamericana en
el caso Roe— que ese tipo de asuntos debia ser decidido a pesar de su caracter
abstracto, pues por la rapidez de los hechos que le dan lugar suelen escapar de
la revisién, y ademas son susceptibles de repeticion.

En forma mas reciente, la Corte fall6 el caso Bussi (2007),® donde invalidé la
resolucion de la Camara de Diputados que habia rechazado el titulo de diputado
electo del actor, con fundamento en su inhabilidad moral. Lo primero que tuvo
que resolver el tribunal fue si la cuestién conservaba actualidad, pues el mandato
del diputado electo habia cesado en 2003. La Corte declaré que subsistia interés
en resolver el caso en términos muy sencillos: “[E]xiste un caso en la medida en
que la cuestién federal esta relacionada con un interés institucional que subsiste
al momento del dictado de la presente” (considerando 2), aclarando que “el inte-
rés subjetivo del demandante configurado por su pretensiéon de que se declare la
nulidad de las resoluciones dictadas por la Camara de Diputados de la Nacién
que negaron la incorporacién del peticionario como miembro de dicho cuerpo es,
como lo peticiona la recurrente, abstracta.”

D) Sentencias exhortativas: La Corte, en su ultima integracién, ha adoptado
una modalidad en varios casos, que es la de emitir exhortaciones a los demas
poderes, solicitandoles la adopcion de determinadas medidas de caracter general,
vinculadas siempre con problemas colectivos.

En Badaro (2006) solicité el Congreso que legisle la movilidad de las jubila-
ciones dentro de un plazo razonable. La causa Mendoza, cuyo primer pronun-
ciamiento data de 2006, contiene una larga encomienda de tareas dirigida al
Estado nacional, la Provincia de Buenos y la Ciudad de Buenos Aires, dirigidas
a la recomposicién del ambiente en la cuenca Matanza-Riachuelo. En el caso
Arriola (2009), ademas de declarar la inconstitucionalidad de la penalizacién de
la tenencia de estupefacientes para consumo personal, finaliz6 el pronunciamiento
de la siguiente manera: “Exhortar a todos los poderes publicos a asegurar una
politica de Estado contra el trafico ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas

5 CSJIN, Bahamondez, 1993, Fallos, 316: 479, con nota de SacUks, NEsTor P., “;Derecho
constitucional a no curarse,? LL., 1993-D, 126.

6 CSJIN, Bussi, 2007, Fallos, 330: 3160, con nota de Boico, RoBerTO J., “El voto popular y la
facultad del Congreso para juzgar el titulo del candidato electo,” LL, 2007-E, 27.
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de salud preventivas, con informacién y educacién disuasiva del consumo, enfocada
sobre todo en los grupos mas vulnerables, especialmente los menores, a fin de dar
adecuado cumplimiento con los tratados internacionales de derechos humanos
suscriptos por el pais.” En F., A.L. s/ medida autosatisfactiva (2012) preciso el
alcance del art. 86 del Cédigo Penal en relacién al aborto no punible y ademaés
resolvib “exhortar a las autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar y hacer
operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos aqui sentados,
protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos no punibles y
para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual.”

En suma, los precedentes mencionados —que considero plausibles— demues-
tran el cambio de un paradigma en la concepcion sobre el marco de un caso judicial
y contribuyen a sostener que las histéricas limitaciones de la funcién judicial
fundadas en la separacién de poderes no se encuentran claramente justificadas.
Si las censuras al control de oficio y a los efectos generales de las sentencias
han desaparecido. ;Por qué no habrian de suprimirse también las referidas a la
legitimacion, si son sus fundamentos lo que han entrado en crisis?

Por ultimo, es importante que sefiale que si bien el concepto de caso judicial
es de aquellos de caracter indeterminado, y su concepcion no sélo varia en los
diferentes ordenamientos en que se aplica, sino que ademas se ha visto modifi-
cado con los afos en nuestro orden federal, aun asi cabe reconocerle cierto marco
minimo determinado por los siguientes elementos: a) Que el sujeto actor plantee
un conflicto de derecho con suficiente seriedad de fundamentacién y precisién
acerca de aquello que peticiona y del interés que considera afectado; b) que dicho
conflicto sea actual y no abstracto, remoto, prematuro o hipotético, y ¢) que la
cuestion constitucional se encuentra planteada, como ha dicho la Corte muchas
veces, con la claridad y el esfuerzo de argumentacién que la inteligencia de la
Constitucion exige. De acuerdo con esto, la aceptacion de la legitimacién amplia
que aca defiendo no implica en modo alguno obviar el requisito de caso impues-
to por el art. 116 de la Constitucién y la ley 27 como correlato de la naturaleza
esencial de la funcién judicial, ni negar su necesidad, pues de otro modo sin dudas
que los tribunales se transformarian en oficinas receptoras de quejas o denuncias
probablemente ajenas a sus labores. Es obvio que, tal cual lo expresara WARREN
en Flast, lo que el requisito de caso o controversia excluye en realidad es la po-
sibilidad de que los tribunales emitan opiniones de asesoramiento o resuelvan
cuestiones mal definidas por un pretenso litigante. Es en esa inteligencia en que
conserva sentido la nocién de caso judicial: No corresponde a los jueces tratar
proposiciones netamente consultivas, indagaciones especulativas o planteos
inadecuadamente definidos.

Como conclusién, la ampliaciéon de la legitimaciéon no es contradictoria con
la idea de caso ni con la esencia de la funcién judicial, y ain en los sistemas
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de control de constitucionalidad concentrado o en los que aceptan las acciones
populares o la accién declarativa, existen las exigencias que son normales para
considerar configurado un conflicto de derecho fundado, preciso y actual que deba
ser resuelto judicialmente.

6. Sobre la afectacion sustancial y el interés simple

Entre el conjunto de indefinidas figuras que han dado lugar a las restricciones
que vengo criticando, ademas de la legitimidad democrdtica y el concepto de caso,
se encuentra la definicién acerca de los intereses que son relevantes para lograr
el acceso a un proceso, la cual remite a inevitables apreciaciones de caracter
subjetivo o discrecional. Ya he descripto en el punto 2 las notas caracteristicas
que se exigen en la jurisprudencia tradicional, tales como el caracter personal,
directa, inmediata, sustancial y concreta de la afectaciéon que se denuncia.

En un caso relativamente reciente, Hein v. Freedom From Religion Foundation
(2007)," 1a Corte de los Estados Unidos resulté dividida alrededor de la cuestién
acerca de como se definen aquellos intereses que son relevantes y sustanciales para
acreditar suficiente legitimacion, de los que no lo son. La mayoria del tribunal
sostuvo que carecia de trascendencia el interés invocado por un contribuyente
en discutir la asignacion de recursos por el Poder Ejecutivo a un ente de ayuda
a grupos religiosos, en aparente violacion de la clausula de la Primera Enmien-
da que prohibe al Congreso fijar una religion.”® La decision acusa la influencia
del juez ScaLiA,™ el mas acérrimo defensor de la doctrina de standing, incluso
desde antes de ser juez de la Corte Suprema.®® En su voto —concurrente con el
de la mayoria— realizdé una agresiva critica del precedente Flast, calificandolo
de “notoriamente inconsistente” en relacién a los perjuicios que deben ser con-
siderados relevantes para tener por configurada una controversia. Para ello,
ScaLIA distingue el perjuicio material (Wallet Injury) del dafio psiquico (Psychic
Injury) y sostiene enfaticamente que este Gltimo —que es el que presentan los

7551 U.S. 587 (2007).

8 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion.” El presidente GEORGE
W. BusH cred en 2001 un organismo (White House Office of Faith-Based and Community Initiatives,
OFBCI), con el fin de incentivar la participacién de asociaciones o grupos religiosos en los servicios
sociales y ayudarlos a recibir los subsidios del gobierno. La oficina habia recibido 24 millones de
dblares para sus actividades cuando un grupo de contribuyentes inicié una demanda para que se
declare la inconstitucionalidad de las asignaciones de partidas decididas por el Poder Ejecutivo,
por violar la clausula de la primera enmienda que prohibe al Congreso fijar una religion. La Corte
les neg6 legitimacién por considerar demasiado abstracto el interés invocado.

9 ANTONIN GREGORY ScALIA es juez de la Corte de los Estados Unidos desde 1986, designado por
el presidente RoNALD REAGAN. Su nombramiento consolidd la tendencia conservadora en el tribunal.
(Ver: MonToYA, MARIO D., “Ante la vacante del juez Thurgood Marshall. El fortalecimiento de la
tendencia conservadora en la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,” LL, 1992-E, 1260;
BARRAGUIRRE, JORGE, “La opinién del juez Scalia y la interpretacién del articulo 43 de la Constitucién
Nacional (El concepto de «afectado»), LL, 1997-F, 1273.)

80 ScALIA, ANTONIN G., The Doctrine of Standing as an Essential Element of the Separation of
Powers, 17 SUFFOLK U.L.REV. 881 (1983).
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contribuyentes que se preocupan por los gastos del Estado— no merece ninguna
atencién de un tribunal, pues equivale a una “insatisfaccién mental,” més que un
dafio econémico en si mismo. (Economic harm itself.) En el otro lado, la disidencia
firmada por cuatro jueces del tribunal,® en réplica al voto de ScaLIa, sostiene
que el interés del contribuyente, si bien es imposible vincularlo con un perjuicio
patrimonial, constituye un dafo a la conciencia si, como en este caso, el Estado
fuerza a los contribuyentes a tributar (aunque sea “tres peniques”) para financiar
una religion, lo cual no equivale a un “simple mal sentimiento.” Agregaron, como
concepto general, que el elemento legitimacion incluye conceptos que no son sus-
ceptibles de una definicién precisa, dependiendo en definitiva de qué se considera
muy abstracto (foo abstract), no apropiable (or otherwise not appropriate) o etéreo
e inmaterial (intangible), para no merecer la consideracion judicial.

La decision generé numerosos comentarios, a favor y en contra. Entre estos
ultimos, la sentencia fue calificada como una “abdicacién de la responsabilidad de
interpretar la constitucionalidad de las acciones de las otras ramas de gobierno”
y un “debilitamiento de la separacién de poderes,” por cuanto uno de los temas
a dilucidar era, precisamente, el alcance de las facultades del Presidente para
definir gastos del presupuesto.®?

El contrapunto que mencioné entre los jueces del tribunal creo que es muy
interesante pues va al nudo del problema de la legitimacién, que es precisamen-
te la valoracién que merece el interés de un ciudadano en que se respeten las
competencias y procedimientos de actuacion que establece la Constitucion o que
los recursos sean asignados por el érgano competente y para los destinos pre-
determinados por las normas generales. ;Qué es lo que se considera sustancial
o relevante como interés de una persona para realizar una peticiéon judicial? El
criterio del juez ScALIA es el que ha prevalecido en nuestro pais para sostener
que el interés del ciudadano es un dafio psiquico, una insatisfacciéon o una mera
preocupacion respecto de la cual los tribunales nada tienen por hacer. O tal como
se lo ha encasillado en las categorias del derecho europeo, se trata de un interés
simple, “vago e impreciso.” Como puede apreciarse, la afectacién del ciudadano
ha sido minusvalorada sobre la base de un uso algo emotivo del lenguaje.

Del otro lado, la disidencia en el caso Hein y algunas consideraciones del juez
FavT en la Argentina, ponen sobre la mesa la dimensién moral de la afectacién,
como danio a la conciencia, a la que podriamos sumar otras calificaciones como
afliccion espiritual e indignacion civica, ademas del interés que supone la parti-
cipacién en la formacién de las decisiones estatales. FAYT ha sido el mas impor-
tante exponente en la Corte de tesis favorables a una legitimaciéon amplia. En
sus disidencias en los mencionados casos Baeza, Gascén Coiti, Polino y Halabi

81 SOUTER, STEVENS, GINSBURG y BREYER.

82 MicHAELS, LAUREN S., Hein v. Freedom From Religion Foundation: Sitting This One Out -
Denying Taxpayer Standing to Challenge Faith-Based Funding, 43 Harvard Civil Rights-Civil
Liberties Law Review, vol. 43, n° 1, 213 (2008).
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propuso reconocer la legitimacioén de los accionantes, en el primer caso en su ca-
racter de integrante del cuerpo electoral, y en los otros dos bajo el fundamento de
que no se invocaba alli un derecho derivado de la Constitucién, sino el “derecho
fundamental a que la constitucién se mantenga,” y el derecho a la “preservacién
de la fuente de todo derecho,” concluyendo que todo ciudadano est4 habilitado
para defender la Constitucién cuando entiende que ésta se desnaturaliza.®® FayT
sostiene que la condicién de ciudadano equivale a la de un sujeto inmerso en una
realidad social, que es centro de vivencias en reciprocidad con otros sujetos, y que
se encuentra afectado por cualquier acto estatal por la reciproca interpenetracién
que aquellos determinan un todo ordenado y coherente.

No todas las medidas de gobierno y los actos del Estado en general se relacio-
nan de igual manera con el ciudadano, pero creo que a esta altura del desarrollo
de la sociedad, existen algunos que se vinculan muy inmediata y concretamente
con la zona vital de intereses de cualquier individuo que interactia y participa
de la organizacion social, tales como los que comprometen la vigencia basica del
ordenamiento constitucional del Estado y la asignacién de los recursos, verdade-
ros bienes colectivos a cuyo respecto no cabe reducir el interés de los individuos
a meras preocupaciones sin remedio judicial.

En definitiva, la fundamentacién de este tipo especial de interés requiere
todavia de una elaboracién argumental mucho mas desarrollada que las bre-
ves expresiones que ha tenido hasta el momento por parte de algunos jueces

83 En su disidencia en Gascén Cotti sostuvo: “20) Que al margen de las polémicas doctrinarias sobre
el alcance de expresiones como la utilizada de «interés legitimo», y otras que la situacién sugiere,
nacidas las més de ellas no en el campo del derecho constitucional [...] sino en otros de jerarquia
infraconstitucional, cabe que esta Corte se formule como tema a decidir si no basta ser ciudadano
argentino vecino de una provincia, para tener derecho a reclamar de los jueces el cumplimiento de
la Constitucién de esa provincia si encuentra que ella se halla en trance de ser alterada de un modo
que considera contrario a sus propias disposiciones. No estd en juego en tal peticién la pretensién de
utilizar al texto constitucional para fundamento de alguno de los derechos que de él se derivan, sino
el mismo derecho fundamental a que la Constitucién se mantenga. No estd en debate el resultado
del juego de las normas constitucionales, sino las mismas reglas de ese juego. Solo a partir de la
existencia de esas reglas es que [...] tiene sentido comenzar a tratar otros problemas que por su grado
de concrecidn, sélo pueden ser derivados de aquéllas. Por ello entonces, de lo que en el caso se trata
no es de un problema de legitimacioén corriente, en el que quepa hablar de las exigencias regulares
para la existencia de un interés legitimo, sino de la afectacion aducida de la fuente misma de toda
legitimidad. El tema excede asi de encasillamientos que pretendan minimizarlo, exigiéndole a los
recurrentes algo que solo puede generarse a partir de lo que es su pretension preservar. 21) Que
frente a tal situacién fundante no cabe hablar de dilucién de un derecho con relacién al ciudadano,
cuando lo que el ciudadano pretende es la preservaciéon de la fuente de todo derecho. Asi como los
ciudadanos estdn a la misma distancia de la Constitucién para acatarla, estdn también igualmente
habilitados para defenderla cuando entienden que ella es desnaturalizada, colocandola bajo amenaza
cierta de ser alterada por maneras diferentes de las que ella prevé. Este derecho es tan imposible de
dilucién como la obligacién que establece el art. 21 de la Constitucién Nacional [...] 23) Que, en un
diverso pero afin orden de ideas, es ya lugar comin afirmar que ese acatamiento a la ley en el medio
de preservar y no de amenazar las libertades civicas. Por otra parte, no es imaginable el Estado en
general sino como una comunidad juridicamente organizada. El Derecho es un elemento esencial
suyo. Cuando él falta, las comunidades retroceden a formas més primitivas de agrupacién humana.”
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y las que haya podido sugerir acd como ensayo. Lo cierto es que el interés a
que el Estado actie regularmente existe y tiene para muchos ciudadanos tanta
importancia real como la revindicacion que pudieran hacer de sus derechos
puramente personales, lo cual esta demostrado en las acciones judiciales que se
siguen intentando en nuestro pais y en los Estados Unidos motivadas en aquel
tipo de intereses, invirtiendo para ello tiempo y dinero. No cabe pues hablar ya
de demandas que sean una rareza ni que puedan reducirse a ser consideradas
meros experimentos de caracter académico o de testimonio politico-partidario.
Mas bien parecieran ser exigencias de participacién en el ejercicio del control
democratico de los ciudadanos.

7. Los avances en el derecho europeo

Nuestro pais ha recibido otra corriente inhibidora de la revisién judicial de tono
directamente anti judicialista y que proviene del principio de separacion estable-
cido en Francia por una ley que contintia vigente al dia de hoy y que prescribe:
“Las funciones judiciales estan y han de permanecer siempre separadas de las
funciones administrativas. Los jueces no podran, bajo pena de prevaricacién
perturbar de cualquier manera las operaciones de los cuerpos administrativos.”
(Ley 16-24 de agosto de 1790, sancionada por la Asamblea Constituyente.) Dicha
regla ha sido trasladada desde luego a la legitimacién y a la deferencia hacia la
administracién, en ambos casos para “preservar”’ a aquella de posibles intrusiones
de los tribunales. El Tribunal Supremo en Espafia, por ejemplo, ha limitado la
legitimacion utilizando términos e ideas parecidas a las empleadas por nuestros
tribunales. Respecto del interés necesario para impugnar la actividad adminis-
trativa, es preciso que aquel “signifique una intensa relacién con la disposicién
relaciéon que no puede ser lejana, derivada, ni indirecta.”s*
También ha establecido que el interés debe ser personal y concreto. Con este tipo

”

que se impugne,

de exigencias se ha excluido de forma sistematica los “intereses generales” y los
“simples intereses a la legalidad.”®®

GaRrcia DE ENTERRIA, en sus perseverantes criticas a la Justicia administrativa,
ha expuesto un criterio superador de los tradicionales limites a la legitimacién, a
través de los que llama derechos reaccionales, y a una idea que denomina “circulo
o ambito vital de intereses” cuya perturbacién genera un derecho a impugnar
“no sdlo el estamento de los poseedores.”®® Se destaca también el florecimiento de

#18TS del 5-XI1-72 (A.5167).

85 Los criterios jurisprudenciales pueden verse en NIETO, ALEJANDRO, “La discutible supervivencia
del interés directo,” REDA, n° 12, 1977, pp. 44-46.

86 “[L]a doctrina de los «derechos reaccionales» de origen alemdn, aunque reelaborada entre
nosotros y que es sumamente simple. Cualquier incidencia en el ambito vital de un sujeto,
cualquier actuacién por parte de la Administracién que incida en el ambito vital de un sujeto que
no sea legal, habilita inmediatamente a ese sujeto con una accién impugnatoria para defender la

integridad de su 4mbito vital. Donde est4 el derecho subjetivo es en la accién reaccional, no en la
situacion previa, la integridad pacifica del ambito vital, la cual se protege con dicha accién porque
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las acciones populares en una diversa serie de materias (planeamiento urbanis-
tico, ambiente atmosférico, proteccion de las costas, de los parques nacionales,
patrimonio cultural) e incluso en el caso de los presupuestos locales, que pueden
ser impugnados judicialmente por cualquier habitante de la entidad local, por
irregularidades en su tramite de elaboracién y aprobacion, o por omitirse créditos
dispuesto en una ley previa.®”

8. Halabi. El derecho a la defensa de los bienes colectivos

El fallo dictado por la Corte en el caso Halabi no ha innovado verdaderamente en
materia de legitimacién, sino que su aporte fundamental es que ha establecido
por primera vez el efecto general o erga omnes de una sentencia que hace lugar
a la demanda de un individuo portador de un derecho de incidencia colectiva. No
ha sido, como parecia a prori, una ampliacién de la legitimacién En tal sentido,
la sentencia remite a una anterior donde se sostuvo: “[L]a reforma constitucional
no ha ampliado el universo de sujetos legitimados para la defensa de cualquier
derecho, sino como medio para evitar discriminaciones y tutelar los derechos
mencionados en el segundo parrafo del articulo 43 del texto constitucional, es
decir, los que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario, al consumidor,
asi como los derechos de incidencia colectiva en general.”ss

nadie puede ser afectado en ella sino por titulos y cauces legitimos que impongan al sujeto pasivo
la carga o la obligacién de soportar esa incidencia o de sacrificar sus situaciones de ventaja. El
anélisis de legitimidad del ataque se hace en funcién de esa proteccion y en ejercicio de ese «derecho
en armas» que es la accién subjetiva.” (Conf. GArRcia DE ENTERRIA, EDUARDO, “Los ciudadanos y la
administracién: nuevas tendencias en derecho espanol,” REDA, n° 59, 1988, p. 340. También GARcia
DE ENTERRIA, EDUARDO, “Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado,”
REDA, n° 89, 1996, p. 26 y GaRcia DE ENTERRIA, EDUARDO, Hacia una nueva justicia administrativa,
Madrid, Civitas, 1989.)

87 Ley 39/1988, ordenada por Decreto Real Legislativo 2/2004, Reguladora de las Haciendas
Locales. “Articulo 169. 1. Aprobado inicialmente el presupuesto general, se expondré al publico, previo
anuncio en el boletin oficial de la provincia o, en su caso, de la comunidad auténoma uniprovincial,
por 15 dias, durante los cuales los interesados podrdn examinarlos y presentar reclamaciones
ante el Pleno [...] Articulo 170. 1. [...] tendran la consideracién de interesados: los habitantes en el
territorio de la respectiva entidad local, los que resulten directamente afectados, aunque no habiten
en el territorio de la entidad local, los colegios oficiales, cAmaras oficiales, sindicatos, asociaciones
y demds entidades legalmente constituidas para velar por intereses profesionales o econémicos y
vecinales, cuando actien en defensa de los que les son propios. 2. Unicamente podran entablarse
reclamaciones contra el presupuesto: Por no haberse ajustado su elaboracién y aprobacién a los
tramites establecidos en esta Ley, por omitir el crédito necesario para el cumplimiento de obligaciones
exigibles a la entidad local, en virtud de precepto legal o de cualquier otro titulo legitimo, por ser de
manifiesta insuficiencia los ingresos con relacién a los gastos presupuestados o bien de estos respecto
a las necesidades para las que esté previsto. Articulo 171. Recurso contencioso-administrativo. 1.
Contra la aprobacién definitiva del presupuesto podra interponerse directamente recurso contencioso-
administrativo, en la forma y plazos que establecen las normas de dicha jurisdiccién.”

88 Con remisién a CSJIN, Camara de Comercio, Ind. y Prod. de Rcia. ¢/ A.F.I.P. s/ amparo,
2003, Fallos, 326: 3007. Este precedente también describe el criterio predominante en materia de
legitimacién. La actora habia solicitado la inconstitucionalidad de una serie de disposiciones de la
Ley de Procedimiento Tributario N° 11.683, en cuanto autorizan a la Administracién Federal de
Ingresos Publicos (AFIP) a intimar a los contribuyentes y embargar sus bienes por si, sin intervenciéon
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Lanovedad, en realidad, esta dada por la clasificacién de las situaciones en que
tales derechos de incidencia colectiva pueden llegar a plantearse procesalmente, y
fundamentalmente por los efectos generales que se establecen para las sentencias.

Las definiciones mas importantes a todo ese respecto se encuentran en los
considerandos 10 a 13 de la sentencia, y a mi modo de ver se resumen de la si-
guiente manera: Los derechos de incidencia colectiva son: a) Los que tienen por
objeto la proteccién de bienes colectivos (que son los que pertenecen a toda la
sociedad, de modo indivisible), y b) aquellos cuyo objeto es un bien individual,
pero que se encuentran pluralmente vinculados por haber sido igualmente afec-
tados por una misma homogénea causa. Ejemplo de lo primero es, tipicamente, el
ambiente, y de lo segundo, la propiedad o cualquier otro derecho individual, que
sélo conforma un derecho de incidencia colectiva si existe una Unica causa que
genera una afectacién a una pluralidad de sujetos en sus respectivos intereses
individuales. En ambas situaciones, los efectos de una sentencia se extienden a
todos los afectados. (Toda la comunidad en el primer caso, y todos los miembros
de la “clase” en el segundo.)

judicial. La Corte estimé que la entidad carecia de la representaciéon de los intereses puramente
patrimoniales de sus integrantes.

89La Corte declardé la inconstitucionalidad de la ley 25.873, en cuanto autorizaba la intervencién de
las comunicaciones telefénicas sin precisar debidamente los fundamentos ni regular la intervencién
judicial necesaria para habilitar las intromisiones a la privacidad y a la intimidad garantizadas en los
arts. 18 y 19 de la Constitucion nacional. Consideré que el actor —Ernesto Halabi— era titular de un
derecho de incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos, por lo que la sentencia
debia extenderse a todo el resto de usuarios del servicio de telecomunicaciones. “9°) Que en materia
de legitimacién procesal corresponde, como primer paso, delimitar con precisién tres categorias de
derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos [...] 10) Que la regla general en materia
de legitimacién es que los derechos sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su titular.
Ello no cambia por la circunstancia de que existan numerosas personas involucradas, toda vez que
se trata de obligaciones con pluralidad de sujetos activos o pasivos, o supuestos en los que aparece
un litisconsorcio activo o pasivo derivado de la pluralidad de sujetos acreedores o deudores, o bien
una representacién plural. En estos casos, no hay variacién en cuanto a la existencia de un derecho
subjetivo sobre un bien individualmente disponible por su titular, quien debe, indispensablemente,
probar una lesién a ese derecho para que se configure una cuestion justiciable. A esta categoria de
derechos se refiere el primer parrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacional [...] Esta accién
estd destinada a obtener la protecciéon de derechos divisibles, no homogéneos y se caracteriza por
la busqueda de la reparaciéon de un dafo esencialmente individual y propio de cada uno de los
afectados. 11) Que los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos (art. 43
de la Constitucién Nacional) son ejercidos por el Defensor del Pueblo de la Nacién, las asociaciones
que concentran el interés colectivo y el afectado. En estos supuestos existen dos elementos de
calificacién que resultan prevalentes. En primer lugar, la peticién debe tener por objeto la tutela
de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible
y no admitiendo exclusién alguna. Por esta razon sélo se concede una legitimacién extraordinaria
para reforzar su proteccién, pero en ningin caso existe un derecho de apropiacién individual sobre
el bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia
de pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como el ambiente, es de naturaleza colectiva. Es
necesario precisar que estos bienes no tienen por titulares a una pluralidad indeterminada de
personas, ya que ello implicaria que si se determinara el sujeto en el proceso éste seria el titular,
lo cual no es admisible. Tampoco hay una comunidad en sentido técnico, ya que ello importaria la



UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

126

Lo dicho no altera el statu quo ante en materia de legitimacién, que no ha
sido ampliada por la Corte en el caso Halabi, o al menos no expresamente. Por
el contrario, en el considerando 9 la Corte se preocup6d por aclarar que tanto en
el supuesto de un derecho individual como en el de incidencia colectiva, incluso
cuando tienen por objeto bienes colectivos, es imprescindible “la comprobacién
de la existencia de un caso [...] ya que no se admite una accién que persiga el
control de la mera legalidad de una disposicién.”®® Con ello, queda claro que la

posibilidad de peticionar la extincién del régimen de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a la
esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno. En segundo lugar, la pretensiéon
debe ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho. Ello es asi porque la lesién a este tipo de
bienes puede tener una repercusion sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del dafio
ambiental, pero esta ultima accién corresponde a su titular y resulta concurrente con la primera.
De tal manera, cuando se ejercita en forma individual una pretensién procesal para la prevencién o
reparacién del perjuicio causado a un bien colectivo, se obtiene una decisién cuyos efectos repercuten
sobre el objeto de la causa petendi, pero no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la
legitimacion. En este tipo de supuestos, la prueba de la causa o controversia se halla relacionada con
una lesién a derechos sobre el bien colectivo y no sobre el patrimonio del peticionante o de quienes
éste representa. Puede afirmarse, pues, que la tutela de los derechos de incidencia colectiva sobre
bienes colectivos corresponde al Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a los afectados, y que ella
debe ser diferenciada de la proteccién de los bienes individuales, sean patrimoniales o no, para los
cuales hay una esfera de disponibilidad en cabeza de su titular. 12) Que la Constitucién Nacional
admite en el segundo parrafo del art. 43 una tercera categoria conformada por derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Tal seria el caso de los derechos personales
o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los
usuarios y consumidores como de los derechos de sujetos discriminados. En estos casos no hay un
bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un
hecho, Ginico o continuado, que provoca la lesién a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa
factica homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracién de los
presupuestos de la pretensién es comin a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al dafio
que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar
razonable la realizacién de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se
dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio. Sin embargo, no hay en nuestro derecho una ley
que reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase en el 4mbito especifico
que es objeto de esta litis. Este aspecto resulta de gran importancia porque debe existir una ley que
determine cuidndo se da una pluralidad relevante de individuos que permita ejercer dichas acciones,
cémo se define la clase homogénea, si la legitimacién corresponde exclusivamente a un integrante
de la clase o también a organismos publicos o asociaciones, como tramitan estos procesos, cudles
son los efectos expansivos de la sentencia a dictar y cémo se hacen efectivos. Frente a esa falta de
regulacién la que, por lo demaés, constituye una mora que el legislador debe solucionar cuanto antes
sea posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido, cabe sefialar que
la referida disposicién constitucional es claramente operativa y es obligacién de los jueces darle
eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacién de un derecho fundamental y del
acceso a la justicia de su titular.”

90¢9°) Que en materia de legitimacién procesal corresponde, como primer paso, delimitar con
precisién tres categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. En
todos esos supuestos, la comprobacién de la existencia de un «caso» es imprescindible (art. 116
de la Constitucién Nacional; art. 2 de la ley 27; y Fallos: 310: 2342, considerando 7°; 311:2580,
considerando 3°; y 326: 3007, considerandos 7° y 8°, entre muchos otros), ya que no se admite una
accién que persiga el control de 1a mera legalidad de una disposicién. Sin embargo es preciso senalar
que el «caso» tiene una configuracion tipica diferente en cada uno de ellos, siendo esto esencial para
decidir sobre la procedencia formal de pretensiones, como se vera en los considerandos siguientes.”
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legalidad objetiva no es considerada uno de los “bienes colectivos” a que hace
referencia la sentencia, ni existe un “derecho” de incidencia colectiva a que los
poderes publicos actien de acuerdo con los procedimientos y el orden de compe-
tencias fijados en la Constitucién. En suma, el interés del ciudadano por la mera
legalidad no es asimilable al interés en la proteccién, por ejemplo, del ambiente,
sino que constituye un “interés simple.”

No obstante, creo que el reconocimiento que la sentencia realiza de los bienes
colectivos como objeto de derechos y de proteccién judicial a instancias de cual-
quiera de sus propietarios indivisibles significa una puerta abierta para ampliar
la legitimacién en el futuro, pues entonces la clave de esa ampliacién ha pasado a
ser la concepcidn y la formulacion de aquellos bienes colectivos. Lo son ya la plani-
ficacién urbanistica, los recursos naturales, los bienes culturales y arquitecténicos
(los llamados “patrimonios” comunes), y el medio ambiente en general, pero esa
lista se encuentra abierta. Se me ocurre agregar que el orden juridico argentino
ha avanzado en el reconocimiento de otros bienes colectivos tales como la infor-
macién publica,’ y aparentemente se encuentran en ese camino las libertades y
garantias mas basicas, como el derecho a sufragio consagrado en Mignone®? o la
igualdad contra graves formas de discriminacién, conforme con el art. 43 de la
Constitucién. También merece destacarse el art. 36 de la Constitucion nacional
en tanto confiere a todos los ciudadanos el derecho de resistencia en relaciéon a
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico.”® ;Serdan
alguna vez reconocidos como bienes colectivos el orden institucional o los recursos
publicos? Creo que asi deberia ser, pues ambos participan de las caracteristicas de
lo que he mencionado, incluso del ambiente sano, respecto del cual la Constitucién
ha establecido su correlativo derecho de preservacion. (Art. 41 de la Constitucién
nacional.) /No guardan las afectaciones al ambiente alguna similitud con las
violaciones a la Constitucién que alteran la organizacién del poder, al generarse
en ambos casos un estado de cosas que tarde o temprano termina tocando los
intereses mas vitales de los individuos de una sociedad?

Ver Garcia PuLris, FErNaNDO R., “Las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes
que vulneran los derechos de incidencia colectiva de los procesos de clase. (El fin del paradigma de
los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los procesos de clase,?” LL, 2009-B, 186.

91 BASTERRA, MARCELA, El derecho fundamental de acceso a la informacién publica, Buenos
Aires, Lexis Nexis, 2006. En el ambito de la administracién ha tenido su concrecién por via del
decreto 1172/03.

92 En el caso Mignone (2002) el juez BosseRrT considerd que constituia un interés legitimo del
CELS aquel referente a “la preservacién de los derechos o libertades de otras personas” (CSJN,
Mignone, 2002, Fallos, 325: 524, considerando 14), y en especial cuando se encuentra comprometido
el derecho al sufragio, el cual tienen “un caracter colectivo que se extiende més all4 de la proteccién
del derecho individual y del relativamente restringido grupo de los peticionantes representados por
la actora, pues todo el andamiaje institucional de la sociedad politica se encuentra asentado en el
efectivo ejercicio de ese derecho.” (Considerando 16.)

93“Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de
fuerza enunciados en este articulo.”
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9. Conclusion

MONTESQUIEU, en su conocida obra, sostenia que la separacién de poderes no fue
concebida como estandar cientifico para facilitar la gobernabilidad de los Esta-
dos, sino como medio de asegurar la libertad de los ciudadanos ante el exceso o
abuso de poder.®*

La practica judicial en la Argentina, al limitar el tipo de intereses que se
pueden plantear en un juicio o las cuestiones cuya constitucionalidad puede
analizar, ha realizado una invocacién exagerada de la separaciéon de poderes,
excesivamente tedrica y mas funcional al gobierno que al interés del ciudadano.
Se ha desvirtuado la propia idea del control judicial como sistema, que supone
un mecanismo ordinario y regular, y no sumamente excepcional como lo ha sido.
Como consecuencia de limitaciones como la legitimacidn, al menos con los alcances
con que se ha aplicado, la revision de los tribunales sobre la actividad estatal ha
sido un remedio esporadico e insuficiente de control, de suerte tal que el sistema
juridico argentino se basa en una Constitucién que se encuentra viciada en su
procedimiento de origen, y la organizacién democratica se halla sometida a un
presidencialismo desbocado donde las autonomias locales, el régimen politico, el
funcionamiento del Congreso y de la administracion, y el destino de los recursos
del Estado dependen de la voluntad de una sola persona. Vale decir que las limita-
ciones al control judicial han resultado el peor remedio para el orden institucional.

Pareciera existir ademdas una razoén oculta que impide u opera en contra de
la ampliacién de la legitimacién: Se la asocia con problemas practicos de dificil
solucién, principalmente el colapso de los tribunales o la paralizacién del gobierno.
Lo primero se puede remediar facilmente con la regulacién de la accién de clase,
cuya omision fuera puesta de resalto por la Corte en Halabi.®® La obstruccién a
la marcha del gobierno es un temor infundado, pues la actuacién de los tribu-
nales es siempre acotada frente a las posibilidades de los érganos de los demas
poderes, que pueden sustituir, modificar, subsanar o corregir sus actos en poco
tiempo y ademads actian de oficio. Por otra parte, la paralisis del gobierno —si
acaso se produjese— no seria consecuencia de ampliar las posibilidades de control
ciudadano, sino en todo caso de que su accionar resulte repetidamente irregular.

91 MoNTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Buenos Aires, Libertad, 1944.

9 “Sin embargo, no hay en nuestro derecho una ley que reglamente el ejercicio efectivo de las
denominadas acciones de clase en el ambito especifico que es objeto de esta litis. Este aspecto
resulta de gran importancia porque debe existir una ley que determine cuédndo se da una pluralidad
relevante de individuos que permita ejercer dichas acciones, cémo se define la clase homogénea, sila
legitimacion corresponde exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos publicos
o0 asociaciones, como tramitan estos procesos, cudles son los efectos expansivos de la sentencia a dictar
y como se hacen efectivos. Frente a esa falta de regulacién que, por lo demads, constituye una mora
que el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la justicia que
la Ley Suprema ha instituido, cabe sefialar que la referida disposicién constitucional es claramente
operativa y es obligacién de los jueces darle eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre la
afectacion de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titular.” (Considerando 12.)
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Por tultimo, y como he dicho, la ampliacién de la legitimacién en los casos a
los que me he referido no supondria la posibilidad de realizar cualquier tipo de
planteo o peticién abstracta o consultiva ante un tribunal, ya que el requisito
de que exista un caso o controversia de derecho con las caracteristicas que he
descripto en el punto 5 puede y debe exigirse con aquellas notas minimas y fun-
damentales, sin que peligre la naturaleza de la funcién judicial.
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DEFENSOR DEL PUEBLO

Por Maria VERONICA AvaLos BracHA

1. Perfil de la institucion

La figura del Defensor del Pueblo —Defensor Social, en palabras de QUIRoGA
Lavii— fue incorporado al sistema argentino con anterioridad a la reforma
constitucional.!

Con posterioridad, la Constitucién argentina ubic6 al Defensor del Pueblo en el
ambito del Poder Legislativo, aunque garantizando su independencia respecto al
Congreso. La citada reforma constitucional, recogié la reglamentacion dispuesta
por la ley 24.284 y luego con una nueva modificacién a los fines de adecuarla a
los preceptos constitucionales, sancioné la ley 24.379.2

La institucién nacida en Suecia, posee en la Argentina las atribuciones necesa-
rias para ejercer un verdadero control preventivo de la actividad administrativa
—-centralizada y descentralizada— y una eficaz supervision sobre las funciones
administrativas, aunque éstas no estuvieran en manos del Estado.

La prevision constitucional del art. 86, congruente con el papel otorgado, le
reconoce legitimacién activa para peticionar y demandar ante los organismos
administrativos y jurisdiccionales, sin que por su intervencion quede excluida
la parte afectada. Ahora bien, habra que tener en cuenta, el tipo de proceso en
el que intervenga y el derecho que intenta resguardar. La interpretacién armé-
nica de los arts. 43 y 86 de la Constitucién nacional, no suscita dudas acerca
de la legitimacion del Defensor del Pueblo en materia de derechos de incidencia
colectiva en general, aunque cabe el interrogante acerca de si esa legitimacién se
extiende a la defensa en juicio de derechos patrimoniales gravemente afectados.

1 En el orden nacional, fue incorporado por la ley 24.284. (B.O. 6-X11-93.)
2B.0. 12-X-94.
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2. sQué es la legitimacion? Legitimacion del Defensor del Pueblo en la Consti-
tucion nacional

Siguiendo a GozaiNi® la legitimacién se refiere a la relacién que existe entre quien
pide y acerca de lo que pide, es decir, al nexo que vincula a la persona con el
derecho. A su vez, este derecho debe ser propio (no impersonal), quien lo esgrima
ha de tener una afectacion directa e inmediata.

Clasicamente, la doctrina diferencia entre la legitimacién procesal ad proces-
sum que refiere a la capacidad para estar en juicio, de la legitimacién procesal
ad causam que constituye un elemento sustancial para la debida implementacién
de la relacion que se traba entre las partes.

En el caso del Defensor del Pueblo, la legitimacién procesal esta reconocida
en la norma constitucional del art. 86. Por lo tanto, sostiene el autor citado, mas
que de una personalidad que identifique el derecho reclamado, se observa una
representaciéon que transforma la tipicidad habitualmente exigida y al tener
legitimacién procesal, segiin marca el texto constitucional, no se analiza ni se
piensa en el vinculo obligacional que debe portar, en este caso la institucién del
Defensor del Pueblo, sino antes que nada, en la importancia de los valores que
defiende y la tutela que se solicita en pos del mandato preventivo al que esta
llamado a cumplir.

Es que, no siendo el Defensor del Pueblo el titular del derecho invocado como
fundamento de sus posibles pretensiones, tal legitimacién reviste cardcter and-
malo o extraordinario y en virtud de esa circunstancia se lo ha perfilado como
un sustituto procesal.

Asi, no debe perderse de vista que segun expresa la Constitucién nacional
en el art. 86, la misién del Defensor del Pueblo es la tutela y proteccién de los
derechos humanos y deméas derechos, garantias e intereses que la misma y las
leyes contienen al respecto, seguidamente, le reconoce legitimacién procesal. En
este punto, la letra de la norma no siempre fue acogida en la jurisprudencia ante
las presentaciones efectuadas por el Defensor del Pueblo, verificindose asimismo
su reconocimiento en diversos fallos de primera y segunda instancia en el fuero
Contencioso Administrativo Federal, para luego negarselo en instancias de la
Corte Suprema, aunque puede perfilarse, en sus ultimos fallos un pequefio reco-
nocimiento a convalidar la doctrina sostenida por el referido fuero.

3. Legitimacion del Defensor del Pueblo en el fuero Contencioso Administrativo
Federal

Sin lugar a dudas, la intervencién del Defensor del Pueblo ha aumentado con-

siderablemente desde su incorporacién en el texto constitucional, sobre todo en

3Gozaini, OsvaLDO A., “Legitimacion procesal del defensor del pueblo (Ombudsman),” LL, 1994-
E, 1378.
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materias también contemporaneas a su figura como ser en las relaciones de con-
sumo, el medioambiente y en los derechos de incidencia colectiva en general. Pero,
tal vez su intervencién mas relevante —por el contexto econémico y social por el
que atravesaba la Argentina— fue el amparo promovido en nombre de todos los
afectados por las disposiciones financieras —decretos 1570/01 y 1606/01— en el
entendimiento de que debia defender los derechos del colectivo de los ahorristas.

Sin querer abarcar la totalidad de los casos, lo cual excederia los limites del
presente, vale la pena citar algunos en los cuales se ha reconocido la legitimacién
del Defensor del Pueblo y los fundamentos brindados para la construccién de esta
doctrina positiva del actuar del instituto.

Asi, en primera instancia, en el amparo iniciado por el Defensor del Pueblo
contra el Estado nacional a fin de que se declare la inconstitucionalidad de las
normas que dispusieron la restriccién, reprogramacion y pesificacién de los de-
pésitos bancarios, la jueza rechaz6 la falta de legitimacién activa opuesta por el
demandado, consider6 legitimado al accionante e hizo lugar a la accién declarando
la ilegitimidad de la normativa impugnada.*

Para asi resolver, respecto de la legitimacion, considerd el caracter y la misién
que el art. 86 de la Constitucién nacional le confiere: La defensa y proteccién de
los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados por la
Constitucion y las leyes. Asimismo, considerd que el art. 43, parrafo 2°, en razén
de la especial naturaleza del derecho, vale tenerlo por legitimado, pues en el caso
actia para la defensa de un derecho de incidencia colectiva, con prescindencia de
los derechos subjetivos individuales y de los perjuicios diferenciados.

En otro caso, esta vez ante la demanda ordinaria interpuesta por el Defensor
del Pueblo contra el Estado nacional a efectos de que se declare la inconstitucio-
nalidad del decreto 2437/02 por el cual se dispusiera un aumento de las tarifas
de energia eléctrica y gas, solicitando ademas la suspensién de la citada norma,
la jueza interviniente admitié la legitimacién invocada por el Defensor del Pue-
blo, en primer término por su habilitacién constitucional conforme los arts. 43 y
86 de nuestra Carta Magna y la doctrina sentada por la Sala V del fuero en las
causas Defensor del Pueblo de la Nacion y Hartmann Aurora.?

Asimismo, dej6 establecido que atento que la via intentada —proceso ordinario,
no amparo— encuadraba en los términos de la ley 24.240, siendo el propdsito
del Defensor del Pueblo, proteger los derechos reconocidos a los usuarios y con-
sumidores por el art. 42 de la Constitucién nacional y la tutela de los derechos
de incidencia colectiva, conformaba una razén mas para admitir su acceso a la
jurisdiccion.®

4JFed. CA N°9, 8/VII/02, Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ PEN, LL, 2002-F, 211.
5CNFed., Sala 'V, 12/1X/02, Defensor del Pueblo de la Nacion, 12/1X/09, Hartmann Aurora.
§JFed. CA N° 5, 12/X11/02, Defensoria del Pueblo de la Nacién ¢/ PEN, LL, 2003-A, 454.
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En oportunidad del cuestionamiento al decreto 92/97 por el que se aprobé el
rebalanceo telefénico, la intervencién del Defensor del Pueblo fue reconocida
por el tribunal en la interpretacién que aquél no actuaba en defensa de la pura
legalidad, sino que lo hacia para asegurar los derechos de incidencia colectiva
de los usuarios de los servicios telefénicos que se consideraban afectados por el
mencionado rebalanceo.”

Con fundamento en los arts. 86 y 43 de la Constitucién nacional, los aportes
de la doctrina favorable a la legitimacién, reconociendo con amplitud la compe-
tencia del 6rgano, se le ha reconocido su intervencién al cuestionar via amparo
el decreto de necesidad y urgencia por el que se llamé a licitaciéon publica para
la concesién de los aeropuertos nacionales e internacionales.®

Con invocacién de las mismas normas constitucionales y aclarando que el
Defensor del Pueblo actuaba en el caso en defensa del derecho de usuarios y
consumidores, se le reconocié legitimacién, si bien la presentacién fue conjunta
con el actor-usuario.®

Volviendo a los amparos promovidos por el Defensor del Pueblo contra las res-
tricciones instauradas por el corralito financiero, llegada la causa a la CaAmara del
fuero'® y siendo uno de los agravios del Estado nacional la falta de legitimacién
del Defensor, el voto de GREcco entiende que las relaciones juridicas sustanciales
que fundaran la pretensién, aun considerando ampliamente el concepto, no puede
considerarse como integrando el cuadro de derechos de incidencia colectiva en
general, aludido en el art. 43 de la Constitucién nacional. Sin embargo y atento
a que el art. 86 de la Carta Magna asigna al Defensor del Pueblo la misién de la
defensa y proteccion de derechos humanos y demés derechos, garantias e intere-
ses tutelados en la Constitucion y las leyes ante hechos, actos u omisiones de la
administracion, desde esa perspectiva y habiéndose denunciado la lesién de dere-
chos individuales —basicamente el de propiedad, arts. 14 y 17 de la Constitucién
nacional— debe reconocerse la habilitacién del Defensor del Pueblo para promover
el proceso, fundada en la disociacién que las normas pertinentes consagran entre
titularidad de la relacién juridica sustancial y postulacién procesal indiscutible.

El voto de OTERO, luego de adherir al voto anterior en lo sustancial, distingue
entre la persona individual afectada econémicamente y que reclama un derecho
patrimonial concreto, de la demanda instrumentada a través de un amparo
colectivo interpuesto por el Defensor del Pueblo. Asi, entiende que respecto de
la accién instaurada, cabe admitir la legitimacion invocada por el Defensor del

"CNFed. CA, Sala III, 23/1X/97, Defensor del Pueblo de la Nacién —Incidente III ¢/ Estado
Nacional, citado por JEANNERET DE PEREzZ CorTES, MARiA en “La legitimacion del afectado, del
Defensor del Pueblo y de las asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la jurisprudencia,”
LL, 2003-B, 1333.

8CNFed, CA, Sala II, 26/VII1/97, Nieva Alejandro y otros, cita de la nota anterior.

9 CNFed. CA, Sala IV, 23/VI1/98, Youssefian, idem nota 6.

10 CNFed. CA, Sala V, 13/IX/02, Defensor del Pueblo de la Nacién, LL, 2002-E, 818.
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Pueblo de 1la Nacion, sin embargo en lo que respecta a la acreencia bancaria que
individualmente cada ahorrista considera con derecho a percibir, deberan los
mismos acudir ante los tribunales que correspondan a fin de acreditar el reclamo
patrimonial interpuesto en su presentacién judicial, pues la legitimacién reco-
nocida al Defensor del Pueblo de la Nacién reconoce como limite las demandas
pecuniarias que Unicamente pueden ser ejercidas por el afectado, en su derecho
subjetivo caracterizado por la singularidad de cada caso.

Cabe traer en este punto la sentencia dictada por la Sala I de la CAmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, en oportunidad del corte de ener-
gia del 15-11-99 que afecté a un inmenso sector de los habitantes de la Ciudad
de Buenos Aires. En dicha ocasion, el Defensor del Pueblo local dedujo contra
EDESUR S.A una pretensiéon de resarcimiento por los dafios sufridos por los
afectados (usuarios y terceros en los que se incluyd) por falta de provisién de
energia eléctrica, imputable a la empresa demandada.

La Sala confirmé la sentencia de primera instancia por cuanto acogié la de-
manda interpuesta y reconocio la legitimacién invocada por el organismo, dejando
a salvo el derecho de los usuarios para que ante los tribunales competentes y por
la via que estimen adecuada, promuevan las pretensiones resarcitorias a las que
se consideren con derecho.™

4. Legitimacion del Defensor del Pueblo en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion
A diferencia de la doctrina vertida en pos del reconocimiento de la legitimacién
del Defensor del Pueblo del fuero Contencioso Administrativo Federal, el Maximo
Tribunal ha tenido un criterio restringido en cuanto a su otorgamiento. Asi, se
ha negado su intervencion, juntamente con la de los legisladores, por haberse
adherido el Defensor a la medida cautelar solicitada por ellos, sin entrar a es-
pecificar en particular los fundamentos, mas alla de lo general de su rechazo.?

En otra oportunidad se negd su accionar por procurar el interés general en que
se cumplan la Constitucién y las leyes y por ausencia de perjuicio inminente,
por no ser titular de la relacién juridica sustancial y por haber actuado persona
interesada.!

Asi también fue rechazada su intervencién en oportunidad de la impugnacién de
laley 24.977, por el cual se obligaba a determinados contribuyentes a inscribirse
como monotributistas, aduciendo que carecia el Defensor de legitimacion para
interponer accién de amparo a fin de que se declare la inconstitucionalidad de los
art. 1°y 2° de la citada ley cuando la persona interesada ha interpuesto accién

" Ampliar en Pavracio, Lino E., “El apagén de febrero de 1999, los llamados intereses difusos y
la legitimacién del Defensor del Pueblo,” LL, 2000-C, 395.

12CSJN, Rodriguez Jorge — Jefe de Gabinete de Ministros, 1997, Fallos, 320: 2851.

B CSJIN, Consumidores Libres, 1998, Fallos, 319: 1828.

4 CSJN, Defensor del Pueblo, 2000, Fallos, 323: 4098.
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judicial o recurso administrativo, teniendo en cuenta, ademds que en el supuesto
no se debatian derechos de aquellos protegidos por el art. 43 de la Constitucién
nacional, sino otros de tipo individual-patrimonial.'®

En esta linea argumental de analizar el tipo de derecho traido a defender
para ver si es de aquellos en los cuales puede intervenir el Defensor del Pueblo
conforme la habilitacién constitucional, se sitiia el paradigmatico amparo por el
cual se solicitaba la inconstitucionalidad del art. 2°, inc. a) del decreto 1570/01,
de la reprogramacién dispuesta por la resoluciéon n® 6/02 del Ministerio de Eco-
nomia, del art. 2° del decreto 214/02 y de los arts. 1°, 2°y 3° del decreto 1316/02,
es decir las medidas que disponian el corralito financiero una vez llegado al
maximo tribunal.'¢

Como fuera comentado,!” la Sala V habia hecho lugar al amparo, confirmando
la sentencia de primera instancia, reconociendo la legitimacién del Defensor del
Pueblo. Sin embargo, llegado a la Corte, dicha legitimacién fue rechazada por la
mayoria y por los votos concurrentes de FAYT y MAQUEDA en forma individualmente
expuestos. Para asi decidir, entendieron que el Defensor del Pueblo de la Nacién
es un legitimado anémalo o extraordinario, su legitimacién procesal establecida
en el art. 86 de la Constitucién nacional debe complementarse con el art. 43 del
mismo cuerpo normativo, en forma armoénica. Asi entonces, luego de la reforma
constitucional de 1994, aun habiéndose ampliado los sujetos legitimados para
accionar —entre los cuales se encuentra el Defensor del Pueblo— de ello no se
sigue que pueda accionarse por cualquier derecho, sino sélo como medio para
proteger derechos de incidencia colectiva, entendiendo por tales aquellos que,
teniendo por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, presentan
como objeto de tutela una pretension general de uso o goce de un bien juridico
insusceptible de fragmentacién en cabeza de cada reclamante, desde que tienen
ante todo un caracter impersonal.

Es asi, que no encuadrando el reclamo del amparo en el tipo de derecho de
incidencia colectiva, pues se trata —expresa la Corte— de un reclamo patrimonial
que tiene por finalidad la defensa del derecho que cada depositante tiene sobre
sus depésitos, excluyendo de este modo la legitimacion del Defensor del Pueblo
quien no puede reemplazar a los particulares en la defensa de sus derechos
patrimoniales.

La opinién concurrente de FayT, ademas de compartir el criterio mayoritario
en torno a la inaplicabilidad del art. 43, segunda parte, en los casos de derechos
subjetivos patrimoniales, puramente individuales, agrega como argumento adi-
cional lo normado por el art. 21 de la ley 24.284 en cuanto el Defensor del Pueblo
debe cesar en su intervencién si se interpusiere por persona interesada recurso

15 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2003, Fallos, 326:2777326: 27717.
16 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2007, Fallos, 330: 2800.
1"CNFed. CA, Sala V, 13/1X/02, Defensor del Pueblo de la Nacion, LL, 2002-E, 818.
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administrativo o accion judicial, lo cual quedaba evidenciado con la innumerable
serie de amparos promovidos a titulo individual por los ahorristas lesionados.

Por tltimo, el voto de MAQUEDA coincide con el argumento central constitutivo
del fallo segun el cual se estaba ante derechos patrimoniales, puramente indi-
viduales los cuales sélo pueden ser llevados a juicio por los interesados directos
para proteger su afectacion.

Sin embargo, sostiene en este punto una diferente postura en cuanto a res-
tringir la legitimacién procesal de la Defensoria del Pueblo como accionante con
sustento en el tipo de proceso en el que actie, para evitar que en la préctica el
mandato constitucional del art. 86 se convierta en una mera declaracion sin
efectos procesales concretos.

A partir de dicha postura, estima asimismo equivocada la idea de sostener
que el Defensor del Pueblo debe cesar en su representacién colectiva cuando
alguno de los afectados insta su reclamo en sede administrativa o judicial. Este
apartamiento del Defensor del Pueblo debe entenderse referida exclusivamente
a la representacién del afectado directo, sin que ello constituya 6bice para su
intervencion en los supuestos que constituyan problematicas generales capaces
de afectar los intereses difusos o colectivos. Una interpretacién en contrario, des-
naturaliza el texto constitucional, pues sostiene el magistrado que en el ejercicio
de sus competencias, en aquellos derechos que exceden el interés de cada parte,
por tratarse de aquellos denominados colectivos, la intervencién del Defensor del
Pueblo responde al objetivo preeminente del Preambulo de la Constitucién cual
es lograr el bienestar general.

Sin embargo, siguiendo el nicleo decisorio de la mayoria también a su entender
quedan excluidos del ambito de competencia del organismo estatal los derechos
patrimoniales propiamente dichos, precisando que para ciertas hipotesis en las
que los intereses patrimoniales puedan resultar colectivos o generales, referidos
a materias tales como el ambiente, el consumo, la salud o afectaciones a grupos
tradicionalmente postergados o débilmente protegidos podran considerarse como
derechos colectivos para los cuales la Constitucién prevé especial proteccion.

Sentado ello, concluyé el juez que la pretensién articulada en la especie no
coincidia con las que pueden ser materia de enjuiciamiento grupal, ni siquiera
ampliando generosamente el concepto de derecho de incidencia colectiva, del cual
en principio quedan excluidas las cuestiones patrimoniales.

En el caso de la ejecucion de créditos hipotecarios,'® el entonces Defensor del
Pueblo de la Nacién realizé una presentacion solicitando la urgente suspension de
tales procesos judiciales invocando la representacién colectiva de los derechos de
los deudores hipotecarios que ante los requerimientos que le habrian formulado
lo legitimaban para reclamar en favor de los afectados. La Corte desestimé la
legitimacién invocada entendiendo que aun cuando el art. 86 de la Constitucién

18 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacién, 2000, Fallos, 323: 4098.
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establece que el Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal, ello no releva a
los jueces de examinar, en cada caso, si corresponde asignar a aquél el caracter
de titular de la relacién juridica sustancial en que se sustenta la pretension.

5. Perspectiva de la institucion. Reconocimiento de la legitimacion en instan-
cias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Es interesante, luego del sistematico rechazo en cuanto a la legitimacién del De-
fensor del Pueblo por parte de la Corte Suprema de Justicia, su reconocimiento,
aunque mas no sea en forma tacita.'® En realidad, tampoco el debate llevado a
conocer al Supremo Tribunal versaba sobre la legitimacion, la cual no fue cues-
tionada, sino por los efectos de la sentencia. En el caso en cuestién, el Defensor
del Pueblo y Adriana Manetti en calidad de usuaria del servicio de provisiéon de
agua potable y desagiies cloacales promovieron accién de amparo, a fin de obtener
la declaracién de nulidad de los arts. 5° y cedtes. del decreto 787/93 y resolucién
n° 8/94 del Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), asi como de
toda norma que autorice la facturacién del componente medido en forma global,
con cargo al consorcio de propietarios respectivo, en los casos de edificios afectados
al régimen de propiedad horizontal que no poseyeran conexiones independientes.

En primera instancia el amparo fue rechazado, apelado, la Sala III de la
Camara Contencioso Administrativo Federal revocé el mismo e hizo lugar a la
declaracién de nulidad de las resoluciones del ETOSS. Apelada dicha decisién, la
Corte confirmo el fallo de la Camara. Devuelto el expediente a primera instancia
e intimada la demandada Aguas Argentinas al cumplimiento de la sentencia, la
misma manifest6 que asi lo habia hecho respecto de la co-actora Manetti y sostuvo
que la sentencia no tenia mayor alcance, porque no podia asignarse efectos erga
omnes al pronunciamiento por haber actuado el Defensor del Pueblo.

La jueza de grado entendié que la sentencia dictada y pasada en autoridad
de cosa juzgada alcanzaba a todos los usuarios afectados por la norma cuya
nulidad fuera declarada y volvié a intimar a acreditar el cumplimiento del fallo
bajo apercibimiento de aplicar astreintes. Nuevamente, Aguas Argentinas apeld
la decisién, y esta vez la Camara entendi6 que la Corte al confirmar sin mas la
sentencia de dicha sala habia adquirido firmeza en su integridad y consider6 que
la misma se habia circunscripto a un inmueble individualizado. Disconforme,
en esta oportunidad, el Defensor del Pueblo de la Nacién interpuso recurso ex-
traordinario. Entendié que, al confirmar la sentencia, el alcance estuvo dirigido
a la totalidad de usuarios, de lo contrario, se estaria dejando sin proteccién al
colectivo de usuarios del servicio publico de provisién de agua potable que habitan
consorcios afectados por la ley 13.512, en cuyo nombre y representacion actud,
con independencia de la presentacién efectuada por Manetti.

¥ CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacién, 2009, Fallos, 332: 1759.
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El dictamen de la Procuradora MonT1, al que en definitiva adhiere la mayo-
ria de los jueces es claro y contundente en torno a la legitimacién del Defensor
del Pueblo y al caracter de la sentencia. En primer término, considera que la
legitimacién nunca habia sido cuestionada y desde el inicio fue aceptada —si se
quiere tacitamente— juntamente con la Dra. Manetti, sin embargo, la falta de
tratamiento de dicha cuestién no conlleva a sostener que la sentencia dictada
s6lo producia efectos para los inmuebles individualizados, como entendi6 la
Camara. Ello por cuanto, el reconocimiento del caracter implicito de legitimado
activo supone la existencia de una especial vinculacién con la cuestién debatida
y las consecuencias de lo resuelto, aun tratandose de un sujeto diferente de los
afectados, producira de todos modos efectos juridicos, pues al haber tenido éxito
su pretensién, reportara alguna utilidad o beneficio a quienes representa.

Resalta MonTI, en pie de sostener la legitimacién tacitamente reconocida al
confirmar la Corte el fallo de Camara por el cual se dispusiera la nulidad de los
decretos impugnados y sin que se pronunciara expresamente en forma adversa a la
participacién del Defensor del Pueblo, que ello no puede mas que interpretarse en
el sentido de que su participacion resultaba conducente, en la inteligencia de que
sus planteos se encontraban vinculados a la proteccion de derechos de incidencia
colectiva, los cuales adquieren una particular dimension social en el caso por
tratarse de la defensa de usuarios de un servicio esencial, funcién constitucional
que fuera invocada desde el inicio por dicho érgano.

Si la participacién del Defensor del Pueblo sélo se limitara a acompanar al
afectado —sostiene la Sra. Procuradora— se privaria de contenido a la actuacion
procesal de quien a pesar de encontrarse habilitado a procurar una adecuada
tutela judicial a tenor de lo dispuesto por los arts. 43 y 86 de la Constitucién na-
cional, sélo pudiera obtener sentencias sin mayor eficacia que meras declaraciones
de caracter tedrico, en caso de que fueran admitidas, con total desconocimiento
de las funciones encomendadas por la ley fundamental.

A mayor abundamiento, también considera MoNTI que la cuestién planteada
lo fue en forma genérica, respecto de la facturacién de consumos globales, sin
que se especificara respecto de alguna caracteristica esencial de algun edificio
en particular, de tal modo al asi resolver, sin tener en cuenta a un afectado en
particular se condice con el esquema instaurado a partir de la reforma constitu-
cional de 1994, destinado a trascender los limites subjetivos del proceso clasico.

Por ello, concluye la Procuradora, que los efectos de la sentencia en su ejecu-
cién, no puede limitarse al inmueble de la Dra. Manetti inicamente, sino que en
razon de todo lo expuesto, al admitirse la legitimacién del Defensor del Pueblo
y el cardcter de los derechos de usuarios afectados como de incidencia colectiva,
conlleva a que sea innecesario que la Corte se haya referido expresamente en el
sentido erga omnes de la sentencia, pues ello le viene impuesto.
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Por mayoria, los jueces de la Corte Suprema adhieren al dictamen de la Procu-
radora, haciendo lugar al recurso extraordinario interpuesto por el Defensor del
Pueblo, revocando la sentencia de Camara y quedando implicitamente aceptada
la legitimacion del Defensor del Pueblo y el caracter erga omnes de la sentencia,
por las caracteristicas especificas del caso, tenidas en cuenta por MoNTI.2°

En otro fallo?! por el cual el Defensor del Pueblo promovié una demanda or-
dinaria contra el Estado nacional y el Ente Regulador del Gas con el objeto de
que se declarara la inconstitucionalidad de los arts. 41 y 96 de la ley 24.076, asi
como la nulidad del art. 41, apartado tercero y del art. 96, del anexo I aprobado
por el decreto 1738/92, del art. 9.4.1.1 y concordantes de los anexos aprobados por
el decreto 2255/92 y del acta acuerdo suscripta, plasmada en el decreto 669/00,
al entender que dichas disposiciones al reajustar las tarifas tomando como base
indicadores del mercado internacional, constituia un esquema indexatorio, en
oposicion al sistema instaurado por la Ley de Convertibilidad N° 23.928, vulne-
rando el principio de la razonable rentabilidad que es propio de todo régimen de
tarifas y desconociendo los derechos de los usuarios consagrados en el art. 42 de
la Constitucién nacional, al habérsele negado a éstos toda participacién en los
aludidos ajustes.

Las demandadas opusieron al progreso de la accién las excepciones previas
de falta de legitimacion activa por parte del Defensor del Pueblo y de falta de
agotamiento de la via administrativa, las cuales fueron rechazadas en primera
instancia y confirmado por la CAmara.

Llegado el caso a la Corte Suprema, es interesante el abordaje del tema en
primer término por el Procurador General, luego por la mayoria y finalmente
por los votos concurrentes de PETRACCHI, ZAFFARONI y LORENZETTI, en lo que hace
a la intervencién del Defensor del Pueblo en una causa que no sea amparo, si
bien en defensa de usuarios.

Asi entonces, el Procurador General luego de relatar las posturas de las deman-
dadas e interpretar que hallandose en tela de juicio normas federales, el recurso
extraordinario era procedente, toma la postura limitativa de las demandadas y
citando los debates de la convencién constituyente de 1994, entiende que la vo-
luntad de los legisladores ha sido el de dar legitimacién procesal al Defensor del
Pueblo pero acotado a determinados procesos judiciales. Ello por cuanto, si bien
el art. 86 le otorga legitimacién procesal al Defensor para reclamar en aquellos
casos en los cuales resulten vulnerados derechos y garantias reconocidos por la
ley fundamental, ello debe entenderse en concordancia a lo establecido en el art.

20En disidencia, LoreENZETTI, HIGHTON DE NoLASCO y ARGIBAY rechazan el recurso extraordinario
por una cuestién formal, al considerar que las resoluciones recaidas en la etapa de ejecucién de
sentencias no configuran la sentencia definitiva requerida por el art. 14 de la ley 48, ademas de
considerar que lo decidido en la causa no irroga al recurrente un agravio de imposible reparacién
ulterior lo cual podra ser objeto de un nuevo planteamiento en un juicio ordinario posterior.
2LCSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2005, Fallos, 328: 1652.
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43, segun el cual la via conferida es el amparo y no el proceso ordinario. Final-
mente, en ese orden de ideas propone revocar el pronunciamiento de Camara y
desestimar la demanda.

En el tépico tratado, si bien sélo es el voto concurrente de PETRACCHI, ZAFFARONI
y LORENZETTI, se sienta una doctrina importante respecto, no sélo a reconocer la
legitimacién del Defensor del Pueblo, sino la posibilidad que inicie acciones no
solamente de amparo, sino también demandas ordinarias. Asi, en el considerando
7 de este voto se sostiene que la postura de los apelantes en el sentido de que
cuando el Defensor del Pueblo actia en defensa de los derechos de los usuarios,
nuestro ordenamiento constitucional s6lo le permite acudir al proceso de amparo
(art. 43 de la Constituciéon nacional) y no a un proceso ordinario como el de la
presente causa, no puede prosperar en una correcta interpretacion de los debates
de la convencién constituyente de 1994, las fuentes de la legislacién comparada
tenidas en miras por los constituyentes y la doctrina citada por éstos, como la
consultada por el tribunal.

Asi entonces, considera que deben interpretarse armoénicamente las dispo-
siciones constitucionales de los arts. 43 y 86, como regla de interpretacion de
las normas juridicas, por lo cual, si bien de un modo lacénico el art. 86 de la
Constituciéon nacional prevé la legitimacién procesal del Defensor del Pueblo al
disponer: “El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal” parece desatinado
suponer que el constituyente haya querido otorgarle solamente la legitimacién
procesal que le fue reconocida en el art. 43 de la Constitucién nacional para in-
terponer recurso de amparo. Por otra parte, admitir la postura de los apelantes,
considera este voto, implicaria lisa y llanamente ignorar la existencia del art.
86 de la Constitucién nacional, pues si la accién de amparo fuera la Uinica tutela
a la que puede acudir el Defensor del Pueblo, pero ésta a su vez no resultara la
via apta para resolver el conflicto planteado, seria letra muerta la legitimacién
procesal consagrada por la Constitucién nacional. Por lo expuesto, rechaza el
recurso extraordinario y la queja deducida.

El voto de la mayoria, considera mal concedido el recurso extraordinario y
lo rechaza por una cuestiéon formal al considerar que la resolucién atacada no
configura una sentencia definitiva o equiparable a tal en los términos del art.
14 de la ley 48.

6. Palabras finales

Con los criterios expuestos y teniendo en cuenta la evolucién jurisprudencial de
determinados conceptos, tanto para el reconocimiento como para el rechazo de
la legitimacién procesal del Defensor del Pueblo, habra que considerar que la
misma viene impuesta por la Constitucién de forma anémala o extraordinaria a
los presupuestos procesales clasicos de las leyes adjetivas.
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Su intervencion en los casos de derechos de incidencia colectiva debe ser admi-
tida por imposicién de la Constitucion nacional, sobre todo en la via del amparo,
en donde su intervencién no presenta mayores dificultades, como asi también
en aquellas materias explicitamente previstas por la Carta Magna: Materia
ambiental, consumo, usuarios, competencia.

El reconocimiento de la legitimacion del Defensor del Pueblo ha encontrado
acogida favorable en la variada y pionera jurisprudencia del fuero Contencioso
Administrativo Federal, como ha sido expuesto, a pesar de su rechazo sistema-
tico una vez llegada la causa a la Corte Suprema. Sin embargo, en los ultimos
tiempos ésta doctrina habilitante del fuero supo consolidar su fundamentacion,
sobre todo en lo relacionado con los derechos de incidencia colectiva donde se ha
perfilado la intervencién del Defensor hasta ser convalidado, en forma gradual
por el Supremo Tribunal.

Asimismo, hasta tanto sean reguladas las acciones de clase —como estructura
superadora de la clasica demanda entablada por actor-demandado— la inter-
vencioén del Defensor del Pueblo con la debida acreditacién necesaria de los que
representa, se perfila como una herramienta util a los fines de evitar multiples
demandas por el mismo hecho, sin perjuicio de advertir conforme lo expuesto
por la jurisprudencia reinante del fuero Contencioso Administrativo Federal,
que tratandose de la vulneracién de derechos patrimoniales, cada persona en
forma individual deba accionar para obtener la reparacién correspondiente en la
medida que se viera afectado, segtn lo resuelto en el caso de los ahorristas y por
la Camara Civil y Comercial Federal en el caso de los cortes de energia eléctrica.

Se puede decir entonces que teniendo en cuenta estas pautas y precisando
ciertamente la legitimacion del Defensor del Pueblo en cuanto al objeto de la
demanda, la via elegida y los derechos de que se trate —en especial si se trata de
aquellos de incidencia colectiva— la viabilidad puede resultar exitosa al presentar
una demanda en términos claros, con una adecuacién arménica de las normas
constitucionales y procesales, y jurisprudencia concordante a los fines de hacer
posible la representacién en juicio de tan importante organismo, el cual debe
poder representar en la idea general de la comunidad la simpleza de su nombre:
Defensor del Pueblo.
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EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION Y LA HABILITACION
DE LA INSTANCIA JUDICIAL

Por FERNANDO E. JuaN Lima

1. El silencio administrativo

El silencio administrativo puede definirse como una ficcién que la ley establece
en beneficio del interesado y en virtud del cual se considera estimada (silencio
positivo) o desestimada (silencio negativo) la solicitud de aquél cuando la admi-
nistracion incumple el deber que tiene de resolver y se dan los demas requisitos
exigidos por la ley. El silencio debe entenderse, siempre, como un complemento
de la obligacién de resolver.!

Conocidas son las discusiones existentes en doctrina acerca de si el silencio se
trata de una ficcién,? de una presuncién,® de una infraccién* o de un verdadero
acto.’

Sin entrar en disquisiciones terminoldgicas, en lo que respecta al régimen ad-
ministrativo federal, corresponde dejar asentado que el silencio es una respuesta
de la administracion que la ley presume en determinadas circunstancias frente a

1 SoTELO DE ANDREU, MIRTA G., “El silencio de la Administracién,” en AAVV., Procedimiento
Administrativo, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral los dias 20, 21 y 22 de mayo de
1998, RAP, Buenos Aires, 1998, p. 49. La citada autora concluyé en que el silencio administrativo
“sea positivo o negativo, es un acto administrativo.”

2HuTCHINSON sostiene que la regulacion legal del silencio no puede ser més clara en el sentido de
configurarlo como una simple ficcién legal, de efectos estrictamente procesales que el particular puede
utilizar en su beneficio, y en ningin caso como una verdadera resolucién o acto administrativo —
declaracién de juicio, deseo o conocimiento. (HuTcHINSON, ToMAsS, “La inactividad de la Administracién
y su control,” en AAVV., Control de la Administracién Publica, administrativo, legislativo y
judicial, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral los dias 15, 16 y 17 de mayo de 2002,
RAP, Buenos Aires, 2003, p. 180.)

3MUuRATORIO, JORGE I, en AAVV., “; Actos administrativos tacitos?,” Acto y reglamento administrativo,
Jornadas Organizadas por la Universidad Austral los dias 30, 31 de mayo y 1° de junio de 2001, RAP,
Buenos Aires, 2002, p. 373.

4 MunNoz, GuiLLERMO A., Silencio de la Administracion y plazos de caducidad, Buenos Aires,
Astrea, 1982, pp. 70 y 109.

5SOTELO DE ANDREU, op. cit.



148 UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

la peticién deducida por un interesado y que no es sino el reverso indispensable
del derecho de peticion.

El origen de la mayoria de las dificultades que se han presentado alrededor del
silencio tiene su origen en el olvido de la razén de ser de este singular instituto
y en la concepcién del silencio como un verdadero acto.®

El silencio se ha establecido en beneficio del particular, y no sélo en el silencio
positivo, donde ello es evidente en tanto la peticién resulta estimada, sino tam-
bién en el negativo, pues de ese modo se evita la indefensién del particular, lo
que impide que la administracién inutilice toda via revisora ulterior, merced a
incumplir el deber de resolver ante la peticion del interesado que intenta obtener
una respuesta.’

2. El sistema establecido en la ley nacional de procedimientos administrativos
2.1. El principio: El silencio negativo

En el art. 10 de la ley 19.549,8 después de establecerse que por regla el silencio
de la administracion debe interpretarse como negativa, se dispone que sélo me-
diando disposicién expresa puede otorgarsele sentido positivo.

Asi, el silencio administrativo reviste dos modalidades reguladas por el derecho
positivo: a) El efecto y alcance de permisién total de lo concretamente pretendido
o solicitado, y b) el de denegacién total de lo que se hubiera peticionado. Para
que el silencio tenga alcance positivo debe estar asi determinado por la ley, caso
contrario se entendera que ha mediado denegacion técita por parte de la admi-
nistracion ya que respecto de la operatividad de dicho silencio es principio general
la denegacién de lo pretendido por el peticionante y excepcional y subordinado a
la existencia de una norma juridica que concretamente lo contemple, la admisién
de lo solicitado por el particular.®

La figura del silencio positivo, cuyo campo natural de accién se halla en el
ambito de la denominada actividad de policia o de control mediante la autoriza-
cién de actividades privadas, no ha tenido facil aceptacién y sélo se ha previsto
en limitadisimos supuestos.'’

SPERRINO, PABLO E., “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccién contencioso
administrativa,” Revista de Derecho Publico, n° 2003-1, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003, pp.
257-294.

"JuaN Lima, FERNANDO E., “El silencio administrativo en el derecho argentino,” en RocHa, SERGIO
A. (coord.), Processo Administrativo Tributario, San Pablo, Quartier Latin 2007, en donde tratamos,
entre otros, algunos de los asuntos que aqui examinamos.

8En adelante LNPA.

9CNFed. CA, Salall, 18/V1/98, Turismo Parque S.R.L. ¢/ E.N.—M°de Econ. y Ob. y Serv. Publ.
S. de Tr. s/ proceso de conocimiento, del voto de la Dra. GARzZON DE CONTE GRAND.

10 Por ejemplo: Art. 5° del decreto 1842/87 del Poder Ejecutivo Nacional de desmonopolizacién
de servicios publicos prestados por las empresas estatales, art. 4° del decreto 1470/97 del Poder
Ejecutivo Nacional que regula los servicios no regulares de transporte aéreo denominados charters,
y art. 14 de la Ley de Defensa de la Competencia N° 25.156.
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Asi, en el sistema legal argentino, la regla del silencio de la administracién
es el silencio negativo. La institucién del silencio positivo exige, para su proce-
dencia, la existencia de una clausula contractual expresa o una norma legal
que demuestre en forma indubitada la voluntad tacita de la administracién de
acogerse a las consecuencias que su omisién produciria. Tal institucién debe
ser interpretada en forma restrictiva, toda vez que el silencio positivo es un
instrumento peligroso debido a que, luego de transcurridos los plazos legales, el
particular estaria habilitado para realizar actividades sometidas a su control,
sin que éste se efectivizara.!

2.2. Modos de configuracion del silencio

En lo que se refiere a los recaudos que deben verificarse para la configuracién del
silencio, en el orden nacional se contemplan dos modalidades distintas.

Siempre se requiere, claro estd, la configuracién de la demora de la adminis-
tracién por el transcurso del plazo para resolver. Lo que no siempre es necesario
es la denuncia de tal demora a través de una peticién expresa de pronto despacho.

Asi, tratandose del silencio en via de peticion o reclamo, se exige la denuncia
de la mora administrativa y el transcurso de un segundo periodo de inactividad.
(De 30 dias en el art. 10 de la LNPA, de 45 dias en lo que respecta a la especifica
via reclamatoria —conforme lo dispuesto en el art. 31 de la ley citada.)

En cambio, cuando se ha articulado un recurso administrativo, el silencio
opera en forma automatica, una vez que ha transcurrido el plazo para resolver.
(Arts. 87 y 91 del decreto 1759/72 —t.o. por decreto 1883/91—, reglamentario
de la LNPA)

2.3. Las opciones del particular frente al silencio de la administracién

TawiL, refiriéndose al sistema vigente hasta el afio 2000, sostenia que dicho
régimen nos daba cuatro posibilidades:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que el silencio de la administracién no
vale como consentimiento técito de los érganos estatales ya que se trata de una conducta inapta
para ser considerada como una manifestacién positiva de voluntad, pues salvo disposicién expresa
del orden normativo, el silencio debe ser interpretado en sentido negativo. (Arts. 913, 918, 919, 1145,
1146 del Cédigo Civil y 10 de la ley 19.549.) Nada debe tomarse como concedido sino cuando es
dado en términos inequivocos o por una implicancia igualmente clara. La afirmacién necesita ser
demostrada, el silencio es negacién y la duda es fatal para el derecho del particular. (CSJN, Maruba
S.C.A. Empresa de Navegaciéon Maritima, 1998, Fallos, 308: 618. En igual sentido: CNFed. CA,
Sala I1, 18/X/94, Fundaciéon Hermandad Internacional de Escorpiones ¢/ Estado Nacional — Min.
de Trabajo y otra s/ varios; Sala IV, 04/V1/96, Navalles, Flora E. y otros ¢/ E.N. — M° de Defensa-
s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg; Sala I, 11/V/00, Banco de Previsién Social S.A.
¢/ Dir. Gral. Impositiva s/ D.G.I.)

1 CNFed. CA, Sala 11, 15/VI1/92, Worthington Arg. S.A.IL.C. s/ rec. de apel. (res. Sec. Ind. Com.
Ext.)-recurso directo, con cita de la CSJIN, Artefactos a Gas “Llama Azul” S.A.I.C. y F., 1991, Fallos,
314: 217.
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a) Considerar al silencio como una denegatoria de la presentacién o recursos
interpuestos;

b) interponer la queja por defectos de tramitaciéon e incumplimiento de plazos,
siempre que no se refieran al plazo de resolucién del recurso;

¢) iniciar una accién de amparo por mora, y

d) esperar la resolucién expresa de la presentaciéon o recurso por parte de la
administracién, que debera (al constituir una obligacién legal de ésta) necesa-
riamente producirse.!?

Ahora, bien: {Cémo funciona el sistema precedentemente enunciado? ;Se trata
de diversas opciones entre las cuales el particular podra optar libremente? ;Cuéles
son los lineamientos de las distintas posibilidades previstas?

3. Las modificaciones producidas por la ley 25.5344

En el afio 2000 se modificé la redaccion del art. 31 de la LNPA en los siguientes
términos:

“El pronunciamiento acerca del reclamo debera efectuarse dentro de los no-
venta (90) dias de formulado. Vencido ese plazo, el interesado requerira pronto
despacho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco (45) dias, podra aquél iniciar
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 interviniente,
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.”*3

(Cudles son las implicancias de esta nueva norma que viene a modificar el
sistema previsto en la LNPA para las pretensiones no impugnatorias de actos
administrativos?

A continuacién examinaremos las propuestas de respuesta a este interro-
gante, esbozadas por la doctrina y la incipiente jurisprudencia que comienza a
pronunciarse al respecto.

4. Las interpretaciones efectuadas por la doctrina

Tras la reforma producida por la ley 25.344, HuTcHINSON (reformulando en parte
la postura de TawiL referida en el apartado 2.3.) distingue las distintas técnicas
que puede utilizar el particular para contrarrestar la morosidad administrativa
de la siguiente manera:

1) Silencio Negativo:

2TawiL, Guipo S., Administracién y justicia, t. I, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 294.
1B Art. 12 de la ley 25.344. (B.O. 21-X1-00.)



FERNANDO E. JUAN LIMA: EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION Y

) 151
LA HABILITACION DE LA INSTANCIA JUDICIAL

a) Supuestos en el que el particular tiene la posibilidad de optar (art. 10 de
la LNPA);

b) supuestos de denegacion tacita de los recursos administrativos (también
existe en este caso opcién del particular para acudir a la solucién denegatoria), y

¢) supuestos en que el silencio es obligatorio, art. 31 de la LNPA. (Reclamo
administrativo previo: Producida la mora y planteado el pronto despacho, vencido
el plazo para que la administracion resuelva, comienza el plazo para accionar.)

2) silencio positivo. (En caso de que asi se disponga en una norma, art. 10 de
la LNPA)

3) amparo por mora. (Art. 28 de la LNPA.)
4) queja. (Art. 71 RLNPA.)*

HuTcHINSON sostiene que aquellos casos en que las normas imponen plazos para
accionar o recurrir producida la mora administrativa al no resolver excluyen el
deber de la administracién de pronunciarse.'

La redaccién de la norma en cuestion es confusa y da lugar a dudas en relacion
con su posible interpretacién en el marco de los principios enunciados con anterio-
ridad. En ese sentido, podria incluso llegar a afirmarse su inconstitucionalidad.
Es por ello que estimamos adecuado intentar arribar a una respuesta a tales
interrogantes para entender como juega el sistema establecido en la LNPA tras
la reforma indicada.

4.1. Las diversas interpretaciones del nuevo art. 31

GusMmaN ha entendido que, una vez notificado el acto que resuelve el reclamo, la
demanda debe interponerse en el plazo de noventa dias habiles posteriores. (Por
aplicaciéon del art. 25, inc. a) de la LNPA.) Ante el supuesto de silencio administra-
tivo, el particular no tendra que atenerse a otro plazo distinto al de prescripcién
de la accién. (Por aplicacion del art. 26 de la ley citada.)'

CASsSAGNE y PERRINO, en ocasién de contestar un reportaje acerca de la por
entonces reciente ley 25.344, sostuvieron que el nuevo art. 31 originaba dudas
acerca de la aplicacién del plazo de caducidad para demandar en los supuestos
en que se habia configurado el silencio en la via del reclamo. La disposicién en
cuestién —a entender de estos autores— es verdaderamente equivoca y contra-
dictoria pues, si bien primero se determina que, configurado el silencio, el inte-
resado podrd iniciar la demanda, seguidamente se dispone que aquélla “debera
ser interpuesta en los plazos perentorios y bajo los efectos previstos en el articulo

4 HUTCHINSON, op. cit., p. 161.

> HUTCHINSON, op. cit, p. 189, ver especialmente nota a pie de pagina n° 108.

16 GusMAN, ALFREDO S., “Panorama del derecho procesal administrativo luego de la ley de
emergencia econémica,” ED, 2001/2002, 516.



UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

152

25” para culminar prescribiendo: “[S]in perjuicio de lo que fuere pertinente en
materia de prescripcion.”

Para estos autores, la redaccién no es clara y puede generar confusion pues,
no obstante que el legislador reemplaz6 la expresién en cualquier momento por
otra en la que se exige la presentacién de la demanda en los plazos perentorios
y bajo los efectos previstos en el art. 25, la utilizacién del verbo podrd, més la
referencia a los plazos de prescripcion, permitiria sostener —a su entender— que
no se aplica el plazo de caducidad cuando se configura el silencio. De lo contrario,
la mencién al plazo de prescripcién seria inconsecuente, ya que nunca este lapso
seré inferior al previsto en el art. 25 de la LNPA.

En este orden de ideas, frente a la compleja situacién expuesta, y con base en
el principio in dubio pro actione, seria posible concluir en que no corresponde
aplicar el plazo de caducidad ante la configuracién del silencio negativo.

En apoyo de lo dicho se sefial6 que no se habia modificado el art. 26 de la
LNPA, en el cual se prescribe que la demanda podra iniciarse en cualquier mo-
mento y sin perjuicio de lo que corresponda en materia de prescripcién cuando
se verifique el silencio negativo previsto en el art. 10 de la LNPA. Es que, en este
entendimiento, no pareceria razonable que ante una misma situacion (el silencio
administrativo) el legislador hubiera establecido consecuencias disimiles.

Por lo demas, la imposicién de un plazo para accionar frente al silencio nega-
tivo no seria coherente con la finalidad de opcién procesal de dicho instituto y
con el principio de tutela judicial efectiva, al establecer un peligroso y confuso
sistema de plazos encadenados que a la postre pueden generar la indefensién
del administrado.'’

Posteriormente, PERRINO ahonddé en esa linea de pensamiento, al entender (atn
admitiendo que una interpretacion literal del precepto podria llevar a la —a su
entender— irrazonable conclusién de que dicho plazo sélo es aplicable cuando se
verifica el estado silencial y no frente al rechazo del reclamo por un acto expreso)
que la intencién del legislador —no obstante la deficitaria redacciéon de la nor-
ma— fue imponer la aplicacién del plazo para demandar en ambos supuestos. De
lo contrario se trataria de una solucién claramente incongruente, ya que no exis-
tirian razones que justifiquen un tratamiento diferencial de ambas situaciones.

De todos modos, concluyé el citado autor en que, ante la redaccién equivoca y
poco clara de la norma, si se efectiia un esfuerzo interpretativo que privilegie el
principio de tutela judicial efectiva, puede llegar a postularse una hermenéutica
del art. 31 de la LNPA que tienda a que el plazo de caducidad del art. 25 sélo

17 CasSAGNE, JUAN C. / PERRINO, PaBLO E., “La reforma de la Ley 25.344 y las garantias del
administrado - Reportaje a Alberto B. Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Tomas Hutchinson, Héctor
Mairal y Laura Monti,” LL, Suplemento Actualidad, 15-XI-01 y 20-XI-01.
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se aplique ante el supuesto de rechazo por acto expreso del reclamo previo y no
cuando se verifica el silencio negativo.'® Igual solucién propicia Pozo GowLAND.
A igual conclusién arribé DiEz, quien, a efectos de lograr lo que estimé como
una conciliaciéon entre las disposiciones contenidas en los arts. 26 y 31 de la
LNPA, sostuvo que el plazo de caducidad para la interposicién de la pertinente
demanda sélo correria cuando la administraciéon desestimase en forma expresa
el respectivo reclamo y a partir de la notificacién del acto denegatorio.?°
BiancHi, por el contrario, aun cuando sumamente critico de la solucién legal
(sostuvo que si no habiamos regresado al afio 1900, estabamos muy proximos),
fue categérico en cuanto a que la ley 25.344 habia impuesto el plazo de caducidad
del art. 25 a los reclamos que finalizasen con el silencio de la administracién.
En el mismo sentido se expidieron MoNTI, MAIRAL,?' MATA,?? SISELES y VINCENTI. 2
Como se adelantd, HUTCHINSON no sélo comparte esta tiltima posicién, sino que
afirm6 categéricamente que la modificacién producida por la ley 25.344 le daba
al silencio el caracter de un acto presunto, con todas las consecuencias que ello
acarrea. (En el caso, la vigencia del plazo del art. 25 de la LNPA para accionar.)**
CoMADIRA, por su parte, considerd que el plazo de caducidad del art. 25 de la
LNPA se aplicaria tanto frente a la decisién expresa del reclamo como en el caso
de la configuracion del silencio.?®

18 PErRINO, “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdicciéon contencioso
administrativa,” op. cit., pp. 276-277. El autor apoya esta solucién interpretativa en los siguientes
argumentos: 1) La utilizacién del verbo podra, més la referencia a los plazos de prescripcién en la
norma del art. 31; 2) el absurdo que sostiene que se produciria de aceptarse soluciones disimiles
para la via impugnatoria y la reclamatoria; 3) la desnaturalizacién de la figura del silencio que
se produciria de aceptar la vigencia del plazo de caducidad, cuando aquél nacié como instrumento
de garantia de los particulares para paliar la situacién de indefensiéon que generaba la teoria de
la decisién previa y su consecuencia, el caracter revisor de actos de la jurisdiccién contencioso
administrativa, y 4) la aplicacién de los lineamientos que dimanan de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y, en particular, la del principio in dubio pro actione.

9 Pozo GowLaND, HEcToRr, “Cambios en el contencioso administrativo federal. El reclamo
administrativo,” ED, 2000/2001, 556.

20 Diez, Horacio P., “El plazo de caducidad para demandar al Estado. (El articulo 25 de la Ley
N°19.549),” en AA VYV, Control de la Administracion Publica, administrativo, legislativo y judicial,
Jornadas Organizadas por la Universidad Austral los dias 15, 16 y 17 de mayo de 2002, RAP,
Buenos Aires, 2003, p. 229.

2 BiancHI, ALBERTO B. / MonTi, Laura / MatraL, HicTor, “La reforma de la Ley 25.344 y las
garantias del administrado - Reportaje a Alberto B. Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Tomas
Hutchinson, Héctor Mairal y Laura Monti,” LL, Suplemento Actualidad, 15-XI-01 y 20-XI-01.

22Marta, IsMAEL, “Panorama del control sobre los entes reguladores,” ED, 2000/2001, 610.

23 S1SELES, OsvALDO E. / VINCENTI, RoGELIO W., “La ley de emergencia 25.344 y el proceso contencioso
administrativo,” LL, 2001-F, 1179.

24HutcHINsoN, ToMmAs, “La reforma de la Ley 25.344 y las garantias del administrado - Reportaje
a Alberto B. Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Toméas Hutchinson, Héctor Mairal y Laura Monti,”
LL, Suplemento Actualidad, 15-XI-01 y 20-XI-01 y “La inactividad de la Administracién y su
control,” op cit., p. 189.

25 CoMADIRA, JULIO R. / MonTI, LAURA, Procedimientos Administrativos: Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos. Anotada y comentada, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 512.
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4.2. La constitucionalidad del nuevo art. 31

MaAIRAL sostuvo que la aplicacion del plazo de caducidad en los supuestos de
silencio de la Administracién en la resolucién del reclamo administrativo previo
podria ser declarada inconstitucional. Ello, de acuerdo con lo que surgiria de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que habia declara-
do inconstitucionales, por irrazonables, previsiones semejantes (a su entender)
contenidas en normas provinciales.?%

En esa linea de razonamiento, cabria aplicar a la ley 25.344 la misma tacha
que advirtié la Corte en las leyes provinciales que descalificé en esos casos: La
norma subvierte la funcién del silencio de la administracién, haciéndolo jugar en
contra del administrado, en vez de en su favor, premidndose asi la negligencia de
la administracién que no cumple con su deber de pronunciarse.?”

Raspi, por su lado, consider6 que la ley 25.344 al reemplazar el texto del art.
31, le habia dado un contenido que vulneraba un principio incorporado por un
instrumento internacional de nivel constitucional, concebido para garantizar a
la persona humana el derecho de obtener pronta respuesta a las peticiones que
formule a la autoridad competente. Y aquél es el contenido en el art. XXIV de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que impone a la
autoridad la obligacién de dar “pronta resolucién a la peticiéon que toda persona
tiene derecho a presentarle.”?®

Por su parte, BiaNcHI entendié que establecer un plazo de caducidad ante el
silencio en el reclamo, ademas de contrariar las reglas generales de la ley de
procedimientos administrativos, generaba al particular una desventaja procesal
importante, pues le imponia la carga de iniciar la demanda en un plazo breve
sin tener un acto administrativo contra el cual dirigirla y la administracién,
mientras tanto, conocia con mucha antelacién el contenido de aquélla. El citado
autor cree que hay materia para un caso federal con fundamento en los arts. 16
y 18 de la Constitucién nacional.?*

HuTtcHINSON, por el contrario, consideré que la solucion merecia criticas por
disvaliosa, mas no crey6 que pudiera entenderse que fuera inconstitucional. Ello
seria asi por cuanto el particular puede optar por esperar la respuesta o por el
régimen del silencio denegatorio presentando el pronto despacho, con lo cual se
preserva su derecho a obtener una respuesta concreta y expresa como exige el
derecho de peticién. Al no requerirse obligatoriamente la soluciéon del silencio

26 CSJN, Colegio Bioquimico del Chaco, 1993, Fallos, 316: 2477; Edgar Galidn, 1978, Fallos,
300: 1299.

2TMAIRAL, “La reforma de la Ley 25.344 y las garantias del administrado - Reportaje a Alberto
B. Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Tomas Hutchinson, Héctor Mairal y Laura Monti,” op. cit.

28 Raspr1, ARTURO E., “Una desafortunada modificacién al art. 31 de la ley nacional de
procedimientos administrativos,” ED, 2000/2001, 625.

29 BiancHI, “La reforma de la Ley 25.344 y las garantias del administrado - Reportaje a Alberto
B. Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Tomas Hutchinson, Héctor Mairal y Laura Monti,” op. cit.
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denegatorio, no se exige al particular instar el procedimiento administrativo,
sancionando su incuria con un injustificado rigor, como seria la extincién de su
derecho por no hacerlo.?®

Por 1ultimo, cabe mencionar la postura de MoNTI (en opinién que, en este
punto, compartimos), quien sostuvo que no era facil encontrar argumentos que
sustentasen con firmeza la inconstitucionalidad de la reforma del art. 31 de
la LNPA pues esta norma, dada su naturaleza y su caracter eminentemente
publico, asi como podria establecer términos de prescripcién especificos, al mar-
gen de los previstos en otros ordenamientos legales, podia también instituirlos
indirectamente estableciendo plazos de caducidad para interponer acciones o
recursos cuando estuvieran en juego derechos subjetivos o intereses legitimos,
de naturaleza administrativa.

Con su claridad habitual, MoNTI explica que podra argumentarse, para fundar
la inconstitucionalidad de la disposicion, que el instituto del silencio negativo,
habilitante de la instancia judicial, debe jugar a favor del particular, quien tiene
derecho a una resolucién expresa de la administracién; que aquél debe constituir
s6lo un instrumento del ordenamiento instituido para favorecer el acceso de aquél
a la jurisdiccion, ante el retardo estatal; incluso, que el derecho a obtener una
decision fundada —art. 1° inc. f) de la ley 19.549— se veria vulnerado si se diera
al silencio de la administracion el caracter de una prerrogativa en la que pudiera
ampararse para soslayar dicho deber. También, como se ha afirmado reiterada-
mente, que el derecho de peticién —garantizado en el art. 14 de la Constitucién
nacional— no se agota con el hecho de que el ciudadano pueda pedir, sino que
exige una respuesta.

Sin embargo —continiia MONTI— no se advierte que estos argumentos pue-
dan alcanzar para desconocer al legislador la posibilidad de establecer un efecto
para el silencio como el que se ha instituido en el art. 31 de la LNPA, obligando
al particular a acudir a sede judicial en el perentorio plazo establecido en el art.
25 de la LNPA.

Podra discutirse sobre la justicia de esta disposicién, pero al entrar en el
terreno de su posible inconstitucionalidad, cuya declaracién, por lo demas, es
considerada la ultima ratio del orden juridico, no aparecen argumentos suficien-
temente sdlidos.?

30 HurcHINSON, “La reforma de la Ley 25.344 y las garantias del administrado - Reportaje a
Alberto B. Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Tomas Hutchinson, Héctor Mairal y Laura Monti,” op. cit.

31 MonTI, “La reforma de la Ley 25.344 y las garantias del administrado - Reportaje a Alberto B.
Bianchi, Juan Carlos Cassagne, Tomas Hutchinson, Héctor Mairal y Laura Monti,” op. cit.
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5. Las proyecciones del problema planteado en relacion con la habilitacion de
la instancia judicial. La jurisprudencia

En su obra El silencio de la Administracion y los plazos de caducidad, MuRNoOz,
ya desde sus palabras de introduccién al estudio de los temas aludidos senialaba
cual seria el meollo del tema que aqui tratamos: La tension siempre existente
entre las prerrogativas de la administracion y las garantias de los par-
ticulares. El silencio de la administracién y los plazos para la impugnacién de
los actos administrativos se insertan en cada uno de los polos de esa tension. Y,
como apuntaba MuRoz, dificilmente podria encontrarse otro ejemplo en el cual
tan claramente se revelen los imprevistos efectos secundarios que producen las
abstracciones dogmaticas elaboradas a espaldas de la realidad; a espaldas de las
necesidades sociales que dan lugar al alumbramiento de las categorias juridicas.??

Este es sin dudas el tema de mayor actualidad y el que atraviesa el examen
del instituto en cuestién en su totalidad. Es por eso que, en su oportunidad, nos
manifestamos a favor de una interpretacién de la norma contenida en el art.
31 de la LNPA que no llevaba a su inconstitucionalidad e intentaba explicar la
logica del sistema estatuido.

Asi, consideramos que si bien podia criticarse tanto la redacciéon como el propio
sistema establecido en el nuevo art. 31 de la LNPA, lo cierto es que la solucién
prevista por el legislador era clara: Ante la configuracién del silencio negativo se
aplicaria el plazo de caducidad previsto en el art. 25 de la LNPA.

Es cierto: El legislador parece haber optado por una soluciéon que va en contra
de la doctrina del silencio a la que se hizo referencia. Es mas, podria incluso
afirmarse que lo que subyace en la reforma constituye una indebida influencia
de la concepcion del silencio como verdadero acto administrativo. Pero, a nuestro
entender, la solucién normativa no es inconstitucional.?®

De hecho, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha ratificado la vigen-
cia de las soluciones que ya emanaban del conocido fallo Gorordo,** asi como de

32MuNoz, GUILLERMO A., op. cit., pp. 17-18.

33 Entiendo que los fallos citados en aval de la postura que sostiene la inconstitucionalidad de esta
norma refieren a supuestos diversos a los regidos por el nuevo art. 31. En efecto, en los pronuncia-
mientos usualmente mencionados lo que estaba en cuestién era la aplicacién extensiva de normas
destinadas a regir la impugnacion de actos administrativos expresos a los supuestos de silencio, y,
en particular, normas en las cuales se presumia la renuncia de derechos por no haberse urgido el
procedimiento administrativo (CSJN, Galian, 1978, Fallos, 300: 1292) o se establecia un plazo de
caducidad de 30 dias que correrian autométicamente ante la falta de respuesta del reclamo en el
lapso de 60 dias. (CSJN, Colegio Bioquimico del Chaco, 1993, Fallos, 316: 24717.)

Asi, no se advierte la clara existencia de una violacién del derecho de defensa, por cuanto el
particular se halla frente a la opcién de esperar la resolucién por parte de la administracién (la
cual, en su caso, podra ser urgida a través de la accién de amparo por mora) o requerir el pronto
despacho, a sabiendas de que, transcurrido el plazo pertinente sin respuesta por parte de la admi-
nistracién, se configurara el silencio negativo y comenzara a correr el plazo de caducidad previsto
en el art. 25 de la LNPA.

34+ CSJN, Gorordo Allaria de Kralj, Haydée Maria, 1999, Fallos, 322: 73.
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la incorporacién de sus lineamientos a la LNPA a través del dictado de la Ley
25.344,%° y més recientemente, aun cuando obiter dicta, se ha referido al caso
concreto del art. 31 que aqui hemos intentado examinar en detalle.

En efecto en el caso Sisterna,?® que oportunamente comentamos,?” el Alto
Tribunal parecia haber despejado las dudas que se habian suscitado en torno al
nuevo régimen del silencio relativo al reclamo administrativo previo, sosteniendo
que existe un plazo de 90 dias para deducir demanda en contra del Estado o de
sus entes autarquicos, contados a partir de la notificacién al interesado del acto
expreso que agote la instancia administrativa o cuando hubiesen transcurrido
45 dias del pedido de pronto despacho.?®

Ello no obstante, resulta interesante hacer referencia a un reciente fallo de
la Sala III de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal,
en la que se ha arribado a una solucién divergente con la indicada. En efecto,
en el fallo recaido en la causa Biosystems S.A,? el aludido tribunal sostuvo que
la solucién que se extrae de la aplicacion literal del art. 31 de la LNPA conduce
a sostener que es facultativo el inicio de la demanda (la norma dice: “[Plodra”)
y obligatorio el cumplimiento del plazo (en este caso, dice “debera”) que, en ra-
zon del silencio, se encadena con los establecidos para que la administracion se
expida. Y, al respecto, adujo que tal solucién, ademas de transformar al silencio
en un deber y soslayar la funcién de garantia para la que ha sido disefiado (en
el sentido de constituir un derecho que permite acudir a la via judicial aun
cuando no exista una decisién administrativa por la omisién de la autoridad en
expedirse), es contraria a la contemplada en la misma ley (en los arts. 10 y 26)
para los demas casos.

Anadib que, ademas, esa solucién no guardaria coherencia con la finalidad del
plazo de caducidad, que es dar certeza a las relaciones juridicas, fijando un limite
temporal para que el acto administrativo —entendido como aquella declaracién
de voluntad unilateral de la administraciéon que produce efectos juridicos direc-
tos e inmediatos en los derechos del particular— quede firme, ya que, en estos
supuestos justamente no existe acto alguno cuya estabilidad esté en juego, pues
lo que se persigue es el reconocimiento de una situacién juridica preexistente a
través del dictado de una resoluciéon administrativa que asi lo disponga o, en caso
de omisién del 6rgano competente en expedirse, mediante la declaracion judicial.

35 CSJN, Resch, Héctor Juan, 2004, Fallos, 327: 4681, comentado por JUAN Lima, FErRNANDO E.,
“Una «duda» recurrente: el examen de oficio de los requisitos de admisibilidad de la accién contencioso
administrativa,” RAP, 329: 183.

36 CSJN, Sisterna, Ramon Silvano, 2006, Fallos, 329: 88.

3TJuaN Lima, FErNANDO E., “Una de suspenso (Silencio administrativo, vigencia de la Ley N°
25.344 y habilitacién de la instancia judicial),” RAP, 333: 67.

38 CSJIN, Sisterna, Ramdn Silvano, 2006, Fallos, 329: 88, considerando 5. (Interpretacién
propugnada por cinco de los jueces de la Corte Suprema.)

3 CNFed. CA, Sala III, 18/IV/11, Biosystems S.A ¢/ E.N. -M° de Salud- Hospital Posadas s/
contrato administrativo.
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Asi tras hacer referencia a que en el art. 25 de la LNPA se establece que el
plazo de caducidad debe computarse desde la notificaciéon del acto que agota la
instancia administrativa (acto que no existe en caso de silencio), la Sala III (con
el voto de los jueces ARGENTO, GRECCO y FERNANDEZ) concluyé en que correspondia
declarar la inconstitucionalidad del art. 31 de la LNPA en tanto condiciona el
acceso a la justicia del reclamo por el reconocimiento de un derecho frente a la
inactividad de la administraciéon y al encadenar los plazos para configurar la
denegatoria por silencio (cuya funcién es de garantia) con el de caducidad previsto
en el art. 25 de la ley citada. (Que tiene fundamento en lograr la inmutabilidad
de un acto administrativo que no existe en la denominada via reparatoria.)*’

6. Conclusion

Como desde hace tiempo venimos sefialando,*' entendemos que parte de las
discusiones que se plantean en esta materia —y, en particular, tras el dictado
de la ley 25.344—surgen de la respuesta que se de a los interrogantes que inteli-
gentemente se planteaba MuRoz (ain cuando él se referia a la via impugnatoria;
distincién que, de no hacerse, también podria formar parte de las razones de la
confusién reinante): ;Qué sucede si el particular deja vencer el plazo establecido
sin accionar judicialmente y la administracién no dicta resolucién tardia? ;Le
queda cerrado para siempre el acceso a la revision judicial? ;Pierde los derechos
materiales de los cuales es titular?

Munoz contestaba que no a estas preguntas. Ello asi pues, a su entender, lo
contrario implicaria sostener la grave incongruencia de que la administracién se
ve premiada por la comisién de una infraccién; que el silencio es un mecanismo
que no solo la libera de su obligacién de resolver, sino que, ademas, le sirve para
cerrar definitivamente el control judicial sobre su actividad.*?

Afirmar que el vencimiento de los plazos establecidos para promover la de-
manda cuando hay denegacion tdcita produce los mismos efectos que cuando
media denegacidn expresa, supone no sélo una contradiccién légica, sino, lo que
es mas grave, una contradiccion axioldgica en desmedro de la justicia y de los
demas valores parcelarios.*?

Con base en lo expuesto, actualizando la doctrina de MuNoz a las nuevas
circunstancias vigentes tras el dictado de la ley 25.344, podria pensarse en sos-
tener que, vencidos los plazos de acceso a la instancia judicial —cuando mediara
denegacién tacita—, el particular habria perdido la posibilidad de peticionar
directamente en sede judicial aquello que no le fue respondido en sede adminis-

10 CNFed. CA, Sala III, 18/1V/11, Biosystems S.A ¢/ E.N. -M° de Salud- Hospital Posadas s/
contrato administrativo, considerando 5.

41 JuaN Lima, “Una de suspenso (Silencio administrativo, vigencia de la Ley N° 25.344 y
habilitacién de la instancia judicial),” op. cit.

4“2 MuNoz, op. cit., p. 90.

+MuNoz, op. cit., p. 91.



FERNANDO E. JUAN LIMA: EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION Y

. 159
LA HABILITACION DE LA INSTANCIA JUDICIAL

trativa. Semejante limitacién temporal estd consagrada legislativamente y no
podria suprimirsela por via hermenéutica. (Salvo que se declarase su inconsti-
tucionalidad.)

Pero de ello no se podria deducir que, en tales casos, el interesado habria
perdido también su derecho de fondo. Recuérdese que estamos en el marco de
la via reclamatoria: Lo que se pretende es un dar, un hacer o un no hacer de la
administracién; no se ataca acto administrativo alguno. Es por ello que, decaida la
posibilidad de acceso directo, el particular podria intentar un nuevo procedimiento
administrativo en via de peticién. Con ello lograra forzar una decisién expresa, o
provocar una nueva actitud silente de la administracién. También podria, si asi
lo prefiere, interponer una accién de amparo por mora en sede judicial.

De esta manera, cuando media denegacién tdcita, lo que decaeria al venci-
miento de los plazos breves seria la posibilidad procesal de acceso directo a la
instancia judicial. Nada mas.*

Sin embargo, uno de los valores en juego al momento de examinar el régimen
de acceso a la jurisdiccion es el de la previsibilidad que, en este punto, se conec-
ta con el de la seguridad juridica. El cambio realizado en el texto del art. 31 de
la LNPA est4 lejos de haber sido metabolizado por los operadores del derecho y
provoca un estado de incertidumbre que sin dudas podria resultar perjudicial
para el derecho de acceso a la jurisdicciéon y para la tutela judicial efectiva.

Asi no puede menos que hacerse notar la gran cantidad de proyectos que se
han presentado en el Congreso para modificar los contenidos de la LNPA, y en
particular su art. 31, desde la modificacién legal acaecida en el afio 2000.%°

Para el adecuado funcionamiento del sistema republicano, para que efecti-
vamente se posibilite un adecuado control de la cosa publica y la defensa de los
intereses de los particulares en sus relaciones con la administracioén, se necesita
de un sistema de tutela administrativa y judicial sencillo, claro, que pueda ser
conocido en todo sus alcances y requerimientos con caracter previo a que se
susciten los eventuales conflictos. Es por ello que, méas all4 de lo formalmente
vigente, en lo que hace al principio material de justicia, en lo que tiene que ver
con la interpretacion de las normas, con el derecho sociolégicamente vigente, la
realidad de los hechos pareciera tender a imponer la necesidad de que (desde la
Justicia, o mejor aun, desde el Congreso) se encuentre una salida al atolladero
creado con la reforma del art. 31 de la LNPA.

4 MuNoz, op. cit., p. 92.
4 Confr. vgr., Exptes. 4243-D-2007, 350-D-2007, 6771-D-2005, 1639-D-2006, y, particularmente,
Exptes. 4859-D-2006 y 4533-D-2006.






0 =3 O Ut &~ W N+

EL RITUALISMO INUTIL COMO PRINCIPIO JURIDICO EN LA
HABILITACION DE LA INSTANCIA JUDICIAL

Por MARCELO GUSTAVO CARATTINI

SUMARIO
INELOAUCCION ... e e 163
. Los principlos JUFIAICOS ...cciuuuriiiiieeeeeeeeeeeecciiiiteee e e eeeeearea e e e e e e e e e 163
. La habilitacién de la instancia judicial...........ccccccoooeiieeiiiiiiiieneeeieeeeeeen. 164
. El ritualismo InGtil ... 167
. La jurisprudencia anterior a la sancién de la ley 25.344...................... 168
. Hacia el plenario COrdoba.............ccccccouueeeiiiiuueeeeiiiieiieeeeccciiiiieeeeeaeeeeeen 170
. E1 plenario COrdOBa .........uuueuueiiiieieeeeeeeiiieeeeeeee et 172

B 070} el LD E3 6 s WU 175






EL RITUALISMO INU]'IL COMO PRINCIPIO JURIDICO EN LA
HABILITACION DE LA INSTANCIA JUDICIAL

Por MARCELO GUSTAVO CARATTINI

1. Introduccion

En el titulo del presente trabajo pretendemos sintetizar tres cuestiones interre-
lacionadas entre si que tienen gran interés en el procedimiento administrativo.
Ellas son:

1. Los principios juridicos,
2. la habilitacién de la instancia judicial, y
3. el ritualismo inutil.

A ello agregaremos, seguidamente, la evolucion jurisprudencial en la materia.
Luego trataremos la doctrina legal obligatoria y finalmente expondremos
nuestra conclusion al respecto.

2. Los principios juridicos

Previamente a definir los principios juridicos, intentaremos dar un concepto
etimoldgico de estas palabras convencidos en que su origen nos posibilitara llegar
a una primera comprension de su significado.

Asi, el Diccionario de la Real Academia Espafiola nos ensefia que la palabra
principio es un sustantivo que proviene del latin principium mientras que el
vocablo juridico es un adjetivo que tiene también su ascendencia latina en la voz
iuridicus. Resulta de toda l6gica que ambos términos procedan de aquella lengua
toda vez que no debemos olvidarnos que el derecho ha sido una creacién propia
de Roma y su legado al mundo.

Definidas sus raices nos referiremos seguidamente a sus alcances.

Por principio debemos entender la “[c]ausa, origen de algo” o “[c]ada una de
las primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a
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estudiar las ciencias o las artes” (ver acepciones 4 y 5) y por juridico debemos
interpretar lo “[q]ue atafie al derecho o se ajusta a él.” (Ver significado 1.)!

De tal forma que en el procedimiento administrativo encontramos, al igual
que en otras ramas del derecho, principios juridicos que son cardinales y que los
podemos definir como patrones de criterios que delimitan su naturaleza y funda-
mentan su objetividad, manifestaciones que, més alla de las normativizaciones
procesales irrefutables, revelan su causa y su finalidad.?

La doctrina clasifica a estos principios esenciales en dos categorias: Los sus-
tanciales y los formales. Reconocen igualmente cuatro subcategorias para cada
uno de ellos.

Pertenecen al primer tipo:

1) La legalidad,

2) la transparencia,

3) la defensa, y

4) la gratitud.

Se subordinan a la segunda categoria:
1) La oficialidad

2) la simplicidad

3) el informalismo, y

4) la eficacia.?

3. La habilitacion de la instancia judicial

Nuevamente aqui procuraremos recurrir a la etimologia de ambas palabras para
obtener de ella una aproximacién a su sentido recurriendo para ello al Diccionario
de la Real Academia Espaniola.

En este caso también ambos términos provienen del latin. Habilitacion es un
sustantivo derivado de habilis e instancia lo es de la voz instantia.

El significado de habilitacion es la “[a]ccidén y efecto de habilitar” entendiendo
por habilitar “[h]acer a alguien o algo habil, apto o capaz para una cosa deter-
minada.” (Ver acepciones 1 para ambas palabras.)

La expresién instancia en derecho se usa para “[c]lada uno de los grados juris-
diccionales que la ley tiene establecidos para ventilar y sentenciar, en jurisdiccién
expedita, lo mismo sobre el hecho que sobre el derecho, en los juicios y demas
negocios de justicia.” (Ver acepcién 7 del término.)*

lwww.rae.es.

2En un sentido coincidente DromI define a los principios juridicos fundamentales del procedimiento
administrativo como “pautas directrices que definen su esencia y justifican su existencia, permitiendo
explicar, mds all4 de las regulaciones procesales dogmaticas, su por qué y su para qué.” (DrowI,
RoBERTO, Derecho Administrativo, Buenos Aires - Madrid - México, Ciudad Argentina - Hispania
Libros, 2009, 12% ed., p. 1110.)

3Drowt, op. cit., p. 1110 y ss.

‘www.rae.es.
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A la saz6n podemos definir a la habilitacién de la instancia judicial como la
aptitud o autorizacion que el administrado posee para demandar o peticionar en
sede judicial un reclamo administrativo previo no satisfecho por la administracion.

El reclamo administrativo previo a la demanda judicial es un recurso particular
que se le concede al administrado con la finalidad que la administracién revise
su conducta para evitar el inicio de un juicio si a su criterio ésta ha restablecido
la juridicidad incumplida.?

Tratandose entonces de un tramite necesario para habilitar la instancia
judicial la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que el reclamo
administrativo previo tiene como fin “producir una etapa conciliatoria anterior
al pleito, que dé a la administracién la posibilidad de revisar el caso” y de esta
forma evitar juicios innecesarios.”

(Cémo ha sido la evolucién de nuestro derecho positivo nacional respecto al
reclamo administrativo previo a la demanda judicial?

En los primeros tiempos de la época constitucional, para traer a la Nacién
a juiclo, era una exigencia obligatoria la venia legislativa previa que debia ser
otorgada por el Congreso Nacional.

Este peculiar procedimiento limitativo del acceso a la jurisdiccion se extendid
hasta el ano 1900, fecha en la que se sancioné la ley 3.952% por la que se implanté
la reclamacién administrativa previa del derecho controvertido ante el Poder
Ejecutivo Nacional, y su posterior rechazo, como requisito procesal para habilitar
la instancia judicial.® En el afio 1932 la ley 11.634,'° modificé el art. 1° de la ley
3.952 y amplié el alcance del término Nacién englobando tanto a los supuestos
de persona juridica cuanto a la persona de derecho publico, despejando —de esta
manera— interpretaciones judiciales al respecto.

5CoMADIRA define al reclamo administrativo previo como “un remedio que se acuerda al particular,
distinto y al mismo tiempo similar al de los recursos, orientado siempre a lograr el restablecimiento
de la juridicidad en la Administracién Pablica cuando su orden ha sido vulnerado.” (CoMADIRA, JULIO
R./MonTi, LAURA (colaboradora), Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, Anotada y Comentada, t.1, Buenos Aires, La Ley, 2007, 1% ed., p. 506 y su nota.)

6§CSJN, Congregacion Evangélica Alemana, 1997, Fallos, 297: 37; La Estrella SRL, 1998, Fallos,
311: 689 en CASSAGNE, JuaN C., Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Comentada y
Anotada, Buenos Aires, La Ley, 2009, 1° ed., p. 486.

"CSJN, Kroch, 1964, Fallos, 260: 72, en CASSAGNE, op. cit., p. 486. Ver, ademdas, CSJIN, Guerrero,
1989, Fallos, 312: 1306; Gasparri y Cia S.A., 1991, Fallos, 314: 725.

8R.N. 1900, Tomo III, p. 288, 27-1X-1900.

9Kl art. 1° de la ley 3.952 establecia que: “[1]os tribunales federales y los jueces letrados de los
territorios nacionales conoceran de las acciones civiles que se deduzcan contra la Nacién en su
caracter de persona juridica, sin necesidad de autorizacién previa legislativa, pero no podran darles
curso sin que se acredite haber procedido la reclamacion de los derechos controvertidos ante el P.E.,
y su denegacién por parte de éste.”

10B.0. 28-1X-32, N° 11.500.



UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

166

Un gran paso fue la sancion, en el afio 1972, de la ley 19.549' que implement6
el reclamo administrativo previo y, como excepcion a ello, estableci6 la inexigibi-
lidad de dicho reclamo en su art. 32,2 norma que contenia seis incisos.

En el afio 1977 el texto del art. 1° de la ley 21.686'%, ampli6é ain mas el conjunto
de personas exceptuadas por el art. 32, inc. f) de la ley 19.549.14

Finalmente, como consecuencia de la emergencia politica, econdémica, financiera
y social producida en el afio 2000, el art. 12 de la ley 25.344!® sancioné un nuevo
art. 32, por medio del cual se constituyé al reclamo administrativo previo como
una exigencia insalvable'® al cefiir en exceso las excepciones al reclamo referido

1B.0. 27-1V-72, N° 22.411, p. 3.

12%Articulo 32. El reclamo administrativo previo a que se refiere los articulos anteriores no sera
necesario si mediare una norma expresa que asi lo establezca y cuando:

a) Un acto dictado de oficio pudiere ser ejecutado antes de que transcurran los plazos del articulo
31;

b) Antes de dictarse de oficio un acto por el Poder Ejecutivo, el administrado se hubiere presentado
expresando su pretension en sentido contrario;

c¢) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en virtud de una ejecucién o de repetir un gravamen
pagado indebidamente;

d) Se reclamaren danos y perjuicios contra el Estado o se intentare una accién de desalojo contra
€l 0 una accién que no tramite por via ordinaria;

e) Mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia cierta del procedimiento,
transformando el reclamo previo en un ritualismo inutil;

f) Se demandare a un ente descentralizado con facultades para estar en juicio.”

1BB.0. 25-X1-77, N° 23.796, p. 2.

“4“Articulo 32. El reclamo administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores no
serd necesario si mediare una norma expresa que asi lo establezca y cuando:

a) Un acto dictado de oficio pudiere ser ejecutado antes de que transcurran los plazos del articulo
31;

b) Antes de dictarse de oficio un acto por el Poder Ejecutivo, el administrado se hubiere presentado
expresando su pretension en sentido contrario;

¢) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en virtud de una ejecucién o de repetir un gravamen
pagado indebidamente;

d) Se reclamaren dafios y perjuicios contra el Estado o se intentare una accién de desalojo contra
él 0 una accién que no tramite por via ordinaria;

e) Mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia cierta del procedimiento,
transformando el reclamo previo en un ritualismo inutil;

f) Se demandare a un ente autdrquico, o una empresa del Estado, una sociedad mixta o de
economia mixta o a una sociedad andénima con participacién estatal mayoritaria, o las sociedades
del Estado, o a un ente descentralizado con facultades para estar en juicio.”

»B.0. 21-X1-00, N° 29.530, p. 1.

16 En idéntica opinién CRIVELLI asevera que “la ley 25.344 pretendid erigir a este reclamo
previo como requisito ineludible para acceder a la accién judicial, suprimiendo asi casi todas
las excepciones especificas que contenia la mentada norma.” (CriveLLI, Jurio C., La Emergencia
Econémica Permanente. Comentario al derecho argentino de la emergencia: ley 25.344. Legislacién
y jurisprudencia, Buenos Aires, Abaco, 2001, p. 168.)
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limitandolas en dos incisos Unicamente.'” Esta importante mengua restringe
exageradamente la viabilidad para habilitar la accién judicial.'®

4. El ritualismo inutil

Como es tradicional en este comentario nos valdremos, por vez Gltima, del Diccio-
nario de la Real Academia Esparfiola para definir etimolégicamente las palabras
ritualismo e inutil.

Otra vez nuestros vocablos tienen sus raices en el latin.

Ritualismo proviene de la voz ritualis y ésta de ritus; la primera significa “[p]
erteneciente o relativo al rito” y la segunda “[clostumbre o ceremonia.” (Ver, en
ambos casos, la acepcién 1.)

Podemos entonces definir al ritualismo, “[e]n los actos juridicos, y en general
en los oficiales, exagerado predominio de las formalidades y tramites reglamen-
tarios.” (Ver acepcién 2.)

Inutil finalmente se origina del término inutilis, que significa “[n]o util.” (Ver
acepcion 1.)

Asi, pues, definimos el ritualismo inutil en el procedimiento administrativo
como la excepcion al reclamo administrativo previo que habilita la instancia
judicial provocada por el rigorismo estéril de la administracién.'®

Luego de un largo camino transitado a través del derecho judicial fue el legis-
lador quien recept6 la manda pretoriana en el art. 32, inc. e) de la ley 19.549 que
decia: “[e]l reclamo administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores
no sera necesario [...] cuando: [...] €) Mediare una clara conducta del estado que
haga presumir la ineficacia cierta del procedimiento, transformando el reclamo
previo en un ritualismo inutil”

Por esta importante excepcion la ley entendi6 que cuando existia una ostensible
inutilidad resultaba un dispendio administrativo que se obligase al administrado
a acudir previamente a su sede para luego intentar la via judicial.

7“Articulo 32: El reclamo administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores no sera
necesario si mediare una norma expresa que asi lo establezca y cuando:

a) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en virtud de una ejecucién o de repetir un gravamen
pagado indebidamente;

b) Se reclamare dafios y perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual.”

18 En un enfoque andlogo a nuestra posicién SUBIELA concluye “que la supresién de excepciones
al reclamo administrativo previo que dispuso la ley 25.344 aparece como una disposicién més en el
marco de una ley que parece tener el claro propésito de dificultar el acceso a la instancia judicial y
una vez en ella retardar su tramitacién.” CNFed. CA, Sala II, 23/X/01, Castillo, con nota de MARiA
J. SUBIELA, “La nueva jurisprudencia en torno a la excepcion de ritualismo inttil frente a la sancién
de la ley de emergencia 25.344,” ED, 2001/2002: 149.

¥ Luqurl afirma que el ritualismo initil se manifiesta “cuando las normas vigentes o los actos
realizados por la Administracién demuestran la imposibilidad absoluta de que la pretension del
actor pueda ser satisfecha sin que exista un juicio.” (Luqui, RoBERTO E., Revisién judicial de la
actividad administrativa, t. 2, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 135.)
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Su admisién como exencién legal fue rapidamente utilizada en los pleitos contra
el Estado y aplicada mayoritariamente por los tribunales de justicia.

5. La jurisprudencia anterior a la sancion de la ley 25.5344

Desarrollaremos, a continuacién, la jurisprudencia relevante en la materia hasta
la sancién de la ley 25.344, que —como ya expresaramos— suprimio el instituto
en analisis.

El derecho judicial nos ha dicho que correspondia habilitar la instancia judi-
cial cuando exigir a los recurrentes efectuar el reclamo administrativo previo
importaba un ritualismo inutil fuera del limite de lo razonable, constituyendo un
impedimento para acceder a la jurisdiccidn judicial que devenia inaceptable.?’

En cuestiones de empleo publico relativas a politicas salariales, la jurispru-
dencia nos ensené que cuando podia establecerse la manifestacion inequivoca
de la voluntad de la administracion a través de las numerosas resoluciones del
Ministerio, obrantes en autos, que desestimaron mas de cien reclamos presentados
y cuando, ademas, las medidas adoptadas en el marco de una determinada poli-
tica salarial revelan un curso de accién respecto del cual prima facie, no parecia
probable, en el caso —y sin que ello implicara un pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestion debatida— la enervacién de su eficacia factica. Tales circunstancias
debian ser consideradas como aptas para abrir la via judicial en consonancia con
el principio de informalismo a favor del administrado, pues la solucién contraria
consagraria la aplicacién de un rigorismo formalmente inutil.?

En términos similares, en temas de impuestos, se ha resuelto que si las me-
didas adoptadas en el marco de una determinada politica impositiva revelaban
un curso de accidén respecto del cual, no parecia probable, en el caso —y sin que
asi se adelantara un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién debatida— la
enervacién de la eficacia factica. Tal circunstancia debia ser considerada como
apta para abrir la via judicial en consonancia con el principio de informalismo
a favor del administrado, pues la solucién contraria consagraria la aplicacién de
un rigorismo formalmente inutil.??

En asuntos de haberes de prevision social resultaria de un ritualismo inttil
reenviar las actuaciones a sede administrativa a los efectos de que la actora plan-
tease un reclamo administrativo previo solicitando el incremento de su haber de
pasividad con los alcances requeridos, cuando ha mediado por parte del Estado
una clara conducta que hacia presumir la ineficacia cierta del procedimiento,
solucién que, por lo demas, no haria mas que entorpecer el curso normal de las
actuaciones.??

20CNFed. CA, Sala II, 16/VII1/94, Mansilla.
2LCNFed. CA, Sala II, 18/VII/95, Macera.
22CNPFed. CA, Sala II, 18/VI11/95, Calzar S.A.
23CNFed. CA, Sala I, 24/X/95, Malharro de Torres.
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Los tribunales sentenciaron que resultaba de aplicacion el art. 32, inc. e) de
la ley nacional de procedimientos administrativos 19.549, cuando ha mediado
una clara conducta por parte del Estado nacional, que hace presumir —iuris
tantum— la ineficacia cierta del procedimiento, transformando el reclamo en
un ritualismo inutil.**

En una accién de amparo resultaba un ritualismo inutil exigir a los admi-
nistrados que siguieran de manera ineludible y en extremo rigurosa en el orden
formal, el procedimiento regulado por el art. 24 de la ley 19.549, sobre todo si
se consideraba que la cuestién no podia ser dirimida en sede administrativa ya
que era Poder Judicial el tnico habilitado para pronunciarse sobre la validez
constitucional de las normas.*

Asimismo la jurisprudencia nos sefialaba que la exigencia de la interposicién
de un reclamo administrativo impropio en los términos del art. 24, inc. a) de
la ley 19.549 no seria imprescindible cuando ello importara un inconducente y
excesivo rigor formal, dilatorio de la defensa en juicio garantizada en el art. 18
de la Constitucion nacional.?®

En tépicos vinculados a recursos directos administrativos, si la universidad
ratificaba judicialmente la cesantia dispuesta por el decano de la facultad co-
rrespondia admitir la procedencia formal del recurso deducido, ello por cuanto
la finalizacién de la tramitacion administrativa devenia un ritualismo inutil,
atento la postura asumida por la demandada.?”

La justicia ha entendido que la exigencia de agotar la via administrativa
constituiria un ritualismo inuatil cuando la conducta desplegada por el Estado
al contestar la demanda en las actuaciones y en gran cantidad que tramitaron
y ain tramitaban por el objeto, demostraban su postura irreductible en cuanto
a la constitucionalidad del decreto impugnado y al consecuente rechazo de la
pretensién esgrimida, razén por la cual, exigir el agotamiento de la via impli-
caria un inconducente y excesivo rigor formal frustratorio de la garantia de la
defensa en juicio.?®

La magistratura ha fallado en el sentido que si la administracién demandada,
al contestar la accién, se oponia a su progreso en una clara actitud negativa a
la peticién, obligar al administrado a reclamar en sede administrativa sobre
la pretensién incoada constituia un ritualismo inuatil que no debia admitirse.?®

También ha juzgado la jurisdiccion que cuando en casos judiciales el Estado
nacional demostr6 una clara conducta que hace presumir la ineficacia cierta del

241CNFed. CA, Sala V, 18/111/96, Escorihuela de Mathus Hoyos.

25CNFed. CA, Sala II, 12/1X/96, Cidecon Internacional S.A.

26 CNFed. CA, Sala IV, 10/X11/96, Caplan; 17-X-1997, Consumidores Libres.
2TCNFed. CA, Sala V, 13/111/98, Vasile.

28CNPFed. CA, Sala 'V, 28/X/98, Ranone.

29CNPFed. CA, Sala I, 18/X1/99, Gabriele.
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reclamo administrativo previo en relacién a la pretensiéon deducida, resultaba
aplicable al caso lo dispuesto en el art. 32, inc. ¢) de la ley 19.549.%°

Por dltimo, los jueces se han pronunciado indicando que resultaria de un
ritualismo inutil enviar las actuaciones a sede administrativa a los efectos de
que la actora plantease un reclamo administrativo cuando hubiera mediado por
parte del Estado una clara conducta que hiciese presumir la ineficacia cierta del
procedimiento.?!

6. Hacia el plenario Cérdoba

La ley 25.344 de emergencia econémicofinanciera del Estado nacional asesté un
duro golpe a la potestad de los administrados de ocurrir a los estrados judiciales
en defensa de sus derechos conculcados por aquél.

La actual redaccién del muy reducido art. 32 se dirige en ese sentido y la
aniquilacién del mencionado inc. €) es su mas claro ejemplo.??

;Coémo reaccioné la jurisprudencia frente a este nuevo derecho?

A pocos meses de su vigencia la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal fue contundente y visionaria al sen-
tenciar la causa Young, Silvia Norma y otros ¢/ E.N. -ENTEL residual- y otro
s/ proceso de conocimiento.*

En un pleito en el que los actores reclamaban la emision de los bonos de par-
ticipacion en las ganancias conforme lo establecido en el art. 29 de la ley 23.696
y de conformidad a lo dictaminado por la Fiscalia General —la que opiné en
sentido favorable a la pretensién de habilitar la instancia— el tribunal confir-
mo la sentencia de grado en cuanto al rechazo de la defensa de falta de reclamo
administrativo previo.

La cuestiéon medular de su fundamento la encontramos en el considerando 5
que contiene dos argumentos de peso.

El primero de ellos, exhibido en su primer parrafo, no es novedoso desde el
punto de vista del derecho judicial ya que sostuvo que la excepciéon de falta de
reclamo administrativo previo no podia “prosperar, toda vez que resultaria un
ritualismo inutil reenviar las actuaciones a sede administrativa a los efectos
de que la actora plantee un reclamo administrativo solicitando se le emitan los
bonos de participaciéon en las ganancias requeridos, cuando el Estado Nacional

30CNFed. CA, Sala I, 3/11/00, Ferrari.

31CNFed. CA, Sala 1V, 9/V/00, Olivera.

32 Adherimos a la clara exposicién de SISELES y VINCENTI quienes aseguran que la eliminacién
de la excepcion del ritualismo inutil “por una norma de emergencia, que contiene disposiciones
permanentes- constituye uno de los mayores retrocesos en el avance hacia una tutela judicial
efectiva, e intenta retrotraer la situacién a un tiempo muy anterior a 1972, fecha de sancién de la
ley 19.549, como si nada hubiera pasado en los treinta anos de su vigencia.” (SISELES, OsvaLDO E.
/ VincenTi, RociLio W., “La ley de emergencia N° 25.344 y el proceso contencioso administrativo,”
LL, 2001-F, 1179.)

33 CNFed. CA, Sala I, 15/111/01, Young.
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al contestar la demanda [...] se ha opuesto al progreso de la accién demostrando
una posicién irreductible en el tema.”

El segundo argumento, ensefiado en su segundo parrafo, en cambio, si incorpora
una importante novedad en la jurisprudencia iusadministrativa al sostener que
“lo relativo al ritualismo inutil traduce un principio juridico que subsiste como
tal no obstante haber sido normativamente suprimido por la reforma que la ley
25.344 (art. 12) introdujo al art. 32 inc. e) de la ley 19.549.”

Este fallo brindé una adecuada solucién a tamana regresion legal.

La Sala V del tribunal sostuvo que en la medida que el reclamo de autos habia
sido objeto de innumerables juicios donde la conducta asumida por el Estado na-
cional habia sido adversa a los intereses de los actores, el reclamo administrativo
previo, sélo importaba una decisién administrativa de injustificado rigor formal.?*

Sin embargo, la Sala III del mismo fuero, en forma contempordanea afirmé que
la ley 25.344 derogd expresamente excepciones previstas en el art. 32 de la ley
19.549 y, concretamente la que establecia el inc. e).*

Podemos apreciar la diferencia de criterio existente en esta ultima sentencia
toda vez que ella se enmarca en una posicién positivista frente al cambio legal
operado, convalidandolo.

Por su parte la Sala IV de la Camara indicada también reacciond contra la
restriccién legal y brind6 cuatro importantes razonamientos a favor del ritua-
lismo inutil. 3¢

La primera exposicion es que a pesar que no se encuentra previsto en el nuevo
texto del art. 32 de la ley 19.549 resultaria claramente un ritualismo inutil exigir
el reclamo administrativo previo en el caso en que se reclame el pago de sumas de
dinero sin impugnar acto administrativo alguno, ya que consta al tribunal —en
atencion a los numerosos procesos analogos ya resueltos— la reiterada negativa
de la demandada a admitir la procedencia de planteos de este tipo.

El segundo argumento es que el exceso de rigor formal que —sin dudas se
configuraria si no se reconociera al administrado la posibilidad de prescindir
del reclamo de aquellos supuestos excepcionales en los que se ha comprobado de
modo manifiesto la oposicion de la administracion— resulta incompatible con las
reglas del debido proceso y el adecuado servicio de justicia para lo cual recurre
a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los casos
Morina®’ y Martinez,*® aunque referidos a cuestiones de derecho penal.

La tercera razon se basa en que debe atenderse al derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en diversos tratados de jerarquia constitucional: Art. XVIII

31CNFed. CA, Sala 'V, 6/V1/01, Chazarreta; 14/VII1/06, Meza, con una integracién parcialmente
diferente del tribunal.

35 CNFed. CA, Sala I1I, 14/V1/01, Aparicio.

36 CNFed. CA, Sala 1V, 30/X/01, Bejarano.

3TCSJN, Morifia, 1988, Fallos, 311: 700.

38 CSJN, Martinez, 1988, Fallos, 311: 2177.
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de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,?® art. 8° de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos*® y arts. 8°y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.*!

El cuarto razonamiento apunta a que debe tenerse presente que la finalidad
perseguida con la exigencia del reclamo administrativo previo es producir una
etapa conciliatoria anterior al pleito, dar a la administracién la posibilidad de
revisar el caso, salvar algin error y promover el control de legitimidad y con-
veniencia de lo actuado por los érganos inferiores citando, para ello, a la juris-
prudencia que surge del maximo tribunal argentino en los casos La Estrella** y
Gasparri y Cia S.A.*

La Sala IT de la Camara resolvié el tema de manera idéntica a la solucién
a la que arribara la Sala I del mismo fuero al afirmar que el ritualismo inutil
traduce un principio juridico que subsiste como tal no obstante haber sido nor-
mativamente suprimido por la reforma que la ley 25.344 (art. 12) introdujo al
art. 32 de la ley 19.549.4

Posteriormente la jurisprudencia de la Sala III opera un cambio de criterio
sumandose a la sana ensefianza cuando manifiesta que si bien la ley 25.344
derog6 expresamente las excepciones previstas en el art. 32 de la ley 19.549 y,
concretamente la que establecia el inc. e), lo cierto es que la consideraciéon del
reclamo previo como un ritualismo innecesario ha sido admitida, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, con anterioridad a que fuera receptada como
excepcion por la ley 19.549, en el supuesto en que existiese un decreto del Poder
Ejecutivo que hubiese resuelto la cuestion de que se trate de forma negativa a las
pretensiones del accionante y, en general, cuando la administracién ya se hubiese
manifestado en tal sentido en forma clara.*®

7. El plenario Cérdoba

{Qué ha sucedido desde entonces en el derecho judicial?

Un recambio generacional de sus miembros se fue produciendo en un breve
lapso temporal en la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal. Una importante cantidad de fallos plenarios han sido dictados
desde entonces a través del especifico recurso de inaplicabilidad de la ley y cuya

3 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia, 1948, en
GELLI, MAR{A A., Constitucion de la Nacion Argentina Comentaday Concordada, t. 2, Buenos Aires,
La Ley, 2011, 4% ed., p. 671.

4 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217
A (II1), del 10-XI1-48, en GELLI, op. cit., p. 679.

41Pacto de San José de Costa Rica, 22-X1-69, en GELLI, op. cit., p. 685.

2 CSJN, La Estrella, 1988, Fallos, 311: 689.

B CSJN, Gasparriy Cia S.A., 1991, Fallos, 314: 725.

44 CNFed. CA, Sala II, 30/1V/02, Fazzai; 21-VI-07, Pulli.

4 CNFed. CA, Sala III, 5/IX/06, Chapana, con una integracién parcialmente diferente del
tribunal.
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interpretacion legal establecida en estas sentencias plenarias es obligatoria para
la misma Camara y para los jueces de primera instancia respecto de los cuales
es aquélla tribunal de alzada, segin lo dispone el art. 303 del CPCCN.

Al momento en que la CAmara se reuni6 en pleno para tratar la cuestién del
ritualismo inutil eran cinco los nuevos magistrados que debieron emitir su voto
en tan significativo tema, ello sumado al hecho que se encontraban vacantes
cuatro vocalias.

En las condiciones relatadas dicté el fallo plenario en la causa Cérdoba, Sal-
vador y Otros ¢/ E. N. -Direccion General de Fabricaciones Militares- s/ empleo
publico*® en virtud del cual se fijé como doctrina legal que “le]l «ritualismo intitil»

46 CNFed. CA, en pleno, 18/V/11, Cérdoba, “[eln Buenos Aires, a los 18 dias del mes de mayo
de 2011 se reunié la Execma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, presidida por el doctor Jorge Eduardo Moran y con la presencia de los sefiores Jueces abajo
firmantes- dejando constancia que se encuentran cuatro vocalias vacantes-, en los autos “CORDOBA
SALVADOR Y OTROS C/ EN-DIRECCION GENERAL DE FABRICACION MILITARES S/
EMPLEO PUBLICO?”, causa n° 11.277/2001, con el objeto de fundar la siguiente doctrina legal «Si
el «ritualismo inutil» traduce un principio juridico que subsiste como tal, no obstante haber sido
normativamente suprimido por la reforma que la ley 25.344 (art.12) introdujo al art.32,inciso e) de
la ley N°19.549 respecto al reclamo administrativo previo. Los Sefiores Jueces de CaAmara doctores
Nistor BusAN; CLarA Do Pico; Josk Luis LorEz CASTINEIRA; CARLOS GRECCO; JORGE ARGENTO; SERGIO
FERNANDEZ; JORGE MORAN; GUILLERMO TREACY; PABLO GALLEGOS FEDRIANT; JORGE ALEMANY y conforme
dictamen del Sefior Fiscal General de fs.78/83 votaron por la afirmativa fundamentando su respectivo
VOTO del siguiente modo: I) La ley n°25.344 derog6 formalmente la excepcién contemplada en
el entonces vigente inciso e) del art.32 de la ley n°19.549, relativa a la necesidad de acreditar la
interposicién del reclamo administrativo previo a la demanda judicial. El citado inciso -cabe recordar-
se referia al supuesto en que mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia
cierta del procedimiento, transformando el reclamo previo en un ritualismo inutil. IT) Al respecto
se debe observar que en el reconocimiento normativo de la citada excepcién se habia plasmado una
centenaria jurisprudencia, desarrollada, con sustento en principios y garantias constitucionales
(confr. A. GorpiLLO: «Tratado de Derecho Administrativo», Tomo 4, décima edicién, XII,14-16,
Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2010). ITT) Por consiguiente, la derogacién
formal del inciso e) del art.32 de la ley 19.549 es irrelevante y la excepcién continta juridicamente
vigente en la medida en que, como se precisara, tiene su fundamento en la Constitucién nacional.
Asi lo han declarado asiduamente distintos pronunciamientos posteriores a la ley 25.344 (Sala I:
«Young Silvia Norma y otros ¢/ E.N. -ENTEL Residual- y otro s/ Proceso de conocimiento» del 15/3/01;
Sala II: «Pulli, Elisa ¢/ E.N.-Ley 25.453 s/ Proceso de Conocimiento» del 21/6/07; Sala III: «Chapana
Maéximo y otros ¢/ Direcciéon General de Fabricaciones Militares s/ Empleo Publico» del 5/9/06; Sala
IV: «Lépez Tomasa Ana y otros ¢/ Direccién General de fabricaciones Militares» del 22/02/07; Sala
V: «Meza Agustin y otros ¢/ E.N. M° Defensa-EMGA-Dt0.2769/73 s/ Personal Militar y Civil de las
FFAA y de seg” del 14/8/06»; entre otros). El Sefior Juez de CAmara doctor Luis Maria MARQUEZ
dice: Que adhiero en términos generales a los fundamentos en los que se sustenta la afirmativa, y
VOTO en consecuencia por tal propuesta. Que sin perjuicio de ello, estimo importante especificar
por mi parte, que la derogacién formal del inciso e) del art.32 de la LPA, ha implicado una clara
voluntad legislativa de suprimir la excepcién en el texto legal, de modo que corresponde atender
en debida forma a tal situacién, ya que lo contrario importaria suponer que la aludida supresiéon
obedeci6 a la inconsecuencia o a la falta de legislador, lo cual es inaceptable segtin lo ha afirmado
la Corte en reiteradas oportunidades (Fallos: 310:149; 313:132; 323:585 entre muchos otros). Que
en funcién de ello, y dado que no resulta posible arribar a una interpretaciéon de la norma que, en
definitiva, desvirtie su finalidad y la vuelva inoperante (CS Fallos: 313:1007; 320:61, considerando
61 y sus citas), corresponderda a mi modo de ver, analizar la procedencia o no de la aplicacién del
principio (cuya subsistencia se reconoce), con criterios de especial prudencia, y como resultado de
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traduce un principio juridico que subsiste como tal, no obstante haber sido norma-

tivamente suprimido por la reforma que la ley 25.344 (articulo 12) introdujo al

articulo 32, inciso e) de la ley 19.549 respecto al reclamo administrativo previo.”
Se trata de una sentencia que presenta las siguientes caracteristicas:

1. Exhibe un muy reducido cuerpo;

2. el dictamen de la Fiscalia General, cuya funcion —como integrante del
Ministerio Publico— es la de “promover la actuacién de la justicia en defensa de
la legalidad de los intereses generales de la sociedad™’ se pronuncia en forma
positiva;

3. todos los jueces votan la cuestién por la afirmativa;

4. la totalidad de los magistrados fundan su voto de la misma forma;

5. el fundamento se desarrolla en tres pequernios considerandos;

6. el quid de la cuestién se cimienta en que la derogaciéon formal del art. 32,
inc. e) de laley 19.549 es irrelevante y la excepcion continta vigente en la medida
en que tiene su fundamento en la Constitucion nacional;

7. cita jurisprudencia de las cinco salas del fuero con posterioridad a la ley
25.344;

8. la eleccién del pronunciamiento de la Sala IV fue desafortunada frente
a la contundencia de los razonamientos que en otro antecedente brindara ese
mismo tribunal —aunque con una integracién parcialmente diferente— y que
anotaramos en el punto 6 de este trabajo;

9. solamente un juez de la Camara, ademas de inscribirse en los fundamentos
sustentados por la mayoria afirmativa, estima que se debe analizar la proceden-
cia o no de la aplicacién del principio del ritualismo indtil —cuya subsistencia
reconoce— con criterios de especial prudencia, y como resultado de una debida y
ajustada ponderacion de las cuestiones de hecho que se plasmen en cada causa.

una debida y ajustada ponderacion de las circunstancias especificas, configuradas en cada caso. En
virtud del resultado que instruye la votacién que antecede, se Fija como doctrina legal la siguiente:
El «ritualismo inttil» traduce un principio juridico que subsiste como tal, no obstante haber sido
normativamente suprimido por la reforma que la ley 25.344 (art.12) introdujo al art. 32, inciso
e) de la ley n°19.549 respecto al reclamo administrativo previo. En mérito a las consideraciones
precedentes, déjase sin efecto el fallo que motivé el recurso y pasen las actuaciones a Secretaria
General a fin de sortear la Sala que va a intervenir y a dictar nuevo pronunciamiento ajustado a
la doctrina precedentemente establecida. Con lo que terminé el acto, firmando, los Sefiores Jueces
ante mi. Doy fe. Registrese. JORGE EDUARDO MORAN. JORGE FEDERICO ALEMANY. PABLO GALLEGOS
Febpriant. Luis Maria MARQUEZ (segtin su voto). JORGE ARGENTO. GUILLERMO TREACY. NESTOR HoRrACIO
BugiN. CLARA Maria Do Pico. Jost Luis Lopez CaSTINEIRA. CARLOS MARIA GRECCO. MIRTA E. ALvaREZ
-Secretaria de CAmara.”
4TArt. 120 de la Constitucién nacional.
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8. Conclusion

El ritualismo inutil se inscribe, pues, como un principio juridico del procedimiento
administrativo tanto en su categorizacién sustancial como en su categorizacién
formal.

La categoria sustancial esta reconocida en la subcategoria de la legalidad con
basamento en la Constituciéon nacional y en los tratados internacionales vigentes
en el derecho argentino que fueron incorporados con jerarquia superior a las
leyes por el art. 75, inc. 22, a partir de la reforma constitucional del afio 1994.

La categorizacién formal se encuentra tratada en tres subcategorias: La simpli-
cidad, con fundamento en que el procedimiento administrativo no se frustre por
requerimientos meramente rituales; el informalismo, apoyado en el principio pro
actione y finalmente la eficacia que se manifiesta cuando se impiden los reenvios
administrativos innecesarios.

Asi, entonces, podemos concluir en que la implantaciéon de la doctrina legal
del ritualismo intutil como principio juridico en el reclamo administrativo previo
y que declara su subsistencia no obstante la supresién legal que el art. 12 de
la ley 25.344 introdujo al art. 32, inc. e) de la ley 19.549 es un lenitivo para el
procedimiento en el derecho administrativo.
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¢APELACION ANTE EL TRIBUNAL FISCAL DE LA NACION
O DEMANDA CONTENCIOSA?

Por NataLia CoGLIATI y JUAN IaNAcIO LANDONI

1. Introduccion

A través de la ley 15.256 el Congreso nacional creé el Tribunal Fiscal de la Na-
cibén, con sede en la ciudad de Buenos Aires, dentro de la érbita de competencia
de la administracion publica, a fin de dirimir las controversias que se suscitaren
entre los administrados y la Direccion General Impositiva. Posteriormente, fue
ampliada su competencia a cuestiones aduaneras mediante decreto-ley 6692/63.

La importancia en la creacién de este organismo jurisdiccional radicé en
asegurar a los contribuyentes que la determinacién del gravamen se ajuste a
la ley tributaria, otorgando la posibilidad de discutir tributos, sus accesorios e
imposicién de multas, a través de un proceso de conocimiento por parte de un
o6rgano independiente y especializado, sin necesidad del pago previo de las cargas
tributarias.

A pesar del arraigo que tenian los érganos administrativos —cuyas funciones
son materialmente similares a la de los tribunales judiciales— con funciones ju-
risdiccionales, ha existido en un sector de la doctrina una resistencia a admaitirlos,
pues el art. 109 de nuestra Constitucion nacional expresamente dispone que el
Presidente de la Nacidn en ningtin caso podra ejercer funciones judiciales. Para
sostener tal rechazo se argument6 que lo esencial para caracterizar a la funcién
jurisdiccional es que haya un tercero imparcial e independiente para dirimir una
contienda, lo cual no se advertia cuando los 6rganos administrativos llevaban a
cabo esta funcién, pues el Estado es al mismo tiempo juez y parte.!

Sin embargo, cabe aclarar que nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha admitido la constitucionalidad de los tribunales administrativos, siempre y
cuando se les reconociese a los litigantes el derecho de interponer un recurso ante
los tribunales dependientes del Poder Judicial de 1a Nacion contra las resoluciones

1 BARRAZA, JAVIER 1., “Funciones jurisdiccionales de la administracién,” LL, 2010-A, 949.
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de aquéllos, esto es, someterlas a un control judicial suficiente, debiendo negarse,
asimismo, a los tribunales administrativos la posibilidad de dictar resoluciones
finales en cuanto a los hechos y el derecho controvertido.?

Asi, el Tribunal Fiscal es la via recursiva que, con caracter suspensivo, permite
a los contribuyentes defenderse frente a las pretensiones de la Administracién
Federal de Ingresos Publicos (AFIP). Sin embargo, lejos de constituir un érgano
de la administracién con subordinacién a normas o directrices de superioridad
jerarquica, éste garantiza la imparcialidad e independencia de sus miembros
al asimilarlos a los magistrados del Poder Judicial, al otorgarles la garantia
de inamovilidad, intangibilidad de su remuneracién y designacién mediante
concursos abiertos.

Ello asi, la Ley de Procedimiento Tributario prevé que contra las resoluciones
que impongan sanciones o determinen tributos y accesorios en forma cierta o
presuntiva, o se dicten en reclamos por repeticién de tributos, los infractores o
responsables podran interponer —a su opcién— recurso de reconsideracién por
ante el superior, o recurso de apelaciéon por ante el Tribunal Fiscal de 1a Nacién.?
En el caso que se deniegue una accién de repeticion de tributos que hubiesen sido
abonados de mas y sus respectivos accesorios, el contribuyente podra interponer
el recurso de reconsideracion antes indicado u optar, nuevamente, entre apelar
ante el Tribunal Fiscal o interponer demanda contenciosa.* Mas adelante, y en
cuanto al procedimiento contencioso judicial se refiere, aclara que la deman-
da contenciosa contra el Fisco Nacional podra interponerse —siempre que se
cuestione una suma mayor a doscientos pesos ($200)— contra las resoluciones
dictadas en los recursos de reconsideracion en materia de multas, de repeticién
de tributos y sus reconsideraciones.® Asimismo, dispone que el Tribunal Fiscal
de la Nacién entenderd en los recursos de apelacién que se dedujeren contra las
resoluciones que determinen tributos en forma cierta o presuntiva, o ajusten
quebrantos; contra las resoluciones que impongan multas o sanciones de otro tipo,
salvo las de arresto; y contra las resoluciones denegatorias de las reclamaciones
por repeticion de tributos o de las demandas que por el mismo motivo se entablen
directamente ante el Tribunal Fiscal.® Finalmente, el decreto reglamentario de
la Ley de Procedimiento Tributario instituye que para los supuestos en que no
se encuentre previsto un procedimiento recursivo especial, los contribuyentes y/o
responsables podran interponer contra el acto administrativo de alcance indi-
vidual respectivo, recurso de apelacién para ante el Director General, pudiendo

2CSdJN, Ferndndez Arias Elena y otros c. Poggio José, 1960, Fallos, 247: 646.
3Art. 76 de la ley 11.683. (t.0. 1998.)

4Art. 81 de la ley 11.683. (t.0. 1998.)

5Art. 82 de la ley 11.683. (t.0 1998.)

6 Art. 159 de la ley 11.683. (t.0. 1998.)
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impugnarse la decisiéon que recaiga en éste, sélo por la via prevista en el art. 23
de la ley 19.549.7

Por consiguiente, ante la posibilidad de opcién del administrado de recurrir
ante el Tribunal Fiscal de la Nacién o de promover demanda contenciosa, cabria
preguntarse, dada una especifica controversia, sobre la conveniencia de una u
otra opcidn y, para ello, resulta necesario en primer lugar tener en cuenta ciertas
caracteristicas de los procedimientos previstos por los ordenamientos juridicos.

Por ello, dado que nuestro objetivo es orientar al lector y posible litigante en
materia tributaria y aduanera, facilitando la comprensién de ciertas cuestiones
que, a la postre de la existencia de dos tribunales competentes —uno administra-
tivo y otro judicial— para entender en las controversias que pudieren suscitarse,
resultarian decisivas en la eleccion del funcionario o funcionarios a los cuales
someter la decision del caso.

2. Competencia

Como ya lo hemos adelantado, conforme al art. 76 de la ley 11.683, el contribu-
yente posee dos alternativas —segun la cuestién que pretenda debatir— a los
efectos de impugnar resoluciones administrativas dictadas por la Administracién
Federal de Ingresos Publicos que conculquen sus derechos.

Contra aquellas que impongan sanciones o determinen los tributos y accesorios
en forma cierta o presuntiva, o se dicten en reclamos por repeticién de tributos
en los casos autorizados por el art. 81 de la mencionada ley, los infractores o
responsables podran interponer dentro de los quince dias de notificados:

a) Recurso de reconsideracion por ante el superior.

b) Recurso de apelaciéon por ante el Tribunal Fiscal de la Nacién competente,
cuando fuere viable.

Por otro lado, el contribuyente tiene el derecho de recurrir a la via judicial, por
ante los juzgados nacionales en lo contencioso administrativo federal, cuando las
cuestiones planteadas en los recursos de reconsideracién en materia de multas
y repeticion de tributos (art. 82, incs. a) y b), no hayan sido resueltas en forma
favorable.

Asimismo, tiene la posibilidad de recurrir ante la Camara de Apelaciones de
dicho fuero a fin de que revise lo resuelto por los jueces de primera instancia, y
puede interponer recursos de revisiéon y apelacién limitada contra las sentencias
del Tribunal Fiscal de la Naciéon en materia de tributos, sanciones, recursos de
amparo y recursos por retardo de justicia.

"Art. 74 del decreto reglamentario 1397/79.
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2.1. Tribunal Fiscal de la Nacion

Este Tribunal resulta competente, conforme al art. 144, en los recursos que se
interpongan con relacién a los tributos y sanciones que aplicare la Direccién
General Impositiva. Asimismo, tendra la competencia establecida en el art. 4°
del decreto-ley 6692/63 en los que se dedujeren con relaciéon a los derechos, gra-
vamenes, accesorios y sanciones que aplicare la Direccién General de Aduanas,
excepto en los que correspondan a las causas de contrabando.

A su vez, conoce, segin el art. 159, en los recursos de apelacién contra las
resoluciones de la AFIP que determinen tributos y sus accesorios, en forma cierta
o presuntiva, o ajusten quebrantos, por un importe superior a $ 2.500 0 $ 7.000,
respectivamente; los recursos de apelacién contra las resoluciones del organismo
fiscal que impongan multas superiores a $ 2.500 o sanciones de otro tipo, salvo
la de arresto; los recursos de apelacién contra las resoluciones denegatorias de
las reclamaciones por repeticién de tributos formuladas ante la Administracién
Federal de Ingresos Publicos, y de las demandas por repeticién que, por las mis-
mas materias, se entablen directamente ante el Tribunal Fiscal.

En todos los casos, siempre que se trate de importes superiores a $ 2.500, los
recursos por retardo en la resoluciéon de las causas radicadas ante la AFIP, en
los casos contemplados en el segundo parrafo del art. 81, el recurso de amparo
a que se refieren los arts. 182 y 183 de la ley 11.683. En materia aduanera, el
Tribunal Fiscal sera competente para conocer en los recursos y demandas contra
las resoluciones de la AFIP que determinen derechos, gravamenes, recargos y sus
accesorios, o ingresos a la renta aduanera a cargo de los particulares y/o apliquen
sanciones —excepto en las causas de contrabando—; en los recursos de amparo
de los contribuyentes y terceros; y en los reclamos y demandas de repeticion de
derechos, gravamenes, accesorios y recargos recaudados por organismo fiscal,
como también de los recursos a que ellos den lugar.

2.2. Juzgados de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal

El art. 82 de la ley 11.683 dispone que se podra interponer demanda contra el
Fisco Nacional ante el Juez Nacional respectivo, siempre que se cuestione una
suma mayor de doscientos pesos ($ 200), contra las resoluciones dictadas en
los recursos de reconsideraciéon en materia de multas y contra las resoluciones
dictadas en materia de repeticién de tributos y sus reconsideraciones, dentro del
término de 15 dias desde la notificaciéon de la resolucién administrativa.

También prevé los supuestos de que no se dictare resoluciéon administrativa,
dentro de los plazos sefialados en los arts. 80 y 81 de la ley, en caso de sumarios
instruidos o reclamaciones por repeticion de tributos.

Finalmente, en los casos en que los contribuyentes hubiesen debido recurrir
a la via dispuesta por el art. 74 del decreto reglamentario, los jueces nacionales
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en lo contencioso administrativo entenderan en la impugnacién judicial que se
interpusiere contra tales actos, en los términos del art. 23 de la ley 19.549.

2.3. Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral

Segun el art. 86 de la ley 11.683, la CaAmara resultari competente en las apelacio-
nes que se interpusieran contra las sentencias de los jueces de primera instancia,
dictadas en materia de repeticion de gravamenes y aplicacién de sanciones; en
los recursos de revisiéon y apelacién limitada contra las sentencias dictadas por
el Tribunal Fiscal de la Nacién en materia de tributos o sanciones; en las ape-
laciones contra las decisiones adoptadas en los recursos de amparo de los arts.
182 y 183, sin limitacién de monto; y en los recursos por retardo de justicia del
mencionado ente.

2.4. Competencia. Supuestos especiales

De las normas transcriptas, pareceria que no existen dudas respecto de la atri-
bucién de competencia que efecttia la Ley de Procedimiento Tributario; pero en
la préactica, no ha resultado ser una tarea sencilla.

Asi pues, supongamos el caso en que la Direccién General Impositiva, luego
de iniciar el procedimiento reglado por el art. 19 de la ley, determina de oficio
la obligacién tributaria del contribuyente. Contra dicha resolucion, éste puede
apelar ante el Tribunal Fiscal de la Nacidn, o bien, interponer recurso de recon-
sideracién por ante el superior.

Sin embargo, luego, la ley delimita la posibilidad de promover demanda con-
tenciosa so6lo respecto de las reconsideraciones en materia de multas y repeticién
de tributos, cuestion de trascendental importancia, pues, elegida la via recursiva
indicada en segunda medida, posteriormente no podra promoverse la apelacién
ante el Tribunal Fiscal, dado que los medios impugnatorios son excluyentes entre
si. En ese sentido, si el contribuyente escoge impugnar la resolucién determinativa
mediante un recurso de reconsideracion, el inico medio que la Ley de Procedi-
miento Tributario contempla para cuestionar lo resuelto por la Administracién
Federal de Ingresos Publicos, es la demanda de repeticién prevista en el art. 81.8

Qué pasaria entonces cuando, con motivo de tener saldos a favor de libre
disponibilidad, el contribuyente solicita el pago por compensaciéon de un deter-
minado tributo y éste es rechazado por el organismo recaudador. Dado que la
Ley de Procedimiento Tributario y su decreto reglamentario no contemplan un
procedimiento recursivo especial, sélo cabria interponer el recurso de apelacién
fundado previsto en el art. 74 del decreto reglamentario de la ley 11.683 por ante

8 CSJN, Compariia de Circuitos Cerrados c. Administracién Federal de Ingresos Publicos —
Direccién General Impositiva, 2010, Fallos, 333: 161.
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el Director General y, en caso de obtener resultado desfavorable, su posterior
impugnacién judicial en los términos del art. 23 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

No obstante, el Tribunal Fiscal de la Nacién ha admitido su competencia
en supuestos en los cuales se habian deducido recursos de apelacién contra la
intimacién formulada por la Direccién General Impositiva, de pagar el saldo
resultante de la declaracion jurada del impuesto al valor agregado, por consi-
derar improcedentes las compensaciones solicitadas por el contribuyente contra
los saldos de las declaraciones juradas del impuesto a las ganancias. Ello, por
entender que, al haber determinado de oficio la obligacién tributaria respecto del
impuesto a las ganancias, dicha resolucion y la referente a la denegatoria de la
compensacion peticionada, resultaban juridica y econémicamente inescindibles,
ya que, en definitiva, la segunda de ellas reconocia como fundamento la primera,
sujeta a las implicancias legales consecuentes de la apelacién ante el Tribunal.®

En sentido contrario se ha expedido la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal ante la apelaciéon interpuesta por el ente re-
caudador contra la resolucion del Tribunal Fiscal de la Nacién, en virtud de la cual
éste habia acogido favorablemente la repeticion intentada por la empresa actora,
ordenando la devolucién de las sumas abonadas a requerimiento de la Direccién
General Impositiva como consecuencia del rechazo del pago por compensacién
del impuesto a los bienes personales con saldos favorables a otros impuestos. En
efecto, la CaAmara sostuvo que, dado el tramite inicialmente articulado por el
contribuyente (compensacion), la denegatoria de la autoridad de control de dicha
forma de cancelacién y la impugnacién del temperamento insinuado, la cuestién
pudo y debié continuar la via establecida en el art. 74 del reglamento, por lo que
concluydé que el Tribunal Fiscal resultaba manifiestamente incompetente, habida
cuenta de no existir mérito para su intervencién, al no tratarse propiamente el
caso de un reclamo de repeticiéon de lo pagado.'®

Por otra parte, en ciertas ocasiones, la AFIP procede a intimar el ingreso de
obligaciones tributarias sin seguir necesariamente el procedimiento de determi-
nacién de oficio previsto por la ley procedimental. A pesar de ello, se ha admitido
la competencia del Tribunal Fiscal de la Nacién con fundamento en que la cir-
cunstancia que el ente recaudador no recurra al procedimiento reglado por el art.
17, no obsta a que los actos dictados en consecuencia sean igualmente revisables
por el aludido Tribunal, si es que ellos —en esencia— se comportan como una
verdadera revisién del contenido material de la obligacién tributaria declarada
por el contribuyente o responsable, pues tales son las notas que distinguen el

9TFN, Sala A, 15/X11/06, Pilotes Trevi SA.
1 CNFed. CA, Sala III, 04/1X/08, DGI (autos Cubecorp Argentina SA) (TF 23763-1).
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concepto de determinacién oficiosa que se tiene en cuenta en la ley para habilitar
su competencia.'!

Ciertamente, una solucién distinta a la alli propiciada, implicaria prescindir
del texto de las disposiciones legales que gobiernan la competencia del Tribunal
Fiscal, a las que naturalmente les cabe juzgar respecto de las revisiones de las
obligaciones tributarias declaradas, a la postre de que envolveria una autorizacién
al ente recaudador de omitir utilizar el procedimiento especifico previsto para
determinar de oficio la obligacién tributaria y, con ello, evitar la revisién de sus
decisiones por parte del organismo jurisdiccional que la ley entendi6 resultaba
el adecuado para reverlas.

Asi las cosas, el fundamento de la competencia en el caso de recursos de ape-
lacién radica en la existencia de una determinacién de oficio. Sin embargo, la
Direccién General Impositiva no realiza sélo funciones determinativas, ya que,
estando a su cargo la aplicacién, percepcion y fiscalizacién de los tributos, ejerce
para ello un cumulo variado de funciones que se materializan, a su vez, en una
variedad de actos juridicos relativos a la percepcién, recaudacién, ejecucidn,
devolucién o determinacién de tributos. En ese sentido, del conjunto de actos
que continuamente produce la Direcciéon General Impositiva, s6lo un nimero
determinado de ellos habilita a los contribuyentes a iniciar una discusién en
un 6rgano jurisdiccional como es el Tribunal Fiscal de la Nacién, entre los que
Unicamente se encuentran los mencionados en el art. 9, inc. b) del decreto 618/97
y donde se ha querido excluir la instancia del Tribunal Fiscal de las cuestiones
relativas a la administracién activa o meramente recaudatoria, lo que implica —de
por si— sostener que ante tales supuestos reine la arbitrariedad, pues en virtud
de lo normado por el art. 74 del decreto reglamentario se establece un recurso
especifico para aquellos casos en que no se encuentre previsto un procedimiento
recursivo especial.

Por consiguiente, en atencién a que el procedimiento de determinacién de oficio
se encuentra suficientemente reglado por la ley procedimental de la materia, es-
tableciéndose un conjunto de reglas que hacen a los derechos de los responsables
y contribuyentes, éste resulta nitidamente distinguible de aquellos actos que
hacen a la actividad recaudatoria del ente fiscal y que no abren la competencia
del Tribunal Fiscal.'?

Una cuestiéon controvertida, sobre la que atin no se ha logrado consenso, resulta
ser la alusién que hace la norma atributiva de la competencia del Tribunal Fiscal
de la Nacién, cuando refiere en su art. 159, inc. b) a sanciones de otro tipo. Sobre
la base de ello, ha sido materia de discusién en sede del Tribunal Fiscal, habiendo
tenido asimismo, en ciertas ocasiones, intervencion la Camara en lo Contencio-
so Administrativo Federal, la naturaleza que cabe otorgarle al decaimiento de

U CNFed. CA, Sala 'V, 20/11/06, AMP San Juan SA.
12TFN, Sala C, 28/VI/06, Hipercierres S.A.
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planes de facilidades de pago. Ello, puesto que no puede soslayarse que, de ser
considerado una sancién por el incumplimiento a las obligaciones asumidas por el
contribuyente al plan de facilidades de pago y, en su consecuencia, ser recurrible
por ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, en virtud de lo establecido por el art.
167 el recurso suspende la ejecutoriedad del acto.

En este orden de ideas, quienes se inclinan por privar de competencia al aludido
tribunal, han sostenido que, lejos de ser una sancion, la caducidad constituye la
condicién resolutoria que pone fin al goce del beneficio que se le otorga y que se
vincula con el comportamiento futuro de los sujetos en lo que hace al fiel cum-
plimiento de sus obligaciones fiscales, resultando asi la consecuencia necesaria
del incumplimiento del contribuyente a las condiciones establecidas en el plan
al que se acogi6 voluntariamente, por lo que ella se produce de pleno derecho sin
que sea necesario, ni el reconocimiento por parte del contribuyente, ni el dictado
por parte de la Direccion General Impositiva de una resolucién que lo declare.'

Desde otro punto de vista, analizando el instituto de la caducidad a la luz de
los principios del derecho administrativo, a falta de previsién expresa de la ley
procedimental en materia tributaria, lo que habilita la aplicacién supletoria de la
ley 19.549, se observa que éste se encuentra especificado en el art. 21 del decreto
reglamentario de la ley 19.549 el cual, en la parte pertinente, expresa que “[l]a
Administracién podra declarar unilateralmente la caducidad de un acto admi-
nistrativo cuando el interesado no cumpliere las condiciones fijadas en el mismo.”
En tal sentido, se puede sostener que la caducidad es un medio particular de
extincién del acto administrativo a través del cual se sanciona el incumplimiento
de una obligacién del particular o administrado. El acto que se extingue concede
derechos e impone deberes que, ante su incumplimiento, la administracién san-
ciona con la caducidad.!* En tal entendimiento, decretar la caducidad de un plan
de facilidades de pago constituye un acto administrativo que importa el ejercicio
de potestades sancionatorias por parte de la administracién, lo que encuadra en
el tipo normativo de otras sanciones al que se refiere el art. 159, inc. b)."

3CNFed. CA, SalalV, 10/11/00, Saycor S.R.L. (TF 16.144-1) ¢/ D.G.I., con el voto de la mayoria de
los Dres. PirEz CorTES Y USLENGHI. Por su parte, el Dr. GALLI en disidencia, entendi6 que correspondia
revocar la sentencia apelada y, en consecuencia, declarar la competencia del Tribunal de la Nacion.
Para ello sostuvo que “la norma, no ha limitado la competencia del Tribunal Fiscal en materia
tributaria al conocimiento de los recursos respecto de determinaciones de impuestos o reclamos
por repeticion de tributos o la aplicaciéon de multa, sino que ha pretendido abarcar todo el régimen
punitivo del sistema, salvo en aquellos supuestos delictuales, materia propia de la justicia federal.”

4 CNFed. CA, Sala V, 29/I1X/06, Cine Press S.R.L. -Hoy S.A.- v. Direccion General Impositiva,
con citas de CASSAGNE, JUaN C., Derecho Administrativo, t. 2, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1996,
5% ed., p. 271; GorpILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 3, El acto Administrativo,
Buenos Aires, FDA, 2011, 10 ed., cap. XIII, § 7, pp. XII1-18-19.

1»CNFed. CA, Sala V, 02/X/08, Marilao S.A c. D.G.L.
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3. Efectos del recurso y plazos procesales

Otra cuestiéon fundamental, a la hora de considerar las opciones que la ley otor-
ga, y lo cierto es que no pasa inadvertida, es que el recurso de apelacién ante el
Tribunal Fiscal de la Nacion, por imperio de lo dispuesto en el art. 167 de la ley
11.683, suspende la ejecutoriedad del acto en aquello que resulte apelado. Es decir,
que los efectos de la intimacién de pago de un acto administrativo que impone
una multa o determina un impuesto se suspende cuando dicho acto es apelado
ante el Tribunal Fiscal, suspensién que opera hasta tanto éste dicte sentencia
definitiva en la causa.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe tener presente que si el acto resulta con-
sentido parcialmente, la suspensiéon de los efectos de éste sblo comprendera a
aquello que hubiere sido cuestionado, pues la norma tiene por objeto garantizar
al contribuyente que la determinacién del gravamen se ajuste a la ley tributaria.

A contrario de ello, de optar el contribuyente en ltima instancia por promover
demanda contenciosa, no se vera beneficiado por la suspensién de la ejecutoriedad
del acto administrativo, lo que encuentra sustento en la presuncién de legitimidad
de éstos, por lo que su fuerza ejecutoria faculta a la administracion a ponerlo en
practica por sus propios medios —pudiendo en consecuencia iniciar la correspon-
diente ejecucion fiscal de las obligaciones contenidas en el acto— e impide que los
recursos que interpongan los administrados suspendan su ejecucién y efectos.

Tanto el recurso de reconsideracién previsto en el inc. a) del art. 76, como el
recurso de apelacién ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, deben interponerse
dentro de los quince dias de notificado el acto que imponga sanciones o determine
tributos y sus accesorios, en forma cierta o presuntiva, o se dicten en los recla-
mos por repeticiéon de gravamenes previsto en el art. 81 de la ley 11.683. Igual
término se prevé para interponer la demanda contenciosa contra la AFIP en los
supuestos previstos en los incs. @) y b) del art. 82 de la misma ley.

Es de destacar, asimismo, que el recurso interpuesto contra el Director General
de la AFIP, estatuido en el art. 74 del decreto reglamentario de la ley 11.683,
no suspende los efectos del acto recurrido, excepto que la no suspensién cause
un perjuicio grave e irreparable. Se resuelve sin substanciaciéon dentro de los
sesenta dias habiles contados desde su presentacion, con el requisito de previo
dictamen juridico. La decisién que se adopte tendra caracter definitivo y sélo
puede ser objeto de impugnacion judicial dentro del perentorio plazo de 90 dias,'’
no procediendo las apelaciones ante el Tribunal Fiscal de la Nacion.

Admitido el curso de la demanda contenciosa, se le debe correr traslado a
la AFIP para que lo conteste dentro del término de 30 dias y oponga todas las
defensas y excepciones que tuviere,'® vencido el cual no podra luego contestarla

6 Art. 12 de la ley 19.549.
7 Art. 25 de la ley 19.549.
BArt. 85 de laley 11.683.
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debido a la perentoriedad de los plazos procesales, conforme lo establece el C6digo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién en su art. 155.

Frente a los supuestos de optar el contribuyente por el recurso de apelacién ante
el Tribunal Fiscal, al igual que en la demanda contenciosa, se le dara traslado
de éste a la apelada por un plazo de 30 dias para que lo conteste. Sin embargo,
si no lo hiciere, de oficio o a peticién de parte, el vocal instructor hara un nuevo
emplazamiento a la reparticién por el término de 10 dias, bajo apercibimiento
de rebeldia. Sin perjuicio de ello, éste puede ser prorrogado por conformidad de
las partes por un término no mayor de 30 dias.’® En cambio, cuando la demanda
se interpone en forma directa ante el tribunal jurisdiccional, el término para
contestarla es de 60 dias, de conformidad con el art. 178 de la ley 11.683. Ello
asi, no puede omitirse hacer hincapié en la importancia del distingo que realiza
la ley al respecto.

Otra diferencia sustancial, radica en el plazo que disponen las partes para
apelar la sentencia que recaiga con motivo de la sustanciaciéon de la demanda
contenciosa o como culminacién del tramite correspondiente ante el Tribunal
Fiscal de la Nacion, puesto que, en el primero de los supuestos, por aplicacién
del art. 244 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, sera apelable
dentro de los cinco dias de notificada la sentencia definitiva siempre que el monto
cuestionado sea superior a la suma de pesos veinte mil ($20.000); en cambio, el
recurso de apelacion limitada y el recurso de revisién ante la Camara de Apela-
ciones competente al que se refiere el art. 86, deben interponerse dentro de los
treinta dias de notificada la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién.

A lo indicado, cabe agregar que, en tal supuesto, la Camara resolvera el fondo
del asunto teniendo por validas las conclusiones del Tribunal Fiscal sobre los
hechos probados. No obstante, podra apartarse de ellas y disponer la produccién
de pruebas cuando, a su criterio, las constancias de la causa autoricen a suponer
un error en la apreciacién que hace la sentencia de los hechos.?’

4. Facultades de los funcionarios

En este titulo, en atencién a que el Tribunal Fiscal de la Nacién es un organis-
mo creado dentro de la 6rbita de la administracion publica, resulta relevante
sefialar que, por tal motivo, las sentencias que se pronuncien como consecuencia
de solicitar su intervencién, no pueden contener pronunciamiento respecto de
la falta de validez constitucional de las leyes tributarias o aduaneras y sus re-
glamentaciones, a no ser que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién haya declarado su inconstitucionalidad. Sin embargo, podra, en el

Y Art. 169 de la ley de procedimiento tributario.
20Art. 86 de la ley 11.683.
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caso concreto, declarar que la interpretacion ministerial o administrativa no se
ajusta a la ley interpretada.?

A pesar de ello, lo cierto es que los funcionarios del Tribunal Fiscal poseen
ciertos deberes y facultades que se distinguen nitidamente de las atribuidas a
los magistrados del Poder Judicial, que resultan de sumo interés a la hora de
cuestionar los actos administrativos por parte de los contribuyentes. En este
sentido, es menester sefialar que, conforme a lo dispuesto en el art. 164 de la
ley, el Tribunal Fiscal de la Nacién impulsara de oficio el procedimiento, por lo
que no hay perencién de instancia, teniendo ademads, a diferencia de los jueces
que se encuentran limitados en sus decisiones por el principio de congruencia,
amplias facultades para establecer la verdad de los hechos y resolver el caso
independientemente de lo alegado por las partes, salvo que mediare la admisién
total o parcial de una de ellas a la pretensién de la contraria, en cuyo caso, si el
desistimiento o allanamiento fuera aceptado por la contraparte, debera dictar
sentencia teniendo a la litigante por desistida o allanada segun corresponda.

Esa mayor potestad se ve reforzada justamente con el fin perseguido por el
legislador al crear este tribunal administrativo, resultando consecuencia directa
del deber de indagar la existencia y verdadero alcance de la obligacién tributa-
ria, subsumiéndola a la norma adecuada para que el mandato del legislador se
cumpla en la justa medida.

5. Valoracion comparativa entre la regulacion de la competencia del Tribunal
Fiscal y sus hipotéticas modificaciones

De todo lo expuesto, no puede obviarse que el Tribunal Fiscal de la Nacion, or-
gano jurisdiccional compatible con nuestro orden constitucional, de acuerdo a los
requisitos exigidos por el Maximo Tribunal en la causa Ferndndez Arias Elenay
otros c. Poggio José, ha sido pensado como una pieza fundamental para asegurar
el derecho de los contribuyentes de obtener, en el ambito de la administracién
publica, certeza y celeridad, volcadas sus decisiones con absoluta imparcialidad,
en cuanto al alcance y medida de las obligaciones tributarias.

A su vez, una caracteristica destacable del Tribunal Fiscal de la Nacién es la
especialidad de sus miembros en el conocimiento técnico de la materia, pues los
vocales son designados previo concurso de antecedentes que acrediten competencia
en cuestiones impositivas o aduaneras. Resulta otra nota distintiva, la referida a
la composicion del Tribunal, ya que en las salas con competencia impositiva, por
imperio de lo dispuesto en el art. 146 de la ley, estan integradas por 3 vocales,
dos de los cuales son abogados y uno es contador publico nacional.

Tal acierto ha sido reconocido por la doctrina como el mayor logro para el pleno
funcionamiento del Tribunal Fiscal, porque da respuesta integrada al unisono

21 Art. 185 de la ley de procedimiento tributario.
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tanto en conceptos juridicos como econdémicos a cada uno de los pronunciamien-
tos del érgano, a la vez que, dada la complejidad de los sistemas tributarios que
exige de los profesionales un alto grado de especializacién, la integracién mixta
ha dado buenos frutos en el estudio interdisciplinario del fenémeno tributario.??

Sin embargo, no pasa inadvertida la incapacidad que poseen los miembros
del Tribunal de declarar inconstitucionalidades de conformidad a la prohibicién
expresa que surge del art. 185 de la ley procedimental. A ello cabe agregar la
imposibilidad de compeler el cumplimiento de sus decisiones en los supuestos en
que ésta resulta desfavorable al Fisco, dado el caracter declarativo de la sentencia
frente al Estado nacional, circunstancia ésta que obliga a los contribuyentes a
recurrir a la justicia nacional por la via de un proceso de ejecucién, lo que implica
—en definitiva— un dispendio jurisdiccional en desmedro de los administrados,
quienes ven retardados el efectivo cumplimiento de sus derechos.

No obstante, dadas las ventajas comparativas que tiene el Tribunal Fiscal en
cuanto a la sustanciacién de los recursos por sobre el procedimiento de deman-
da contenciosa por ante la justicia nacional, lo que ha implicado acertadamente
que los contribuyentes opten por la intervencién de aquél, entendemos propicio
ampliar sus facultades jurisdiccionales, permitiendo la ejecucién de sus propias
sentencias. Ello, a fin de lograr una tutela jurisdiccional efectiva en materia
tributaria, lo que pareceria ser precisamente la intencién del legislador en el
dictado de la ley 15.256 de creacién del citado tribunal.

Por lo demés, consideramos un acierto de fundamental trascendencia aquellas
posturas que sostienen —si bien sélo en lo que se circunscribe a la competencia
en materia sancionatoria— que la ley 11.683 no ha limitado la atribucién del
Tribunal Fiscal de la Nacién en materia tributaria al conocimiento de los re-
cursos respecto de determinaciones de impuestos o reclamos por repeticién de
tributos o la aplicacién de multas, sino que ha pretendido abarcar todo el régimen
punitivo del sistema, salvo en aquellos supuestos delictuales, materia propia de
la justicia federal.

En ese sentido, habria que tener presente, frente a situaciones dudosas como
las que hemos comentado, que “[l]a garantia constitucional de la defensa en juicio
exige que las normas procesales locales que organizan la correcta sustanciacién
de las causas y la competencia de los tribunales provinciales sean interpretadas
de modo de evitar que los particulares queden fuera de proteccién jurisdiccional,
en situacién de indefension,”?® pues “[l]as cuestiones de competencia tienden a
proteger a los litigantes a fin de asegurar la mayor eficiencia y celeridad de las
decisiones judiciales, y si para ello es indispensable remover los obstaculos que
puedan encontrar los jueces para desempanar eficazmente sus funciones, no ca-

22 GuzMAN, JuaN D. “Los tribunales fiscales y la incumbencia de los graduados en ciencias
econémicas,” LL, 2000-A, 898.
23CSJN, Enrique Vanzato S.A.C.1. y A.,1992, Fallos: 315: 308.
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ben interpretaciones que sélo conducen a atribuir mas importancia a los medios
que se instrumentan para alcanzar dicha finalidad, que a ésta en si misma.”?*

A pesar de ello, no es ocioso reclamar una ampliacién de la competencia del
tribunal, pues siendo éste en definitiva el érgano que la ley ha considerado espe-
cializado para entender en las cuestiones tributarias, cabria otorgarle el enten-
dimiento pleno de la materia, evitando que con su desdoblamiento en relacién a
las cuestiones que pueden llevarse a su conocimiento o a la justicia contenciosa
se afecte —en definitiva— al administrado, quien no tiene certeza de las reglas
atributivas de la competencia, implicando un dispendio jurisdiccional inutil.

Asi, resultaria necesario para ello la supresién de la indicacién cuando fuere
viable que hace el inc. b) del art. 76 de la ley 11.683, como también, la eliminacién
del ultimo parrafo del mismo articulo. Asimismo, el art. 159, inc. a) —de atribu-
cién de competencia del Tribunal Fiscal de la Nacién— podria quedar redactado
de la siguiente forma: De los recursos de apelacién contra las resoluciones de la
Administracién Federal de Ingresos Publicos, siempre que el monto discutido
lo sea por un importe superior a dos mil quinientos pesos ($ 2.500), o siete mil
pesos ($ 7.000) en el supuesto en que se ajusten quebrantos.

Sin embargo, no se nos escapa que la limitacion de la competencia del Tribu-
nal Fiscal de la Nacién en la redaccién de la ley 11.683 no ha sido una decisién
arbitraria o infundada, pues a la luz del caracter suspensivo de la apelacién ante
el tribunal jurisdiccional, se advierte que la finalidad perseguida consiste en
resguardar la integridad de la recaudacion fiscal, pareciendo ser que “la inica
manera que el contribuyente cumpla en forma cabal y oportuna con sus obliga-
ciones tributarias es a través del quite de posibilidades de apelacién que tengan
los mismos, cercendndose la competencia a un tribunal especializado.”?® En este
sentido, no debe soslayarse que, en la medida en que nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha reconocido la validez de las normas que establecen
el requisito previo de pago para la intervencién judicial,?® se debe garantizar la
normal y expedita percepciéon de la renta publica, puesto que de concederse la
suspensién a la totalidad de las cuestiones objeto de una decision por parte de la
AFTIP, no faltarian aquellos que, aprovechandose de ello, interpongan recursos
infundados con el Gnico fin de obtener mayor plazo para el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias.

Por tal motivo, propiciamos que una solucion a ello podria ser mantener
—exclusivamente— el efecto suspensivo de las apelaciones que se interpongan

24 CSJN, Janssen Farmacéutica S.A., 1988, Fallos, 311: 2004.

2 MALVESTITI, DANIEL, “Competencia del tribunal fiscal en caducidad de planes de pago: importante
disidencia del doctor Galli reabre una discusién que parecia cerrada,” LL, 1999-B, 2197.

26CSJN, Fermin Ferndndez, 1949, Fallos, 215: 225; S.A. Destilerias Bodegas 'y Viniedos el Globo,
1965, Fallos, 261: 101; S.A.1.C. Adelpia, 1973, Fallos: 285: 302; Ricardo Mario Garcia, 1973, Fallos,
287: 473; S.A. Adelpia I.C., 1974, Fallos, 288: 287; Nacion Argentina ¢/ S.A. Terranova Moldes,
1976, Fallos, 295: 314.
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contra las resoluciones que determinen tributos, en forma cierta o presuntiva, o
que ajusten quebrantos, o aquellas que impongan multas.

A pesar de todo ello, advirtiendo que resulta una cuestién privativa de la
estructura judicial la declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes, por ser
una cuestién inherente al disefio de nuestro sistema republicano, lo cierto es que
seria desaconsejable introducir una instancia de revisién de la constitucionalidad
de las leyes que promulga el Congreso nacional dentro de la érbita de la propia
administracién. Cabe recordar que este tipo de ampliaciones de las facultades
de un poder, resulta susceptible de enervar el delicado equilibrio institucional
que presupone la divisién de poderes. Sin embargo, tal falencia se podria salvar
introduciendo en el procedimiento por ante el Tribunal Fiscal de la Nacién una
via incidental que permitiera someter la cuestién constitucional ante la instancia
judicial, a modo de medida previa o prejudicial, tal como ocurre en el sistema de
la Unién Europea, en el cual los jueces nacionales remiten, a modo de incidente,
la causa a la Corte comunitaria cuando se plantean cuestiones relacionadas con
la interpretacién de un tratado.?”

6. Epilogo

Teniendo en cuenta que el Tribunal Fiscal de la Nacién es el Ginico caso en que
los justiciables ven al 6rgano jurisdiccional como verdaderamente independiente
en la toma de sus decisiones y no como un érgano destinado a defender los inte-
reses de la administraciéon supeditado a directrices jerarquicas, se justificaria
entonces, desarrollar la funcionalidad que tiene el Tribunal Fiscal maximizando
las ventajas que contienen, ello debido a la especialidad de sus miembros.

Por tal motivo, una modificacién de la ley 11.683, en el sentido de ampliar la
competencia del érgano jurisdiccional, se vislumbra como conveniente a fin de
permitir a los contribuyentes el sometimiento de la cuestién a un tribunal de
integracién mixta y evitar, asimismo, la incertidumbre existente en supuestos
en los que la atribucién de competencia del Tribunal Fiscal no surge manifiesta.

Sin perjuicio de ello, no deberia pasar inadvertido —en el caso de llevarse a
cabo la modificacién legislativa— la necesidad de garantizar la recaudacion fiscal

Lamentablemente, hasta tanto no se implemente una reforma de la ley 11.683,
el contribuyente debera, antes de optar por recurrir ante el Tribunal Fiscal de
la Nacién o promover el recurso de reconsideracion previsto en el art. 76 de la

2TEl art. 177 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) establece, en
la parte pertinente, que “[e]l Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse con caracter
prejudicial, a) sobre la interpretacién del presente Tratado; b) sobre la validez e interpretacion de
los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad [...] cuando se plantee una cuestién de
esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra
pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una al respecto
para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante

un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
de derecho interno, dicho érgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia.”
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ley, considerar si existe una alta probabilidad —en aquellos supuestos en los que
no se esté en presencia de una resolucion que imponga una sanciéon de multa,
o que determine en forma inequivoca un tributo— sobre la base de la linea ju-
risprudencial dictada hasta ese momento, de que se acepte la competencia del
Tribunal Fiscal. Caso contrario, deberia optar por el recurso de reconsideracién
y posterior repeticion, sin el beneficio de la suspensién de la ejecutoriedad del
acto que se pretendiere atacar.
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EN TORNO A LA IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DICTADOS EN LA ETAPA DE EJECUCION
DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO

Por Luis CASARINI

1. Consideraciones preliminares

Los actos administrativos dictados en la etapa de ejecucién de un contrato de
ese mismo caracter, se rigen por el contenido obligacional esencial establecido
en el contrato-instrumento, las normas especiales eventualmente aplicables vy,
en lo que fuere pertinente, por la ley 19.549. Este ultimo aspecto, vinculado a
la aplicacién y alcance de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
(LNPA), ha despertado no pocas controversias en la doctrina y la jurisprudencia.

Uno de los puntos medulares de la polémica gira en torno al régimen de im-
pugnacién que debe aplicarse a los actos administrativos contractuales cuando
el contrato-instrumento y su plexo normativo guardan silencio al respecto. En
especial, es materia controvertida si en tales supuestos debe aplicarse el art.
25 de la LNPA y computar el plazo alli previsto a partir de la notificacién al
contratista del acto administrativo que agota la instancia administrativa. Tales
cuestiones son las que intentaremos analizar en el presente trabajo.

En este contexto, adquieren relevancia una serie de concepciones que expli-
can la vinculacién existente entre los actos administrativos contractuales y el
contrato al que se incorporan, se separan o se entrelazan a través de las teorias
del acto separable, de la incorporacién y, mas recientemente, del acto coligado,
a lo que se antepone el régimen de impugnacién de los actos administrativos
dictados durante el proceso de licitaciéon publica que finaliza con la adjudica-
cién o perfeccionamiento del vinculo contractual. Mas ain, y como se vera més
adelante, hasta se ha llegado a demostrar que una clase de actos, denominados
meros pronunciamientos administrativos —que no repercuten la esfera juridica
de los particulares ni la modifican— no se encuentran regidos por el sistema de
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impugnacién judicial propio de los actos administrativos, particularmente por
el plazo de caducidad que prescribe el art. 25 de la ley 19.549.

2. Las teorias de la indivisibilidad (acto complejo), de los actos separables y
del acto coligado

En torno a la vinculacién existente entre los actos administrativos contractuales
y el contrato, la doctrina, en esencia, ha postulado tres teorias, las que —como
veremos luego— han tenido recepcién en la jurisprudencia: 1) La teoria de la
indivisibilidad; 1i) 1a teoria de la separacién, y iii) la teoria de los actos coligados,
cada una de las cuales ofrece una respuesta diferente al tema bajo examen.

En primer lugar, cabe destacar que hasta los primeros afos del siglo XX
primo la doctrina del todo indivisible —tout indivisible— o estructura compleja
y unitaria del procedimiento contractual y del contrato, que consideraba inse-
parables los actos administrativos dictados en el procedimiento de gestacién
o de ejecucion del contrato, lo que impedia su impugnacién auténoma una vez
celebrado el contrato (en Francia, el recurso de exceso de poder s6lo ha tenido por
objeto de impugnacién a los actos y no a los contratos), y acotaba sensiblemente
la legitimacién para cuestionar la validez del procedimiento de seleccién en
cuanto quedaban excluidos de proteccién los oferentes no adjudicatarios por ser
terceros extranos al contrato. (Considerado como acto complejo e indivisible del
procedimiento contractual.) Asi, sin la existencia de un acto auténomo, cualquier
planteo debia articularse inicamente ante el juez del contrato, jurisdiccién a la
que sélo podian acceder las partes con exclusién del resto de los participantes en
el procedimiento de seleccién.!

Como légica reacciéon ante tales inequidades, el Consejo de Estado francés
elabor6 una concepcién jurisprudencial distinta: La teoria del acto separable
—théorie des actes détachables— que, en lo fundamental, interpreta que los di-
ferentes actos unilaterales que dicta la administracién —hasta la adjudicacién o
perfeccionamiento del contrato— son susceptibles de ser aislados e impugnarse,
en forma separada, a través del recurso por exceso de poder. En este marco y
aun con sus imperfecciones técnicas procesales, la concepcidn del acto separable
introdujo criterios proclives a una mayor proteccién de los licitantes injustamente
desplazados en los procesos de seleccion de contratistas.

Frente a las dos teorias expuestas precedentemente, emerge la teoria del acto
coligado —que encuentra en BARRA? su principal exponente en la doctrina nacio-

Ver CASSAGNE, JUAN C., El contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 166y
ss; URRUTIGOYTY, JAVIER, “Impugnacion jurisdiccional de los contratos,” en CAssaGNE, Juax C. / RIvERO
YseM, ENRIQUE (directores), La contratacion publica, Buenos Aires, Hammurabi, 2006, p. 1165 y
ss.; GALLEGOS FEDRIANI, PABLO, “Sobre el control jurisdiccional en la contratacién administrativa,”
en CassAGNE, / RIVERO (directores), op. cit., p. 1141y ss.

2BARRA, Roporro C., Los actos administrativos contractuales. Teoria del acto coligado, Buenos
Aires, Abaco, 1989; CovitLLo, PEpRrO J. J., “Estudio preliminar,” en MERTEHIKIAN, EDUARDO, Estudios
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nal— que procura brindar una visién mas integradora y sistémica del fenémeno
de vinculacion entre los actos pre o post contractuales y el contrato. La coligacién
implica la autonomia o separabilidad (juridica e impugnatoria) de unos y otros,
pero sin perder de vista sus vinculaciones e interacciones potenciales (no necesa-
riamente actuales o concretadas entre todos ellos), que reciprocamente tienen. Lo
que implica que el acto antecedente es susceptible de determinar de una manera
total o parcial el acto consecuente, y que el acto consecuente es susceptible de
ser determinado total o parcialmente por el acto antecedente; refiriéndose esta
determinacién no sélo a la causa, sino a todos los elementos de validez del acto, y
se predica no sé6lo entre toda la serie de actos que se manifiestan sucesivamente,
como antecedentes y consecuentes hasta llegar al consecuente final.?

En este marco, actos y contratos conforman una unidad homogénea, pero no
porque se incorporen absolutamente, confundiéndose los unos con los otros, sino
porque se encuentran vinculados en una relacién ontolégica: Ninguno de ellos
seria sino fuese por el ser de los otros; pero sin embargo, todos ellos, actos ante-
cedentes y contratos, tienen sus efectos propios, sobre lo que deciden (los actos)
o conciertan. (El contrato.) Desde esta perspectiva, se encuentran incorporados,
pero a la luz de sus efectos propios e inmediatos, pueden ser ponderados sepa-
radamente. Ello porque el fenémeno de la incorporacion y de la separacion se da
en el mismo momento, pero segin el régimen de coligacién, que resume ambos
caracteres juridicos en la estructura sistémica del procedimiento contractual.*

Adviértase que segun esta tesis, el acto administrativo contractual, en cuanto
verdadero acto administrativo (con todos sus requisitos y caracteres), se encuentra
sujeto al régimen impugnatorio previsto en la LNPA y su decreto reglamentario.
Los plazos para impugnar el acto en sede administrativa y, eventualmente, ju-
dicial comienzan a computarse a partir de su notificacién al particular afectado.
Si éste no efectiia la impugnacion oportunamente, el acto se tendra, en principio,
por firme y consentido y no sera susceptible, de alli en mas de cuestionamiento
alguno. No obstante ello, como el acto administrativo contractual se estructura
sobre elementos de sus actos antecedentes, en la etapa de ejecucion del contrato
—y, por cierto, lo mismo ocurre en el procedimiento de seleccion— acto antece-
dente y consecuente se encuentran, muchas veces, concatenados, de manera tal
que unos suelen servir de causa a otros. Asi, habida cuenta que cada uno de los
actos antecedentes pueden producir, en si mismos, agravios al contratista, nada
obsta a que éste los impugne inmediatamente después de ser notificado de ellos,
incluso llegando a la impugnacion judicial.

En relacién a este punto, BARRA considera que no es aceptable el argumento
que se expone en el precedente Mevopal relativo a que la impugnacién judicial

sobre contratacion publica, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1996, p. 54 y ss. y sus
referencias.

3BARRA, op. cit., p. 102 y ss.

*BARRA, op. cit., p. 105 y ss.
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planteada por el contratista puede provocar un dafio en el espiritu de colaboracién
que debe existir entre las partes contratantes, pues ésta debe ser civilizada, lo
cual implica el respeto por los remedios juridicos que la contraparte puede utilizar
para solucionar cualquier situacién conflictiva.

De otro lado y segun la tesis bajo examen, como el agravio que genera el acto
antecedente puede ser la causa del agravio que generara el acto consecuente,
nada impide que el contratista aguarde hasta ese momento (el de emision del acto
consecuente) para iniciar el procedimiento de impugnacion, en especial, teniendo
en cuenta que quizas, por diversas razones, en el acto consecuente final, o en los
anteriores, tal agravio pudo ser solucionado, o también pudo el administrado,
a través de la sucesién de actos, haber verificado la correcciéon de la decisién
administrativa o viceversa. Por supuesto que la posibilidad de impugnar aquel
agravio lo es sélo en la medida que el acto consecuente se encuentre perjudicado
por el vicio que afect6 al consecuente.

3. El estado de la jurisprudencia

Como veremos seguidamente, la modificacién normativa introducida por el de-
creto 1023/01 viene a receptar los lineamientos jurisprudenciales sentados por
la CAmara en lo Contencioso Administrativo Federal y la Corte Suprema.

3.1. El caso Mevopal c¢/Banco Hipotecario Nacional®

Este precedente establecié el criterio de que “los actos administrativos, aun
unilaterales, referentes a la celebracién, ejecucién o modificacién de un contra-
to administrativo, en principio, no pueden considerarse en forma aislada, con
abstracciéon del contrato al cual acceden en cuanto determinan los derechos u
obligaciones emergentes de aquél, por lo que se rigen por idénticas pautas a las
del contrato, ajenas, por ende, al marco contemplado en los arts. 23 y 24 de la
LNPA y al sistema de impugnacién de su art. 25.”

De conformidad con el criterio adoptado en el decisorio —que refleja lineamien-
tos de la doctrina de la incorporacién—, el acto administrativo dictado en relacién
con un contrato administrativo se encontraria practicamente integrado a éste.

La Corte sefialé que la solucién contraria acarrearia un dispendio jurisdiccional
inusitado y un resentimiento en el espiritu de colaboracion que debe existir en la
vida del contrato, al generar la carga de litigar contra cualquier acto unilateral
emitido por la por la administracién. En este contexto, el contratista se encon-
traria obligado a cuestionar en sede administrativa los actos administrativos
contractuales mediante la interposiciéon de los recursos que marca la ley. Sin
embargo, una vez agotada la instancia administrativa sin un resultado favorable
a sus intereses, el plazo de noventa dias habiles judiciales previsto en el art. 25

5CSJN, Mevopal SA y otra ¢/ Banco Hipotecario Nacional, 1985, Fallos, 307: 2216.
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de la LNPA, para plantear la demanda, s6lo comenzaria a transcurrir una vez
concluido el contrato, sin perjuicio de que el particular pueda optar —segin su
libre arbitrio— por ejercer la accién aun antes del inicio del computo de ese plazo.

Segtin CASSAGNE,® una explicaciéon técnica del fallo de la Corte se encuentra
en la teoria de las llamadas operaciones complejas. Dicha teoria postula que los
plazos de caducidad se computan, en materia contractual, a partir del acto de
liquidacién final, recepcién definitiva y, en su caso, del que resuelve su extin-
cién. El caracter complejo de la operacién contractual, reconocido por la doctrina
francesa,” integrada por actos sucesivos que culminan con un acto final, impone
la superacion de los plazos de caducidad si no se quiere romper con el principio de
colaboracién que debe regir la relacién entre el contratista y la administracion.

En este linea, bastaria con interpretar, aun sin acudir a la concepcién del acto
coligado, que el plazo de caducidad se computa recién a partir de ese acto final
que, a los fines del proceso contencioso-administrativo, configura el acto definitivo
previsto en el art. 23, inc. a) de la LNPA.

3.2. El caso OKS?

En este fallo el Alto Tribunal hizo remisién al criterio de Mevopal, concluyéndose
en la improcedencia de la aplicacién de la caducidad decretada, por resultar extra-
na al ambito del litigio en el que la actora pretendia la actualizacion monetaria
de un crédito por mayores costos.

3.3. El plenario Petracca®

En criterio opuesto al sostenido por la Corte en Mevopal, la CAmara en lo Con-
tencioso Administrativo Federal considerd que los actos dictados en el curso de
ejecucion de un contrato administrativo gozan de autonomia frente a este Gltimo,
y estableci6é como doctrina legal que “la impugnacién de los actos administrati-
vos prevista en los incisos a) y b) del art. 23 de la ley 19.549, dictados durante
la ejecucién de un contrato de la Administracion, esta sujeta al plazo instituido
por su art. 25.”

En lo sustancial, el tribunal hizo propia la teoria de la separacién segun la
cual cada acto administrativo mantiene su individualidad respecto del contrato

6 Cfr. CassaaNE, JuaN C., El contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2005, p.
331y ss.

"Segun dicho autor, en la doctrina francesa se sostiene que hay una operaciéon compleja en
aquellos supuestos en que cuando una decisién final no puede adoptarse sino después de una serie
de decisiones sucesivas que permiten el dictado de una decisién final.

8CSJN, 21/X/86, OKS Hermanos y Cia. SACI y Financiera ¢/ Yacimientos Mineros de Aguas
de Dionisio s/ordinario, no publicado en la coleccién de fallos.

9CNFed. CA, en pleno, 24/1V/1986, Petracca e hijos SA ¢/ Estado Nacional — Ente Autdrquico
Mundial’78, ED, 118: 391.
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al que hace referencia y, en consecuencia, se encuentra sujeto al régimen de
impugnacién establecido para los actos de esa naturaleza.

En términos de la sentencia de la Camara, “el acto dictado durante la ejecu-
cién de un contrato administrativo responde a reglas propias de validez, tiene
sus propias causas o funcionalidad especificas y, fundamentalmente, pueden
ser anulados independientemente del contrato, sin afectar la validez de éste.”
El tribunal efectué un particular razonamiento sobre la base del art. 7°, Gltimo
parrafo de la ley 19.549, que en su redaccién previa a la reforma introducida por
el decreto 1023/01 establecia: “Los contratos que celebre el Estado, los permisos
y las concesiones administrativas se regiran por sus respectivas leyes especiales,
sin perjuicio de la aplicacién analdgica de las normas del presente titulo [Titulo
III: Requisitos esenciales del acto administrativo], si ello fuera procedente.” En
el entendimiento de la CAmara, no podia colegirse de lo dispuesto en la norma
que esa misma pauta —aplicacién analdgica y no directa— se extendiera a las
disposiciones del Titulo IV para la impugnacién de actos administrativos dictados
durante la ejecucion de un contrato.

3.4. El caso Serra'®

Este precedente se nutre, en lo sustancial, de la teoria de los actos coligados. La
causa se originé por una demanda por cobro de honorarios por direccién e ins-
peccién de una obra contratada y no ejecutada por la Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires, ésta opuso la excepcién de caducidad de la accién contencioso
administrativa, toda vez que no era aplicable al caso el plazo de caducidad, sino
el de prescripcién. Antes de proseguir, conviene sefialar, que en su momento el
actor habia deducido recurso administrativo que fue resuelto negativamente por
el intendente y que la accién la dedujo fuera del plazo previsto en el art. 100 de
la Ley Organica Municipal N° 19.987.

En cuanto aqui interesa, el Tribunal sostuvo: “19) [...] de las constancias de la
causa resulta que el derecho invocado por la actora no se encontraba supeditado, en
cuanto a su existencia, por la decisién de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires. 20) Que, en dicha inteligencia, es en el complejo interrelacionado de actos
que dan base estructural a la existencia y ejecucion del contrato administrativo
donde es preciso buscar el origen del derecho invocado. En otros términos, es en
esa interrelacion de actos administrativos, en la que cada uno es consecuencia del
precedente sin perder, por ello, su individualidad, pero cuya existencia se justifica
«en» y «para» el contrato administrativo donde, en el caso, se sitiia la fuente del
derecho de la actora, y no en el acto impugnado, que estd, como tal, fuera de la
estructura esencial de actos ligados al contrato, y su incidencia sobre ella es, al
fin indicado, nula.”

0 CSJN, Serra, Fernando Horacio y otro ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, 1993,
Fallos, 316: 2454.
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Adviértase que, por un lado, la Corte disocid, a los fines de su pertinente recla-
macién por la via que fuere, todo lo vinculado al nacimiento en si de la situacién
juridica del contratista, en cuyo caso es preciso seguir la previa via impugnatoria,
esto es, utilizando palabras del Tribunal, “aquellos casos en que la pretensiéon
hecha valer en la accién o recurso intentado se dirija principalmente a hacer
cesar la nueva situacion juridica que emane del acto administrativo o bien, que
precise la declaracion de invalidez del acto —esto es, hacer caer su presuncién
de legitimidad— para posibilitar, asi, la procedencia de la accién que dicha pre-
suncién obstaculiza” (cons. 17), de aquellas otras situaciones juridicas subjetivas
que nacen de la relacién y no del acto, en cuyo caso no deviene necesario deducir
la accién impugnatoria, sino la resarcitoria.

Para arribar a esto ultimo, se hizo jugar en cierto modo la doctrina de los actos
separables para enfatizar la concatenacién juridica de los actos de la relacién
contractual en si, de donde nacen los derechos, como era en el caso, el derecho
creditorio reclamado. Sin embargo, cuando el nacimiento o extincién del derecho
depende del acto, y no de la relacién juridica, entonces si es preciso impugnar
primero éste.

3.5. El caso Gypobras S.A.!!

En este caso, la Corte deja de lado la teoria de la incorporacién en pos de la
doctrina de la separacién, siguiendo en buena medida el razonamiento expuesto
por la mayoria en el fallo plenario Petracca.

Con remisién expresa al ya citado caso Serra, el Maximo Tribunal se pronuncia
acerca de la constitucionalidad del plazo de caducidad del art. 25 de la LNPA,
y declar6 que el art. 7° de dicha norma “en cuanto determina que los contratos
administrativos se regiran por sus respectivas leyes especiales, sin perjuicio de
la aplicacién analégica de las disposiciones del tit. III del mencionado cuerpo
normativo, no permite sostener que la misma pauta —aplicacién analdgica y no
directa— se extienda al tit. IV, en el que se regula la impugnacion judicial de
los actos administrativos.”

En este orden, cabe poner de resalto que la decisién recaida en Gypobras,
emitida en un contexto normativo diferente al actual, no necesariamente re-
sultaria incompatible con el criterio sentado por el propio Tribunal en la causa
Serra y bien podria interpretarse que la Corte Suprema tiene actualmente a
su alcance ambas decisiones, de manera de conformar una pauta hermenéutica
segun la cual el plazo de caducidad del art. 25 de la LNPA es constitucional y
se aplica a los actos administrativos dictados durante el desarrollo del contrato,
pero no respecto de cualquier decision sino de aquellas que revistan naturaleza
de actos administrativos propiamente dichos y que en la inteligencia brindada

"W CSJIN, Gypobras S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Educacion y Justicia s. contrato de
obra publica, 1995, Fallos, 318: 4411.
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por el Tribunal en la causa Serra alteren o modifiquen la relacion juridica sub-
yacente.'? Lo cual no invalida, ciertamente, la facultad del contratista afectado
por la decisién de impugnarla en forma auténoma, aunque no tenga el alcance
sefialado en la citada doctrina.

4. La actual redaccion del art. 7° de la LNPA

En el orden nacional, el decreto de legislacién delegada 1023/01, aprobatorio del
Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional (en adelante “el Régi-
men”), introdujo una modificacién del Gltimo parrafo del art. 7°, inc. f) de la LNPA
vinculado al elemento finalidad del acto administrativo, calificado como esencial,
el cual ahora establece: “Los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el sector publico nacional se regiran por sus respectivas leyes
especiales, sin perjuicio de la aplicacién directa de las normas del presente Titulo,
en cuanto fuere pertinente.”® En este punto cabe aclarar que el Titulo aplicable
es el III que comprende los arts. 7° al 22 inclusive de la ley 19.549.1

La disposicién originaria de la norma establecia: “Los contratos que celebre
el Estado, los permisos y las concesiones administrativas se regiran por sus res-
pectivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacién analdégica de las normas
del presente titulo, si ello fuera procedente.”

En esta linea, se observa que mientras la nueva redaccién establecida en vir-
tud de la modificacion introducida al texto de la LNPA por el decreto delegado
1023/01 rige para todas las jurisdicciones y entidades comprendidas en el sector
publico nacional, el ambito subjetivo al que se aplica el citado decreto delegado
se encuentra limitado so6lo al sector publico nacional definido en el art. 8°, inc.
a) de la ley 24.156.

De otro lado, no presenta dudas la concepcién adoptada en punto a la consi-
deracién integral del contrato publico, sea 0 no de objeto administrativo, como
un procedimiento contractual. En este punto, el art. 2° del mencionado régimen
establece: “El presente régimen sera de aplicacion obligatoria a los procedimientos
de contratacién en los que sean parte las jurisdicciones y entidades comprendi-
das en el inciso a) del articulo 8° de la Ley N° 24.156 y sus modificaciones.” A
su vez el art. 3°, luego de enumerar los principios generales de la contratacién
administrativa, establece expresamente: “Desde el inicio de las actuaciones

12 MERTEHIKIAN, EDUARDO, “La impugnacién judicial de los actos contractuales,” en AAVV.,
Cuestiones de contratos administrativos, Buenos Aires, RAP, 2006, p. 558 y ss.

13 Las bastardillas no son del original.

“En este punto cabe apuntar que las leyes y decretos especiales que regulan los diferentes
tipos de contratos administrativos, salvo temas determinados, como en materia de extincién del
contrato por revocacién, no regulan los aspectos contemplados en el Titulo III de la LNPA, o, por lo
menos, solo lo hacen en aspectos muy concretos y sin definir un régimen legal, por manera que en
la préctica, la aplicacién del Titulo IIT de la LNPA a los contratos administrativos serd, como regla
general, de transito obligado. (Cfr. BARRA, op. cit., p. 134.)

> Las bastardillas no son del original.
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hasta la finalizacién de la ejecucién del contrato, toda cuestion vinculada con la
contratacion debera interpretarse sobre la base de una rigurosa observancia de
los principios que anteceden.” Lo enfatizado exterioriza la concepcién unitaria
y ciertamente procesal del contrato, en sus dos etapas principales: La genética
y la de ejecucién. Asi también, en el art. 11 del citado Régimen se regulan las
alli llamadas formalidades de las actuaciones mezclando actos correspondientes
tanto a la etapa genética como a la de ejecucion.

Dicha norma precisamente aisla a las principales actuaciones del procedi-
miento contractual, en tanto que actos administrativos sujetos a las exigencias
del art. 7° de la LNPA, los que, obviamente, “tendran caracteres y cualidades
otorgados por el articulo 12 de la ley N° 19549 y sus modificatorias” (cfr. art.
12 del Régimen), sin perjuicio de modificar, en el art. 36, al art. 7°, in fine de
la LNPA, para definir la aplicacién directa de esa norma y de las restantes del
Titulo ITI de la LNPA, a los “contratos que celebren las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el Sector Publico Nacional.”

Desde esta perspectiva normativa, ha de colegirse que estamos ante actos
administrativos que se emiten en el seno del procedimiento contractual, que,
como tales, deben reunir los elementos estructurales enumerados en el art. 7°
de la LNPA, elementos que, es evidente, por la naturaleza del contrato y con
arreglo a lo expuesto al describir la teoria de los actos coligados o entrelazados,
se proyectan, segun las circunstancias, de los actos antecedentes a los actos
consecuentes, ya que todos se apoyan en el mismo acuerdo de voluntades y se
dirigen a la satisfaccién de la finalidad alli querida.

En punto a si la mencionada aplicacién directa de las disposiciones del Titulo
I11, seria extensiva a las del Titulo IV (que abarca los arts. 23 al 32), ha de recor-
darse que la jurisprudencia habia respondido afirmativamente tal interrogante
con sustento en lo que disponia el entonces art. 1° del —actualmente derogado—
decreto 9101/72, régimen sustituido por el decreto 722/96, cuyo art. 2° (texto
segun decreto 1155/97), establece que sin perjuicio de la aplicacién supletoria
de las normas contenidas en la ley nacional de procedimientos administrativos
aprobada por el decreto 1759/72 (t.o. por decreto 1883/91), continuaran en vi-
gencia los procedimientos administrativos especiales que regulen las siguientes
materias: ¢) Régimen de contrataciones del sector publico nacional.

En este contexto, ha de concluirse que las disposiciones del Titulo III de la ley
19.549 son aplicables a los procedimientos contractuales en forma directa y en
cuanto fuere pertinente, en tanto que el Titulo IV de la ley 19.549 es aplicable en
el Ambito contractual en forma supletoria. Esto asi habida cuenta que si el Titulo
ITI, segtn el texto de la LNPA, es aplicable directamente “en cuanto fuere perti-
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nente,” los otros Titulos de la ley no pueden —por elementales razones de orden
l6gico juridico— emplearse en el marco contractual con igual alcance.'

Lo expuesto supone que en tanto las primeras disposiciones deben entenderse
como integradas a los respectivos ordenamientos especiales en cuanto fuere perti-
nentey, en consecuencia, no pueden ser obviadas o sustituidas por otras por parte
de los érganos y entidades contratantes, las segundas en cambio —vinculadas
especificamente al régimen de impugnacion judicial de los actos contractuales—
son aplicables en forma supletoria, esto es, ante la falta de previsién expresa en los
respectivos ordenamientos especiales. Adviértase que tales ordenamientos estan
compuestos también por los respectivos Pliegos de Bases y Condiciones —sobre
cuyo caracter normativo se ha expedido la doctrina y la jurisprudencia— de lo
cual se desprende que éstos podrian regular el aspecto aun de manera diversa,
tanto en lo referido a la etapa de formacién como en lo vinculado a la etapa de
ejecucion, aunque siempre guiados por el respeto a la garantia de la tutela judicial
efectiva y del debido proceso sustantivo y adjetivo.!”

5. Reflexiones finales

Durante la vida del contrato ya formalizado, la administracién cocontratante
debe adoptar variadas decisiones, algunas propias del curso ordinario del contrato
y otras mas excepcionales, aunque cuantitativa y cualitativamente relevantes.
En todos los casos, la administracion no puede dejar de expresarse mediante
actos administrativos (algunos reglados, otros discrecionales, pero reglados en

16 MERTEHIKIAN, op cit., p. 554 y ss. Cabe asimismo destacar que el citado reglamento de
contrataciones administrativas establece en varias partes que es aplicable la ley 19.549. Asi, el art.
11 del decreto 1023/01 dispone que las actuaciones alli indicadas deberdn realizarse mediante el
dictado del acto administrativo respectivo, con los requisitos establecidos en el art. 7° de la LNPA;
el art. 12, inc. a) que los actos administrativos que dicten los érganos competentes en ejercicio de
prerrogativas de la administraciéon tendran los caracteres y cualidades otorgados por el art. 12 de la
LNPA. Con respecto a las contrataciones ptblicas electrénicas, dispone que debera considerarse que
los actos realizados en formato digital y suscriptos bajo esa modalidad cumplen con los requisitos
del art. 8° de la LNPA. (Art. 21 del decreto 1023/01.) Estas son solo algunas de las referencias
expresas a la ley 19.549, pues existen otras implicitas, como, por ejemplo, las normas relativas a la
competencia, a la causa, al objeto, al procedimiento, a la finalidad y a la forma. Y lo mismo podria
decirse de las nulidades, de las prescripciones concernientes al silencio, de la revocacién de los actos
y sus limitaciones, del saneamiento y de la caducidad.

7 Al respecto, considera GORDILLO que el decreto-ley 19.549/72 era categérico en excluir a los
contratos administrativos, solucién que se enfatiza por el posterior decreto 1023/01 de dudosa
constitucionalidad formal en cuanto a la competencia, el cual sustituye del siguiente modo esa
parte del art. 7°, en su art. 36. Y agrega que “el contrato es una construccién demasiado especifica
como para subsumirla facil y totalmente dentro de la categoria genérica de los actos juridico
administrativos. Queda con ello dicho que los contratos se rigen por sus normas y principios especiales
y que s6lo subsidiariamente, o analégicamente, se recurrira a las normas y principios de los actos
unilaterales; al final de cuentas, también se recurre en ocasiones al Cédigo Civil y no por ello se
postula que los actos o contratos administrativos dejen de serlo o corresponda abandonar la nocién.
La distincién del derecho positivo, tanto argentino como comparado, sigue siendo a nuestro modo de
ver tan nitida como antes en esta materia.” (GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo,
t. 3, El acto administrativo, Buenos Aires, FDA, 2011, 10% ed., cap. IV, § 8, p. IV-22 y ss.)
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sus efectos) con la plenitud de sus caracteres, pero no todos los actos dictados
por la administracién en materia contractual encuadran en la categoria de ad-
ministrativos, ni todos los contratos que celebra la administracién son contratos
administrativos. En un contrato administrativo también se dictan actos de admi-
nistracién no impugnables ante la justicia, y actos de contenido exclusivamente
patrimonial concernientes a relaciones juridicas regidas por el derecho comun.
Existen, asimismo, contratos regidos por el derecho comtn en los cuales es parte
un ente publico. Los actos relativos a esta indole no son impugnables por las vias
previstas en los arts. 23 y 24 de la LNPA.

Desde esta perspectiva, debe precisarse que la posiciéon que se adopte en re-
lacién al concepto de acto administrativo no es neutra en punto a la solucién de
la rémora que demanda la necesidad de impugnar judicialmente las decisiones
que adopta la administracién tanto en la etapa de formacién del contrato, como
de su ejecucion propiamente dicha.

Como ya se dijo, en esta cuestiéon no hay consenso en la doctrina nacional,
discusién que se traslada a las normas positivas respecto de si el concepto de
acto administrativo debe reservarse Unicamente al acto de alcance individual
productor de efectos juridicos directos, o si también alcanza al acto de alcance
general (reglamentos auténomos y de ejecuciéon y actos generales propiamente
dichos) —criterio que pareciera en alguna medida adoptar la ley nacional de
procedimientos administrativos al regular los requisitos de ambos— pero dis-
poniendo el reglamento nacional de procedimiento administrativo que solamente
son recurribles los que posean efectos juridicos directos e inmediatos (cfr. art.
80) y, por otra parte, si solamente debe limitarse a los actos unilaterales o —por
el contrario— abarca también los actos bilaterales. (Contratos.)'s

En este contexto, no integran el concepto aquellas decisiones que encuadraran
en el art. 80 del reglamento nacional de procedimientos administrativos (por ej.

8 MERTEHIKIAN, op. cit. En este punto CoMADIRA sostiene que la LNPA parece haber acogido, al
respecto, una nocién amplia de acto administrativo segun el criterio de su fuente declarada en la
materia, comprendiendo en su ambito, por consiguiente, no sélo a los actos unilaterales individuales
sino también los unilaterales generales y los bilaterales. (COMADIRA, JULIO R., Procedimientos
Administrativos: Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2002, p.
190y ss.) GORDILLO, por su lado, sefiala que “las diferencias entre el contrato (acto bilateral) y el acto
administrativo (acto unilateral) son mayores que las similitudes y marcan dos instituciones bien
diversas del derecho administrativo. Cualquier libro de la materia con uno o méas acapites especiales
sobre los contratos administrativos, muestra de hecho cémo no es posible analizar conjuntamente
los contratos y los actos unilaterales de la administracién.” Y citando a LINARES agrega que “si
se examina el contrato administrativo, se advierte que, desde el punto de vista orgdnico, no es
puramente estatal ya que los sujetos creadores son un érgano estatal y un sujeto no estatal, con
intereses contrapuestos, que constituyen, como circunstancia existencial antecedente y fuente,
una comun declaracién juridica. Esta diferencia entre el acto administrativo como acto principal
estatal o al menos dictado en ejercicio de funciones del Estado y el contrato administrativo como
una declaracién de voluntad comun a la cual concurre un sujeto de derecho ajeno al Estado y en
ejercicio generalmente de competencia privada, es de suficiente importancia como para recogerla a
nivel conceptual.” (GORDILLO, op. cit., cap. IV, § 8, p. IV-22 y ss.)
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medidas preparatorias, dictdmenes) puesto que en ese caso se trata de medidas
que no son pasibles de ser recurridas y tampoco los denominados meros pro-
nunciamientos administrativos,'® como podria serlo la negativa al pago de una
obligacién establecida contractualmente o que tenga origen en la aplicacién del
contrato y que encuadraria en las previsiones del caso Serra.

Sentado lo expuesto, cabe precisar que el decreto 1023/01 —emitido en ejer-
cicio de la delegacion habilitada por la ley 25.414— modificé el ultimo parrafo
del art. 7°, inc. f) de la ley nacional de procedimientos administrativos, el cual
ahora dispone que las contrataciones que celebren las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el sector publico nacional se regiran por sus respectivas leyes
especiales, sin perjuicio de la aplicacién directa de las normas contenidas en el
Titulo III, en cuanto fuere pertinente.

Desde esta perspectiva normativa, ha de colegirse que frente a la inexistencia
de regulaciones especificas referidas a los contratos sobre las materias incluidas
en el Titulo III de 1a LNPA, salvo en situaciones muy concretas (vinculadas con,
por ejemplo, la extincidén contractual), los contratos administrativos deben con-
siderarse regulados, en tales aspectos, por la misma normativa aplicable a los
actos administrativos. Es decir, las referidas disposiciones deben ser consideradas
integradas a los respectivos ordenamientos especiales en cuanto fuere pertinente
y por lo tanto no pueden ser obviadas o sustituidas por otras por parte de los
érganos y entidades contratantes.

¥ Destaca MAIRAL que “cuando el administrado invoca un derecho preexistente cuya existencia
o reconocimiento no depende de una declaracién administrativa, y la administracién se rehusa a
reconocerlo, tal actitud en nada afecta al derecho preexistente. Cuando la controversia se refiere a
una relacién de derecho privado es facil desconocer a tal rechazo el caracter de acto administrativo
y encontrar, asi, una solucién al problema. Pero ello no ocurre cuando la relacién esta regida por
el derecho administrativo. Asi sucedié en un caso en que una entidad autdrquica, en el marco de
una relaciéon de derecho administrativo, garantizé las obligaciones de una empresa del Estado, y
rechaz6 luego por escrito el reclamo del particular para que honrara dicha garantia, ante lo cual el
agente fiscal exigid el agotamiento de la via administrativa para habilitar la instancia judicial con
el posible correlato del caracter firme del acto ante la inaccién recursiva del particular.” Y agrega
que “[i]déntica situacién se observa con la decisién de una reclamacién administrativa previa: si ella
configurara un acto administrativo, deberia impugnarse tal acto auténomamente con lo que la accién
judicial quedaria alcanzada por la regla de la caducidad que establece el art. 25 LNPA siendo de alli
en mds inaplicables los plazos de prescripcién que hasta ese momento regian la cuestién. Obsérvese
que en este supuesto, la decisién administrativa produce efectos juridicos, a saber, torna innecesario
aguardar el vencimiento del plazo para que se produzca el silencio negativo y quede habilitada la
instancia judicial. Es necesario precisar que, cuando se habla de la produccién de efectos juridicos
como requisito para la existencia de un acto administrativo, tales efectos deben ser sustantivos y no
meramente adjetivos. Por ello puede afirmarse de manera genérica que cuando un particular tiene
un derecho cuya existencia no depende de reconocimiento administrativo, dependencia que sélo puede
surgir de ley expresa que la establezca, las manifestaciones que respecto de dicho derecho formule
la administracién son inhébiles para afectarlo, no constituyen actos administrativos ni requieren
impugnacién.” (MAIRAL, HECTOR, “Lios meros pronunciamientos administrativos,” en CASSAGNE, JUAN
C. (dir.), Derecho Administrativo, Obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff, v.
1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, pp. 657-658.)
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En este sentido, entendemos que no resulta ocioso recordar que segtn la Corte
Suprema, la primera fuente de interpretaciéon de la ley es su letra, sin que sea
admisible una inteligencia que equivalga a prescindir del texto legal;?° asimismo,
cuando los términos de la ley son claros no corresponde a los jueces apartarse
de sus propdésitos so pretexto de evitar las deficiencias reales o presuntas que
podrian resultar de su aplicaciéon,?' puesto que la primera fuente de interpreta-
cién de la ley es su letra, en la medida que el fin primordial del intérprete es dar
pleno efecto a la intencién del legislador.??

Superada esta cuestién y en lo concerniente a si la aplicacién directa de las
disposiciones de los arts. 7° a 22 es extensiva a las del Titulo IV que abarca los
arts. 23 al 32, consideramos que el Titulo IV de la ley 19.549 es aplicable en el
ambito contractual en forma supletoria. Esto asi toda vez que si el Titulo III,
segun el texto de la LNPA, es aplicable directamente en cuanto fuere pertinente,
los otros Titulos de la ley no pueden —por elementales razones de orden légico
juridico— emplearse en el marco contractual con igual alcance.

Ahora bien, resta analizar si el particular debe impugnar cada acto en parti-
cular o sélo el tltimo acto de ejecucién del contrato. En este punto y con arreglo a
las consideraciones vertidas al analizar la teoria de los actos coligados (que fuera
receptada por la Corte Suprema en el caso Serra)?® consideramos que dicha doctri-
na asegura de un modo prudente y razonable los derechos de los administrados,
siempre que éstos demuestren que el acto de cierre esta verdaderamente ligado
o enlazado —en términos de antecedente y consecuente— con el acto (anterior)
que es objeto de impugnacion.

Entendemos que tal criterio logra armonizar razonablemente los dos principios
en conflicto, a saber: Por un lado el postulado del agotamiento de las instancias
administrativas y, por otro, el acceso amplio e irrestricto al Ambito judicial con el
propoésito de revisar las conductas estatales. En este marco, el agotamiento de las
vias administrativas frente a un acto dictado durante la etapa de ejecuciéon de un
contrato puede concretarse por dos vias complementarias y no excluyentes: i) La
impugnacién directa por medio del cuestionamiento de los actos lesivos dictados

20CSJN, Agencia Noérdica S.A., 1985, Fallos, 307: 928; Sudamericana de Intercambio S.A.C.1.
y F., 1989, Fallos, 312: 2075. En el mismo sentido, el Alto Tribunal tiene dicho que cuando los
términos de la ley son claros no corresponde a los jueces apartarse de sus propésitos so pretexto de
evitar las deficiencias reales o presuntas que podrian resultar de su aplicacién (Fallos: 211:1063;
213:413), puesto que la primera fuente de interpretacién de la ley es su letra, en la medida que
el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la intencién del legislador (Fallos: 200:165;
281:144; 308:54), buscando privilegiar dicha intencién més alla de las imperfecciones técnicas de
su instrumentacion. (Fallos: 257:99; 259:63.)

2LCSJN, Ministerio de Agricultura de la nacién ¢/ Ernesto Soler, 1948, Fallos, 211: 1063; Cia de
Luz y Fuerza Motriz de Cérdoba, 1949, Fallos, 213: 413.

22CSJN, Rodolfo Lorenzo Aguerreberry y otros, 1971, Fallos, 281: 144; Aurora Faguetti, 1986,
Fallos, 308: 54.

2CSJN, Serra, Fernando Horacio y otro ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, 1993,
Fallos, 316: 2454.
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en forma previa al acto que pone fin contrato —que generalmente es el acto de
recepcién definitiva— o ii) aguardar hasta la conclusién del contrato y agotar la
via administrativa recurriendo el acto que pone fin al vinculo entre las partes,
siempre —claro estd— que guarde vinculacién o coligacién con el acto antecedente.

Es que, en esencia, se trata de procurar conciliar el interés general, que tiende
a asegurar la estabilidad de los actos administrativos para el normal desenvol-
vimiento de la administracion, con el interés particular, que demanda el respeto
de los derechos garantizados por la Constituciéon nacional.?*

En este orden, ha de sefialarse que un caso relativamente reciente la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en Condesa del Mar S.A. ¢/
Provincia de Buenos Aires,?® también aplicé la doctrina de los actos coligados.
En este caso, la actora habia sufrido la aplicaciéon de diversas multas, contrac-
tualmente previstas, como consecuencia de presuntos incumplimientos del con-
trato de concesion de uso y explotacién de un espacio del dominio publico, que la
vinculaba con la provincia demandada. Como consecuencia de la falta de pago
de las referidas multas, la concedente, conforme a lo autorizado por el pliego
respectivo, procedié a rescindir el contrato por culpa de la contratista. Contra
dicha decisiéon se plante6 la demanda del caso, en tanto la mayoria de los actos
que habian impuesto las sanciones no habian sido recurridos por la interesada.
La Corte, invocando la doctrina de los actos coligados, rechazdé el criterio de la
demandada orientado a que se considerasen firmes e incuestionables los actos
de imposicion de las sanciones, lo que conduciria necesariamente a sostener la
incuestionabilidad, también, de la decidida rescisién contractual. En ese marco,
con acierto, en la parte final del considerando IV sefialé: “Asi, en el sub lite, la
falta de impugnacién de los actos particulares que impusieron distintas multas
a la empresa (actora) no determina la firmeza de los mismos, puesto que ellos
pudieron —y de hecho lo fueron— ser atacados de manera conjunta a través del
acto consecuente, en la medida en que los vicios imputados a este tltimo responden
a una reproduccién motivacional de la sumatoria de los vicios que se endilgan a
cada uno de los actos anteriores.”

Como ya hemos anticipado fugazmente y ahora lo decimos con claridad, la
limitacién temporal al ejercicio de la accién procesal administrativa prevista en
el art. 25 de la ley 19.549 deviene aplicable a los actos administrativos dictados
durante el desarrollo del contrato, pero no respecto de cualquier decisiéon que
adoptase la autoridad administrativa, sino sélo respecto de aquellas que revistan
naturaleza de actos administrativos propiamente dichos. Esto es, en relacién a

24 JEANNERET DE PEREZ CoRTES, Maria, “Reflexiones sobre la admisibilidad de la accién de cobro
de pesos o indemnizacién de dafios sin impugnar, dentro del plazo del art. 25 de la ley 19.549, la
legitimidad del acto administrativo que ha desestimado la pretensién o cuyo contenido excluye el
pago de lo reclamado,” Revista de Derecho Administrativo, N° 3, Buenos Aires, Depalma, enero-
abril de 1990.

2 SCPBA, 11/111/09, Condesa del Mar S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires.
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aquellas conductas estatales idoneas para alterar la esfera juridica del particular,
que gozan de presuncién de legitimidad y tienen fuerza ejecutoria.?®

En este contexto y a la luz de la resefia jurisprudencial realizada, cabria ra-
zonablemente postular (en una vuelta de tuerca mas) que la decision recaida en
el precedente Gypobras (que fuera emitida en un contexto normativo diferente
al actual y cuya modificacién posterior, podria decirse que esboz6 y proyectd) no
resultaria inconciliable con el criterio sentado por el Tribunal en la causa Serra
y bien podria interpretarse que la Corte Suprema tiene actualmente a su alcance
ambas decisiones, de manera de conformar una pauta hermenéutica segtn la cual
el plazo de caducidad del art. 25 de 1a LNPA es constitucional y deviene aplicable
a los actos administrativos dictados durante el desarrollo del contrato, pero no
respecto de cualquier decisién sino de aquellas que revistan naturaleza de actos
administrativos propiamente dichos y que en la inteligencia brindada por el Tri-
bunal en la causa Serra alteren o modifiquen la relacién juridica subyacente.?”

A esta altura, no resulta ocioso aclarar que lo expuesto, ciertamente, no inva-
lida la facultad del contratista afectado por la decision de impugnarla en forma
auténoma, aunque no tenga el alcance sefialado en la citada doctrina. Es que,
como se ya se dijo, al dictar su pronunciamiento en la causa Gypobras, el Tribunal
expresamente se remite a su decisién recaida en Serra.

Por ultimo y en cuanto a las pretensiones que no tienen por objeto cuestionar
la legitimidad de un acto administrativo, como requisito para satisfacer el in-
terés del agraviado, porque pueden ser resueltas sin que se declare su nulidad,
estimamos que no devienen aplicables los plazos de caducidad previstos en el art.
25 de la LNPA. Asi lo resolvi6 la Corte Suprema en el caso Mevopal, al excluir
del tratamiento a los planteos que sélo tienen por objeto el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, dafios e intereses, cobro de diferencias por mayores
costos, etc. Por manera que resultan extrafias al Ambito de aplicacién de los arts.
23 a 24 de la LNPA. Y el mismo criterio siguié en Pensavalle,?® sentencia que no

26 En el plenario Petracca, el juez Pico destacé que “los contratos administrativos se caracterizan,
entre otras cualidades, por la ejecutoriedad de los actos y decisiones de la administracién publica
contratante y las facultades de direccién y control de esta Gltima sobre la realizacién de las
prestaciones a su cargo.”

2TMERTEHIKIAN, op. cit, p. 558 y ss.

28 CSJIN, Pensavalle SA c. Estado Nacional s/ordinario, 1989, Fallos, 312: 2150. En este caso,
el contratista habia reclamado el pago de diferencias resultantes de certificados de variaciones de
costos, la actualizacién de pagos realizados en mora y gastos generales por mayor permanencia
en obra. El Servicio Nacional de Arquitectura desestimé por disposicién las indemnizaciones
pretendidas y, contra ese acto, la actora promovi6 una accién. El juez de primera instancia rechazé
la demanda por considerar que no se habia agotado la instancia administrativa, pues la resolucién
denegatoria no habia sido dictada por la autoridad prevista en el art. 30 de la LNPA y, ademés,
consider6 que el acto impugnado estaba consentido, al no haber interpuesto la actora la accién dentro
del plazo previsto en el art. 25 de dicha ley. La Camara revocé ese fallo, y sostuvo que el objeto de
la pretension no era impugnar un acto administrativo, sino el reclamo de un crédito proveniente
de un contrato, por lo cual no era aplicable el plazo de caducidad previsto en el art. 25 de la LNPA.
La Corte Suprema de Justicia confirmé el fallo.
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contradice lo decidido en el plenario Peiracca, por cuanto la circunstancia de que
la administraciéon haya rechazado el pedido que se le formulé en una cuestién
estrictamente patrimonial, no convierte a la resolucién en un acto administrati-
vo. La denegatoria de un reclamo por diferencia de certificados de variacién de
costos, por la mora en el pago de adicionales y por gastos generales originados en
una mayor permanencia en obra, no se puede considerar como manifestacién de
la funcién administrativa del Estado. Es un acto de claro contenido patrimonial
que en modo alguno justifica la aplicacién de los plazos de caducidad.
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EL CUMPLIMIENTO FORZOSO DE LAS SENTENCIAS POR PARTE
DEL ESTADO NACIONAL

Por PAaBLO GALLEGOS FEDRIANI

1. Concepto de jurisdiccion y sus elementos

Debemos adelantar que al expresar el vocablo jurisdiceién nos estamos refiriendo
al poder del Estado de hacer actuar la ley ejercido por los jueces en los casos en
que se plantea una accién, y de ello se deduce una pretensién, a la que se hara
lugar o no por medio de una decisién. (Sentencia)

Podemos clasificar a los elementos de la jurisdiccidon de la siguiente forma:

1. Notio: Facultad del juez para conocer en el proceso

2. Vocatio: Facultad del juez, asociado al principio de defensa en juicio, de
convocar a las partes al proceso.

3. Coertio: Facultad del juez mediante su imperium de hacer cumplir las de-
cisiones tomadas a lo largo del proceso.

4. Iuditio: Facultad del juez para decir el derecho a la hora del proceso.

5. Executio: Facultad del juez para hacer cumplir su pronunciamiento.

En lo que aqui nos ocupa los elementos predominantes son la iuditio y la
executio.!

La tutela efectiva de los derechos no sélo se lleva a cabo con el pronunciamiento
del juez sino que en los casos en que el vencido no se atenga a lo dictado por aquél,
tendra que llevarse a cabo un proceso ejecutivo de la sentencia.

2. Competencia. Organo judicial competente

La competencia es la aptitud otorgada a los jueces por la ley para conocer en causas
determinadas, segin sea la materia, el grado, el territorio; por ello se la puede
considerar como el limite que la ley le sefiala para el ejercicio de la jurisdiccion.

1 Diaz SOLIMINE, OMAR L., Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, La Ley, 2008, cap.
3, pp. 58-70.
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En el ambito de la Capital Federal, la Justicia Federal Contencioso Adminis-
trativa esta compuesta por doce juzgados de primera instancia, siendo tribunal
de alzada la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, integrada por quince jueces distribuidos en cinco salas de tres miembros
cada una. En el interior del pais; salvo excepciones, son los jueces federales de
competencia multiple quienes resuelven los conflictos contencioso administrati-
vos siendo sus tribunales de alzada las correspondientes Camaras Federales del
interior. (Salta, Tucuman, Resistencia, Posadas, Corrientes, Parana, Rosario,
Cérdoba, Mendoza, San Martin en la Provincia de Buenos Aires, La Plata, Bahia
Blanca, Gral. Roca, Comodoro Rivadavia y Mar del Plata.)

3. Tipos de sentencias

Sucintamente, podemos clasificarlas en tres grupos: a) Las declarativas, que son
aquellas que por su efecto no pretenden crear, modificar o extinguir una situacion
juridica regulada por el derecho de fondo, es una simple declaracién de existencia
o inexistencia de un derecho; b) las constitutivas que son aquellas por las cuales
el juez a través de su pronunciamiento crea una nueva situacion juridica para las
partes; ¢) las condenatorias, por las cuales el juez trasmite un mandato a cumplir
y éste puede consistir en un dar, hacer o no hacer una determinada prestacion.

4. Sentencias condenatorias

Las sentencias condenatorios pueden ser cumplidas voluntariamente; en cuyo caso
se extingue el proceso que ha cumplido su cometido mediante la determinacién
en la sentencia de un dar, hacer o no hacer y el cumplimiento de tal orden.

Puede darse el supuesto inverso; en el cual el condenado resulta contumaz,
como dice FENocHIETTO: “cuando el titulo se origina en virtud de una sentencia de
condena, se lo denomina titulo ejecutivo, el que es considerado como un acto que
otorgar al justiciable la plena existencia de un derecho amparado en la firmeza
de una decision, es decir, en la autoridad de cosa juzgada.”?

Este titulo ejecutivo es el que faculta conforme al Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacidn a iniciar el primero de los procesos de ejecucién que se llama
ejecucion de sentencia; el que tratandose de un particular implica la aprobacién
de la liquidacién, la citacién para oponer excepciones y, en su caso, el correspon-
diente embargo, el dictado de la sentencia de trance y remate; y en su caso, la
ejecutoriedad de la sentencia. Es decir, embargados los bienes del deudor contu-
maz se procedera al remate judicial de los mismos y al cobro por la via forzosa.

De no tener el deudor bienes suficientes para cubrir el monto de lo adeudado,
se podra trabar una inhibicién general de bienes en su contra a los fines de cobrar
el crédito dinerario.

2 FENocHIETTO, CARLOS E., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, anotado
y concordado, t. 2, Buenos Aires, Astrea, 2001, pp. 764-767.
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Sila condena se tratase de un hacer o de un no hacer (desalojo o abstencién de
determinada conducta) podra el juez mediante la correspondiente intervencién
del oficial de justicia y en su caso el uso de la fuerza publica hacer cumplir lo
dispuesto en su sentencia.

5. El Estado nacional, las Provincias, las Municipalidades y la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires

Lo explicado hasta aqui resulta claro cuando la sentencia que debe ejecutarse lo
es respecto de un particular; mas no resulta simple cuando el condenado resulta
ser el Estado Nacional, los gobiernos provinciales, las municipalidades o la CABA.

En general, estas sentencias estdn caracterizadas por alguna norma que las
excluye de la ejecucién de sentencia normal contra los particulares, haciendo
uso del viejo principio del régimen exorbitante de la administraciéon publica y
del principio segun el cual los intereses generales custodiados superan al interés
individual que ejemplifica la sentencia que se pretende ejecutar.

6. La ejecucion de sentencias contra el Estado en la Constitucion nacional

Dentro del articulado de nuestra Constitucién nacional, diversas normas se
refieren al tema en anadlisis.

Asi los arts. 16 y 19, sobre la base del principio de la igualdad, establecen
que “todos los habitantes son iguales ante la ley” y que “ningtn habitante de la
Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley.”

Por su parte, el art. 17 se refiere a la inviolabilidad de la propiedad, estable-
ciendo que ningun habitante puede ser privado de ella salvo a través del dictado
de una sentencia fundada en ley previa indemnizacion.

Cabe aclarar que en el caso de los diferimientos de pago a través de la con-
solidacién de deudas se ha declarado la inconstitucionalidad para los casos de
expropiacion en la medida en que la indemnizacién debe ser previa y en dinero.

El art. 18 consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, estableciendo que
“nadie puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior” y que “es in-
violable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.”

Tal principio de tutela judicial efectiva, conforme los pactos internacionales
de derechos humanos que integran la Constitucion nacional, implican: a) La li-
bertad de acceso a la justicia, eliminando los obstaculos procesales que pudieran
impedirlo, b) obtener una sentencia motivada y fundada en un tiempo razonable,
¢) la gjecutoriedad de la sentencia; lo que nos lleva al problema del cumplimiento
por parte del Estado de las sentencias de condena.

Por su parte el art. 31 consagra la jerarquia superior de la Constitucién nacio-
nal y, en consecuencia, la de las leyes nacionales y de los tratados internacionales;
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articulo que integrado con el 75 inc. 22, crea la constitucionalizacién de diversos
tratados internacionales.

El art. 43 otorga rango constitucional al derecho del amparo, abre a los ciu-
dadanos un acceso a la justicia amplio y consagra una accién procesal expedita.

Por ultimo, el art. 116 establece la competencia de la justicia federal sobre los
asuntos en que la Nacién sea parte; lo que fue entendido en un primer momento
solamente como parte actora y no como parte demandada, reconociendo a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién como la maxima autoridad en materia judicial.

7. Andlisis normativo

Para centrar el andlisis de la cuestién que luego desarrollaremos entiendo inte-
resante hacer un somero an4lisis normativo de la cuestién en el orden nacional.

7.1. Ley 675 de 1874

Mediante esta ley el Congreso nacional estableci6 que las reclamaciones contra
el Estado requerian previa autorizacion legislativa en la medida en que se habia
entendido hasta ese momento; a pesar del claro texto constitucional, que si bien
el Estado podia ser actor no podia ser demandado.

En sintesis, sélo se lo podia demandar para el caso en que se requiriese
previamente ante el Congreso nacional el dictado de la ley que autorizase la
demanda judicial.

7.2. Ley 3952 (promulgada el 6-X-1900)

Conforme el art. 1° de la ley 3952 (luego reformada por la 11.634), se suprime la
venia legislativa para reclamar judicialmente al Estado, reconociéndoles jurisdic-
cién a los tribunales federales y a los jueces letrados de los territorios nacionales.

En cuanto a lo que nos ocupa, establecié que las sentencias condenatorias
contra el Estado tendrian solo caracter declarativo.

Asiel art. 7° expresa: “Las decisiones que se pronuncien en estos juicios, cuando
sean condenatorias contra la Nacién, tendran caracter meramente declaratorio,
limitandose al simple reconocimiento del derecho que se presenta.”

7.3. Ley 11.634 (B.O. 28-IX-32)

Esta ley modifica el art. 1° de la ley 3952, que queda redactado de la siguiente
manera: “Los tribunales federales y los jueces letrados de los territorios nacio-
nales, conocerdn de las acciones civiles que se deduzcan contra la Nacion, sea en
su caracter de persona juridica o de persona de derecho ptblico, sin necesidad de
autorizacién previa legislativa; pero no podran darles curso sin que se acredite

3 DANIELIAN MIGUEL, Recursos judiciales y procedimientos administrativos, t. 1, Buenos Aires,
Rubinzal Culzoni, 2000, pp. 89-95.
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haber producido la reclamacién del derecho controvertido ante el poder ejecutivo
y su delegacién por parte de éste.”

Mediante esta reforma se aclara que el Estado nacional puede ser demandado
tanto por sus relaciones de derecho privado como por sus relaciones regidas por
el derecho publico; propias del contencioso administrativo, sin perjuicio de lo cual
exige agotar la instancia administrativa previa, hablandose aqui de reclamacién
sin que se especifique técnicamente si se trata de una via recursiva o de una via
reclamativa como consagrara oportunamente la ley 19.549.

7.4. Ley 23.696 (B.O. 30-VIII-89)

Esta ley, entre otros aspectos, declara la emergencia econémica, la emergencia
administrativa, se refiere a las privatizaciones, a los contratos y a los empleos, y
determina textualmente en su art. 50 lo siguiente: “Suspéndese la ejecucién de
las sentencias y laudos arbitrales que condenen el pago de una suma de dinero
dictadas contra el Estado Nacional y los demés entes descriptos en el art. 1° de
la presente ley por el plazo de dos (2) afios a partir de la fecha de vigencia de la
presente ley.”

Esta ley implicé desde el punto de vista practico, no sélo que las sentencias
seguian teniendo caracter declarativo; en la medida que no derogaba la 3952,
sino que ademas suspendia todos los juicios, ya sea en su tramitacién como en
su ejecucién por el término de dos afios.

Ello implicaba en la practica que ya respecto del Estado no solo no se podia
gjecutar la sentencia sino que ni siquiera podia tramitarse un juicio en su contra.

7.5. Ley 23.982 (B.O. 28-1-91)

Laley 23.982; cuando ya se habian cumplido los dos afios de la suspension de los
juicios contra el Estado “consolid6 el pasivo del Estado,” por lo cual las obligaciones
del Estado de pagar sumas de dinero quedaban consolidadas hasta el 1-1V-91,
siempre y cuando tuviesen reconocimiento firme en sede administrativa o judicial.

Esta consolidacion implicé que las deudas que tenia el Estado a esa fecha
permitian al acreedor optar por un llamado bono de consolidacion a 16 afios de
plazo, el que podia ser expresado en dblares estadounidenses o en pesos y llevaba
un interés a medida que se iban cancelando las cuotas de ese bono.

La otra opcién que se daba al acreedor era la de pago en pesos, sin bono, siem-
pre que su crédito fuese reconocido por el Congreso Nacional.

En la practica, esto llevo a que la mayoria de los acreedores eligiesen los bonos,
ya sea en ddlares o en pesos, y que segun el estado de necesidad que tuviesen,
los vendiesen en el mercado al valor del mercado en el momento de la venta; el
que obviamente fue muy bajo al principio del libramiento de los bonos y luego
fue subiendo o fluctuando con el paso del tiempo.
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En la practica la opcién de cobrar en pesos segtn tuviese fondos el Congreso de
la Nacién y reconociese las deudas, no tuvo efecto practico y terminé en general
pagandose a todos los acreedores con bonos.

La ley 23.982 creé en la practica una fecha de corte, entendiendo que todas
las deudas anteriores al 1-IV-91 quedaban consolidadas, debiendo regular con-
secuentemente las deudas posteriores a tal fecha.

Para tal supuesto, el art. 22 expresé: “A partir de la entrada en vigencia de
la presente ley, el Poder Ejecutivo Nacional debera comunicar al Congreso de la
Nacién todos los reconocimientos administrativos o judiciales firmes de obliga-
ciones de causa o titulo posterior al 1 de abril de 1991 que carezcan de créditos
presupuestarios para su cancelacion en la ley de presupuesto del afio siguiente
al del reconocimiento. El acreedor estara legitimado para solicitar la ejecuciéon
judicial de su crédito a partir de la clausura del periodo de sesiones ordinario del
Congreso de la Nacién en el que deberia haberse tratado la ley de presupuesto
que contuviese el crédito presupuestario respectivo.”™

En sintesis, sin derogar la ley 3952, la 23.982 determiné un sistema que se
entendia ordenado para el cobro de las deudas del Estado, entendiendo que el Poder
Ejecutivo debia incluir aquellas que hubiesen sido reconocidas hasta determina-
da fecha y el Congreso estaba obligado a tratarlas, debiendo pagarse conforme
al presupuesto del afio siguiente. Si el Congreso no las reconocia a partir de la
clausura del periodo de sesiones ordinario, se encontraba el acreedor legitimado
para solicitar la ejecucion judicial.

Resulta claro que la ley no preveia ningin sistema conminatorio para que
el Poder Ejecutivo incluyese el crédito dentro de los plazos establecidos; con lo
cual una simple tardanza voluntaria o no del Poder Ejecutivo implicaba que el
crédito no podia cobrarse ni ese afno ni el siguiente, debiendo esperarse a que
fuera introducido en la ley de presupuesto.

Tampoco aclara la ley, cuando dice que el acreedor estara legitimado para
solicitar la ejecucion judicial de su crédito, a qué tipo de ejecucion se refiere, en
la medida en que sigue vigente el caracter declarativo de las sentencias contra
el Estado nacional de la ley 3952.

7.6. Ley 24.447

Como si lo dicho hasta ahora no fuera suficiente, la ley 24.447 estableci6 en sus
arts. 25, 26 y 27 sendas disposiciones que tuvieron por finalidad establecer una
fecha limite para la iniciaciéon de los procedimientos administrativos y acciones
judiciales en las cuales los particulares pretendiesen el pago de una suma de di-
nero por obligaciones de causa o titulo anteriores al 1-IV-91 y, ademas, agilizar los
procedimientos administrativos y la efectiva iniciacién de los procesos judiciales.

4 HurcHiNsoN, Tomas, “El proceso de ejecucién de sentencias contra el Estado,” Revista
Latinoamericana de Derecho, Afio 1, enero/junio de 2004, pp. 329-331.
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El objeto de tales disposiciones era determinar cuanto debia el Estado por
deudas de causa o titulo anterior al 1-IV-91, ya que en muchos casos el plazo de
prescripcién es de 10 afios.

Sibien estos fines pueden parecer loables, la ley (de presupuesto) a la cual fue-
ron incorporados estos articulos es siempre apta para las confusiones y el hecho
de que los mismos contrarien los principios y normas generales en manera de
acto y de procedimiento administrativo, “da la sensacién (haciendo el parangén
con el derecho concursal), que nos hallamos ante un concurso preventivo en que
el Estado no sabe a quién debe, cuanto debe y que ademas hace todo lo posible
para que sus acreedores no se presenten a verificar sus créditos.”

Cabe sefalar que ésta fue una nueva norma dictada por el Estado que pudo
afectar los derechos de sus acreedores mediante la modificacién de los plazos de
caducidad y prescripcidn, alterando mediante articulos introducidos en una ley
de presupuesto normas propias del Cédigo Civil (en cuanto a la prescripcién) o
de la ley nacional de procedimientos administrativos (en cuanto a la caducidad);
lo que obviamente atenta contra la seguridad juridica y el Estado de Derecho.

7.7. Ley 24.624

Mediante los arts. 19, 20 y 21 de la Ley de Presupuesto 24.624 se vuelve a regular
la cuestion, reiterando principios ya expuestos en leyes anteriores o legislando
respecto de nuevas cuestiones que aparecieron con posterioridad a la ley de con-
solidacion de deudas.

En efecto, por el art. 19 se dispone que: “Los fondos, valores y demés medios
de financiamiento afectados a la ejecucién presupuestaria del sector publico, ya
sea que se trate de dinero en efectivo, depdsitos en cuentas bancarias, titulos,
valores emitidos, obligaciones de terceros en cartera y en general cualquier otro
medio de pago que sea utilizado para atender las erogaciones previstas en el
presupuesto general de la Nacién, son inembargables y no se admitira la toma
de razoén alguna que afecte en cualquier sentido su libre disponibilidad por parte
del o de los titulares de los fondos y valores respectivos [...] En aquellas causas
judiciales donde el tribunal, al momento de la entrada en vigencia de la presente,
hubiera ordenado la traba de medidas comprendidas en las disposiciones prece-
dentes, y los recursos afectados hubieren sido transferidos a cuentas judiciales,
los representantes del Estado Nacional que actien en la causa respectiva, solici-
taran la restitucién de dichas transferencias a las cuentas y registros de origen,
salvo que se trate de ejecuciones validas firmes y consentidas con anterioridad
a la fecha de la presente ley.”

El art. 20 determina que: “Los pronunciamientos judiciales que condenen al
Estado Nacional o a alguno de los entes y organismos enumerados en el articulo

5 HALPERIN, DAVID A., Reclamos de créditos contra el Estado, Caducidad de derechos, Buenos
Aires, Depalma, 1995, p. 2.
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anterior al pago de una suma de dinero o, cuando sin hacerlo, su cumplimiento
se resuelva en el pago de una suma de dinero, seran satisfechos dentro de las
autorizaciones para efectuar gastos contenidas en el presupuesto general de la
administraciéon nacional, sin perjuicio del mantenimiento del régimen establecido
en la ley N° 23.982. En el caso que el Presupuesto correspondiente al ejercicio
financiero en que la condena deba ser atendida carezca de crédito presupuestario
suficiente para satisfacerla, el PODER EJECUTIVO NACIONAL deber4 efectuar
las previsiones necesarias a fin de su inclusién en el del gjercicio siguiente, a cuyo
fin la SECRETARIA DE HACIENDA del MINISTERIO DE ECONOMIA Y
OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS debera tomar conocimiento fehaciente de la
condena antes del dia TREINTA Y UNO (31) de agosto del afio correspondiente
al envio del proyecto. Los recursos asignados por el CONGRESO NACIONAL
se afectaran al cumplimiento de las condenas siguiendo un estricto orden de
antigiiedad conforme la fecha de notificacién judicial y hasta su agotamiento,
atendiéndose el remanente con los recursos que se asignen en el siguiente ejer-
cicio fiscal.”

Por dltimo, el art. 21 regula que: “Las sentencias judiciales no alcanzadas
por la ley 23.982, en razén de la fecha de la causa o titulo de la obligacién o por
cualquier otra circunstancia, que se dicten contra las Sociedades del Estado,
Sociedades Anénimas con Participacién Estatal Mayoritaria, Sociedades de
Economia Mixta, Empresas del Estado y todo otro ente u organizacién empre-
saria o societaria donde el Estado Nacional o sus entes de cualquier naturaleza
tengan participacién total o parcial, en ningin caso podran ejecutarse contra
el Tesoro Nacional, ya que la responsabilidad del Estado se limita a su aporte o
participacién en el capital de dichas organizaciones empresariales.”

Sobre el punto agrega BiancHI: “[s]i bien paraddjicamente hemos logrado un
alto grado de avance en el nivel teérico en torno a lo que debe ser un Estado res-
ponsable, a tal punto que cualquiera de las sentencias de los tribunales inferiores
o de la Corte Suprema, o de las muchas y valiosas construcciones doctrinarias
existentes podrian ser exhibidas en cualquier foro juridico internacional, donde
podriamos hacer gala de un Estado mas responsable ain que el de los ingleses
0 norteamericanos, esa genuina satisfacciéon civica se veria rapidamente desva-
necida con sdélo leer el articulo 20 de la ley 24.624 actualmente vigente [...] La
claridad del texto [...] me releva de tener que explicarlo, pero atin asi creo que vale
la pena destacar los ejes sobre los que est4 montado: a) el pago no se realiza en
forma inmediata, sino que puede ser satisfecho dentro de las autorizaciones para
efectuar gastos contenidas en el presupuesto del afio en que se dicta la sentencia;
b) si el presupuesto correspondiente al ejercicio en que la condena debe ser aten-
dida careciera de crédito presupuestario suficiente, el poder ejecutivo efectuara
las previsiones necesarias a fin de su inclusién en el ejercicio siguiente; esto
ocurrira siempre y cuando la Secretaria de Hacienda haya tomado conocimiento
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fehaciente antes del 31 de agosto del afio correspondiente al envio del proyecto.
Como puede advertirse, la ley no prevé una solucion para el caso de que el Poder
Ejecutivo no haga las previsiones necesarias para incluir el monto de la condena
en el ejercicio que corresponde o en el siguiente. ;,Podria en este caso el acreedor
iniciar una ejecucién? [...] De modo, pues, que hemos regresado a la inejecuta-
bilidad del Estado. Luego de una trabajosa lucha en contra de las inmunidades
del poder...estamos en un estadio anterior al del dictado en 1900, de la ley 3952,
de demandas contra la Nacién. O quizés, pero antes no se podia demandar al
Estado, de modo tal que nadie —salvo que obtuviera la venia legislativa- estaba
dispuesta a hacerlo. Por otro lado, la actividad estatal era infima comparada con
la de hoy; en consecuencia, las posibilidades de que el Estado causara dafos eran
también reducidas. Actualmente, en cambio, el sistema es perverso. Se induce a
creer que el Estado es responsable y las puertas de los tribunales estan abiertas
de par en par para demandarlo. Todo litigante, ademas, cruza el umbral de la
justicia munido de un arsenal de doctrinas y jurisprudencias -nacional y extran-
jeras- que seran bien acogidas seguramente en el fallo final. Pero quizas lo que
no se haya advertido hasta ese momento es que ese fallo s6lo lo habra habilitado
a pedir que la Secretaria de Hacienda —si quiere- ingrese al proyecto de ley de
presupuesto la partida necesaria para afrontar el pago que ordenara la sentencia
de condena. Quiere decir, en pocas palabras, que todos los esfuerzos realizados
en casos como [...] «Pietranera», que tan sélo setenta y cuatro afnos después de
sancionada la ley 3952 permitié encontrar un cauce efectivo para reglamentar el
principio de inejecutabilidad del Estado establecido en el articulo 7° de aquélla,
hoy se han frustrado.”®

7.8. Ley 25344 (B.O. 21-XII-00)

Aqui, nuevamente, y ante el fracaso rotundo de lo que la ley 23.696 de emer-
gencia y la ley 23.982 de consolidacién de pasivos del Estado preveian, se dicta
una nueva ley, que vuelve a reiterar la consolidaciéon de todas las deudas; ahora
desde el 1-1V-91 y hasta el 1-1-00, con igual plazo de vencimiento y con la misma
opcién para los titulos otorgados.

Esta ley, a diferencia del plazo anterior, no suspende los juicios contra el Estado
ni la ejecucién de los mismos pero transforma todas las deudas dinerarias pos-
teriores al 1-IV-91 en deudas consolidadas, dejando liberado el proceso de la ley
23.982 al que hicimos referencia mas arriba para las deudas posteriores al 1-1-00.

“A pesar de que la ley de consolidacion, ex profeso, no contiene ninguna nor-
ma por la cual el juez de la causa pueda controlar el procedimiento de entrega
de los bonos, el juez debe acceder a la solicitud de tutela para que, en caso de
demora, pueda imponer las medidas coercitivas correspondientes en el caso que

’ 6 BrancHI, ALBERTO, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos Aires,
Abaco 1999, pp. 17-20.
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se demore o se niegue la autoridad administrativa a efectuar la entrega de los
titulos publicos por el monto condenado en la sentencia. Es por ello que, en el
caso del procedimiento descripto [...] es conveniente que dichos elementos sean
acompaiiados por un oficio judicial librado a solicitud de parte para que sea el
juez quien efectte la solicitud correspondiente y no ya inicamente el particular
y que se depositen en autos los referidos titulos dentro del plazo razonable que
se disponga judicialmente. Las dilaciones que se provoquen en el tramite pueden
ser conjuradas a través del pedido de remisién de informes por parte del juez de
la causa. En caso de dilaciones injustificadas y sin perjuicio de las medidas esta-
blecidas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, pueden solicitarse
astreintes o sanciones conminatorias previstas en el articulo 666 bis del Codigo
Civil en beneficio de la parte y en tltimo caso nos encontraremos ante la figura
prevista en el articulo 264 del Cédigo Penal [...] Por lo expuesto, nos encontramos
en la conviccién de que la solicitud de entrega de los titulos publicos no puede
constituirse en un nuevo proceso judicial, pues es sélo una consecuencia del
dictado de la sentencia y est4 para que sea cumplida a pesar de la existencia de
una ley que la condiciona y le dispone el procedimiento de cumplimiento; el juez
de la causa tiene el suficiente imperium para tomar las medidas ordenatorias del
proceso y todas aquellas otras a su alcance para que su decisién sea cumplida.”’

“Confirmando que el tiempo es circular y que lo que sucedié alguna vez volvera
a suceder inexorablemente, diez afios después de las leyes de Reforma Adminis-
trativa (23.696), de Emergencia Econémica nro. 23.697 y de Consolidacion de Pa-
sivos del Estado nro. 23.982, reaparece” una nueva ley de emergencia econémica.

“Pareciera que ser acreedor del Estado argentino constituye un pecado que
jamas termina de ser purgado. En efecto, lo primero que sucede es que el Estado
argentino no honra sus compromisos y sistematicamente elude el cumplimiento
de sus obligaciones con excusas de dudosa legitimidad o simplemente no paga.
Agotada la via administrativa, que siempre lleva bastante tiempo, se inicia un
pleito en el que el Estado se bate en todas las instancias, promoviendo todo tipo
de incidencias y excepciones, gozando, ademas, de notorios privilegios procesales
destinados a disuadir a quienes se aventuren en un juicio contra él. Cuando el
juicio ha sido ganado, después de largos afios, el Estado, desde hace una década,
ha tomado la costumbre de pagar con bonos de valor presente casi ridiculo. Y
aqui no terminan las penurias, porque cobrar esos bonos de bajisimo valor, cons-
tituye otra nueva aventura administrativa que a veces también demanda afos.
Este verdadero castigo a quienes son acreedores del Estado argentino produce
las mas variadas consecuencias, todas negativas y todas contrarias al desarrollo
del bienestar de la sociedad y la seguridad juridica.”®

7 ABERASTURY, PEDRO, Consolidacion de las deudas del Estado, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1993, pp. 64-65.

8 CRIVELLI, JULIO C./ VEGA, Susana E., “Estado Argentino: la emergencia permanente. Comentarios
criticos al proyecto de ley N° 902/99 de emergencia econémica,” RAP, 264: 19.
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GonzALEZ PEREZ ha llegado a decir que las sentencias condenatorias de la ad-
ministracion “se ejecutan si quieren, cuando quieren o como quieren los politicos
de turno. Esta afirmacién puede aplicarse a todos los paises, con independencia
del sistema politico que en ellos rija.”®

7.9. Ley 25.561

Por la ley 25.561, sancionada el 6/1/02 y promulgada en la misma fecha, se declaré
la emergencia publica en materia social, econémica, administrativa, financiera y
cambiaria, delegandose en el Poder Ejecutivo Nacional las facultades compren-
didas en dicha ley hasta el 31/XI1/04.

Tal ley y la emergencia correspondiente fueron prorrogadas por la ley 25.572
(B.O. 17-X11-04), ley 26.077 (B.O. 10-1-06), ley 26.204 (B.0O. 20-XI1-06), ley 26.339
(B.O. 4-1-08), ley 26.456 (B.0. 16-X11-08), ley 26.563 (B.O. 22-X11-09), donde se
prorroga su vigencia hasta el 31-XII-11.

De lo hasta aqui expuesto surge con claridad que el régimen de excepcién para
el pago de las deudas del Estado calificado a través de la llamada Ley de Conso-
lidacién de Deudas N° 23.928 sigue vigente desde el 1-IV-91 hasta el 31-XII-11.

8. Fallo Pietranera

Frente a la incuria por parte del Estado en cumplir no solo las sentencias de
contenido dinerario sino las sentencias de hacer, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en la causa Pietranera, Josefa y otros ¢/ Gobierno Nacional'® del
7-I1X-96, sienta un principio general que se aplicé en forma pacifica en el fuero
contencioso administrativo hasta la irrupciéon de las leyes ya citadas de emer-
gencia econdémica y de consolidacién.

Se trataba del caso del desalojo por parte del Gobierno nacional de un inmueble
de propiedad de los demandantes, cuya sentencia no era cumplida por el Estado
nacional invocando razones de interés publico y especificamente el art. 7° de la
ley 3952.

Alli la Corte Suprema de Justicia de la Nacion expresa que el propésito del art.
7° no es otro que evitar que la administracién publica pueda verse en situacién
de no cumplir un mandato judicial perentorio, pero de ningin modo significa
una suerte de autorizacion al Estado para no cumplir las sentencias judiciales.
Ello importaria colocarlo fuera del orden juridico.

Como los actores perseguian recobrar la posesion de su propiedad y poder
ejercer el ius iutendi, fruendi y abutendi, la sentencia meramente declarativa
violaria expresamente su garantia constitucional de propiedad.

9 GonzALEZ PEREZ, JESUS, “El proceso administrativo y la Constitucién,” REDA, n° 14, julio/
septiembre de 1977, p. 365 y ss.
10 CSJN, Pietranera, Josefa y otros ¢/ Gobierno Nacional, 1996, Fallos, 265: 291.
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Es por ello que la Corte confirma la sentencia apelada y otorga un plazo razo-
nable al Estado para que entregue el inmueble y advierte que en caso de silencio
el plazo de desalojo se fijara judicialmente.!

De esta forma, la Corte sentdé un precedente que fue utilizado por todos los
tribunales inferiores, suavizando el art. 7° de la ley 3952.

Es decir, sin apartarse del principio declaratorio de las sentencias de condena
contra el Estado, se entendia que el Estado; como garante del orden juridico (ya
en el Preambulo de nuestra Constitucién nacional se promete afianzar la justicia)
no puede incumplir las mandas judiciales, quedando fuera del orden juridico.

Es asi que sobre la base de este fallo se cred un sistema pretoriano que res-
petando la ley 3952, el bien comin que persigue el Estado, los derechos de los
particulares y el respeto que se le debe a toda orden judicial, previd frente a
una sentencia firme requerirle al Estado dentro de qué plazo prudencial iba a
cumplirla, fijando un término para la contestacién de tal requerimiento; bajo
apercibimiento de que si el Estado no contestase lo requerido, el plazo seria fijado
por el juez actuante. Si el Estado contestaba dentro de qué plazo prudencial iba
a cumplir, el juez se atenia a los términos de su respuesta, y vencido tal término
quedaba liberado para ejecutar la sentencia.

Si el Estado dentro del plazo fijado no contestaba en qué termino iba a cumplir,
el juez tomando en consideracién las circunstancias del caso fijaba un plazo para
el cumplimiento, al vencimiento del cual si el Estado no cumplia voluntariamente
podia comenzar con la ejecucién de sentencia.

Resulta claro que este procedimiento se utilizé sin dificultades hasta la ley
23.696 y con posterioridad hasta la ley 23982, que suspendieron los juicios contra
el Estado y luego consolidaron las deudas a través de la emergencia econémica.

9. Emergencia

No es materia de este analisis la llamada emergencia econémica pero no puede
dejar de citarse el problema que implica un Estado republicano y democratico
que se autotitula de Derecho, que mantiene desde hace 20 afios una situacién
de emergencia econémica, lo que implica en la practica el pago de sus condenas
judiciales a través de métodos que significan por principio un desmedro en los
derechos del acreedor y en el sistema republicano de gobierno.

Con respecto a los derechos del acreedor, cabe precisar que han desaparecido
ya las opciones de pago en dblares y la realidad ha demostrado que las opciones de
pago en efectivo carecen de resultados positivos; por lo que sélo le queda aceptar
el pago en bonos de consolidacién de la deuda.

Ello implica que la deuda originaria que debe ser cancelada en moneda de
curso legal mediante una novacién dispuesta por el Estado se transforme en la

I ABERASTURY, PEDRO, “El presupuesto publico en la ejecucién de sentencias contra el Estado,”
RDA, 2003-515, pp. 11/13.
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percepcién de bonos a largo plazo con un pago de intereses que no compensa tal
retraso y que implica; en definitiva, el no recibir aquello que se debe, sino algo
en sustitucion, justificado por la emergencia.

El segundo aspecto que no puede dejarse de resaltar es que la sentencia y su
condena respectiva quedan sujetas a través de diversas normas de jerarquia in-
ferior (decretos, resoluciones ministeriales o de organismos descentralizados) al
control por parte del Poder Ejecutivo de la decisién firme de una sentencia judicial,
sea esta de un Juez de Primera Instancia, de una Camara de Apelaciones o de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Este vicio procedimental no hace sino
subvertir el orden constitucional y la division de poderes del sistema republicano
de gobierno, en la medida en que es el propio Poder Ejecutivo quien controla al
Poder Judicial y decide en definitiva qué es lo que paga y cuando lo paga.

A esto cabe agregar que el tramite del reconocimiento de la deuda y el pago
a través de los bonos que se depositan en la caja de valores no es ni rapido ni
eficiente; con lo cual el acreedor del Estado con sentencia firme y pasada en au-
toridad de cosa juzgada debe no sélo admitir el pago en una especie diferente al
de la moneda corriente y la disminucién correspondiente de su crédito sino que
ademas debe iniciar un largo y farragoso tramite por ante las oficinas de la deuda
publica, que le exigen practicamente de nuevo toda la documentacién propia de
la demanda y su sentencia correspondiente; reservandose el Estado para si la
posibilidad de revisar la orden judicial.

En este orden de ideas, el cobro al Estado de sus acreencias reconocidas por
sentencia judicial se transforma practicamente en un nuevo proceso que ya no
tiene —por principio— el control judicial, desde que no est4 previsto ningun tipo
de sancién especifica para aquel funcionario que se encargue de la deuda publica
y no cumpla las érdenes judiciales.

Resulta evidente que la emergencia de la que se habla no es tal. Es caracte-
ristica de toda emergencia un tiempo breve como para salvar las dificultades
momentaneas; como ejemplo puede tomarse la designacién que se hacia en la
Roma antigua de un dictador que no podia durar en su cargo mas de seis meses
o que finalizaba su periodo cuando el peligro publico habia desaparecido.

Cuando llevamos 20 afios de emergencia no podemos ni siquiera en el lenguaje
comun admitir que nuestra situacién es una situacién de emergencia, sino que
es nuestra forma comun de vivir; de alli que si tal es nuestra forma republicana
y democratica tenemos dos opciones; o bien admitimos que el Estado seguira
pagando cémo, cudndo y déonde quiera y que las sentencias del Poder Judicial
seran meras declaraciones de derechos (en la medida en que esto es lo normal
que sucede desde hace mas de 20 afios); o bien debemos admitir que ésta no
puede ser nunca una situacién permanente, que de ella se debe salir y que el
Estado como creador del derecho y responsable del cumplimiento del mismo no
puede seguir creando para si un derecho excepcional que lo aparta del resto de
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las personas juridicas y de existencia visible y lo transforma en un ente que al
vivir siempre en emergencia responde con soluciones que no son las propias de
un Estado de Derecho.!?

12GALLEGOS FEDRIANT, PABLO O., “Ejecucién de sentencias contra el Estado Nacional,” en CASSAGNE,
Juan C. (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, v. 2, Buenos Aires, La Ley, 2007;
“Ejecucién de sentencias contra el Estado Nacional,” Revista de Derecho Procesal, v. 2001-1, Buenos
Aires, Rubinzal Culzoni, pp. 183-213; “Ejecucién judicial de las sentencias de contenido dinerario
contra el Estado de acuerdo a la nueva legislacién y conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién,” ED, 189: 668; “Ejecucién de sentencias contra el Estado Nacional,” JA,
2009-1, 59; “Ejecucion judicial de las sentencias dictadas contra el Estado Nacional,” RAP, 274: 9.
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LOS EFECTOS ERGA OMNES DE LA SENTENCIA

Por ENRrIQUE V. LaviE Pico

1. Introduccién

A partir de los Gltimos pronunciamientos judiciales, resulta importante examinar
nuevamente si el alcance de la sentencia judicial puede tener efectos erga omnes
o por el contrario si esa atribucién resulta incompatible con el ordenamiento
juridico nacional. Ello con relacién a la declaraciéon de inconstitucionalidad de
una ley como también a la que decide la nulidad de un acto de alcance general,
en la medida que se trata de problemas similares que, por ende, merecen argu-
mentaciones y respuestas analogas.!

En esta oportunidad y mas alla del examen de la nueva jurisprudencia aplicable
a la expansion de los efectos de la sentencia, lo cierto es que muchas cuestiones
ya fueron examinadas en otro trabajo realizado, que si bien se circunscribi6 a
la consideracién de los efectos erga omnes de la sentencia en la impugnacién de
reglamentos o actos de alcance general, lo cierto es que ahora y de acuerdo a lo
sefialado en el parrafo anterior pretendo ampliarlos, a la luz de la nueva jurispru-
dencia, para intentar conciliar su aplicacion a los efectos que corresponde atribuir
a la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley o de un reglamento.

También sera necesario determinar cual es el 6rgano competente, en caso
de aceptar el efecto citado en los pronunciamientos, para disponer que el fallo
pertinente sea oponible a todos los afectados, esto es si debe ser una atribucién
exclusiva de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién o por el contrario de cual-
quier tribunal judicial tanto nacional como provincial, o de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

1 COMADIRA, JULIO P. / LAGARDE, FERNANDO M, “La cosa juzgada en el proceso contencioso admi-
nistrativo,” en CAassAGNE JUAN C. (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, t. 11, Buenos
Aires, La Ley, p. 143; Lavit Pico, ENRIQUE V., “Los efectos «erga omnes» de la sentencia en la impug-
nacién de reglamentos o actos de alcance general,” Derecho Administrativo - Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica, v. 13, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2002, pp. 361-406.



UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

232

Otro aspecto importante para tener en cuenta sera el de examinar si dicha
calificacién puede producir un resquebrajamiento o invasién de un poder en otro,
o dicho con otras palabras si con la declaracién judicial, que invalide una norma,
decreto o reglamento, con efectos erga omnes se afecta de alguna manera la di-
visién de poderes establecida en la Constitucion Nacional.

2. La sentencia. Generalidades

El estudio de la sentencia merece, sin duda, una atencién especial, ya que con
ella culmina el proceso como instrumento de satisfaccién de pretensiones y se
hace efectiva la tarea de administrar justicia.?

El modo tipico, normal y regular de finalizacion de todo proceso es la senten-
cia, que como acto jurisdiccional o decisorio declara y pone fin a las cuestiones
de fondo planteadas por las partes con fuerza de verdad legal.

La sentencia es la declaracién de voluntad que emana de un 6rgano judicial.
Es la decision legitima del juez sobre la causa controvertida en su tribunal, y
mediante esa resolucién el magistrado crea una norma individual, que constituye
una nueva fuente reguladora de la situacién juridica que se discute en el proceso
administrativo.?

Con otras palabras se la ha definido “como el acto del 6rgano judicial en cuya
virtud éste, agotadas las etapas de iniciacién y desarrollo, decide actuar o dene-
gar la actuacién de la pretension o peticién extracontenciosa que fue objeto del
proceso.™

En la doctrina la clasificacién que mayor difusion ha alcanzado es aquella
que, teniendo en cuenta el contenido especifico de las sentencias y los efectos que
ésta produce, las divide en: Declarativas, constitutivas y ejecutivas.®

2GARciA DE ENTERRIA, EDUARDO / FERNANDEZ, ToMAS-RAMON, Curso de derecho Administrativo, t.
II, Madrid, Civitas, 2000, 7% ed., p. 646.

3 ALTAMIRA GIGENA, JuLIo 1., “La sentencia en el juicio contencioso-administrativo,” Revista de
Derecho Administrativo, n° 11, afio 4, septiembre-diciembre de 1992, Depalma, pp. 319-334.

4Pavacio, LiNo E., Derecho Procesal Civil, t. V, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, p. 420.

5PaLaAcIo, op. cit., p. 492. A) Declarativas: son aquéllas que eliminan la falta de certeza acerca de
la existencia, eficacia, modalidad o interpretacién de una relacién o estado juridico, reconocen o no
el derecho del actor en cuanto a su pretensién. Al respecto sefiala ALSINA “toda sentencia, es decla-
rativa en cuanto ella no tiene otro efecto que el de reconocer un derecho que el actor ya tenia cuando
inicié la demanda y que el demandado se lo habia desconocido, o el de establecer que el demandado
no se encuentra sometido al poder juridico del actor, siendo en consecuencia infundada la demanda”
(ALsiNa, Huco, Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal, t. IV, Buenos Aires, Ediar, 1956-1965,
2%ed., p. 113); B) Constitutivas: Son las que crean, extinguen o modifican una determinada situacién
juridica, o sea, al contrario de las declarativas se manifiestan en la innovacién que introducen en el
mundo juridico. Este tipo de sentencias puede ser de anulacién (cuando privan de eficacia juridica
al acto impugnado) o de condena (en el caso del reconocimiento de una indemnizacién de dafos y
perjuicios), y C) Ejecutivas: Son aquéllas sentencias que imponen al demandado una prestacién y
que, en consecuencia, hacen nacer un titulo ejecutivo a favor del vencedor en el supuesto de que el
sujeto pasivo de la sentencia no quiera cumplir voluntariamente la condena impuesta. A su vez se
ha propuesto, en otro tipo de encuadre, que los efectos juridicos del proceso (equivalentes a los de
la sentencia) pueden incidir tanto en la eficacia juridico-material o bien en el &mbito de la eficacia
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La eficacia juridico-material de un proceso reviste caracter excepcional y
aparece cuando la sentencia que admite la pretensién provoca la creacién, modi-
ficacién o extincién de determinada situacién juridica. Ello ocurre en los procesos
constitutivos en los cuales los resultados procesales repercuten directamente en el
mundo juridico-material. Ni los procesos declarativos ni los de condena producen
tal eficacia: Los declarativos porque se limitan a verificar la situacién juridica
afectada, los de condena porque imponen una situaciéon material que antes existia.
Tampoco los procesos de ejecucion innovan en las situaciones juridico-materiales
pues por regla general aquello que cambia es la realidad fisica anterior al proceso,
pero no la juridica, precedentemente declarada.®

Entonces la eficacia propia del proceso se desarrolla, y se resume en una
expresion fundamental: La vigencia indefinida de los resultados procesales una
vez obtenidos y que basicamente se explica en el mecanismo de la cosa juzgada.’

En cuanto al instituto de la cosa juzgada, se ha senalado que ella consiste
en la “imposibilidad de que cualquier 6rgano jurisdiccional dicte un nuevo fallo
sobre el mismo asunto.”®

MAIRAL sefiala que este principio significa en palabras de DEvis EcHANDIA,
“que una vez decidida con las formalidades legales un litigio, mediante sentencia
que tenga esa calidad; a las partes les esta vedado plantearlo posteriormente y
a los jueces resolverlo de nuevo.” De alli, entonces, que la autoridad de la cosa
juzgada sea la “inmutabilidad y definitividad de la fuerza vinculativa de ciertas
sentencias ejecutorias.”

Por su parte Garcia PULLES sefiala que: “En una interpretacién restrictiva
podria sostenerse que el precepto ha trascendido de la triple identidad clasica
Unicamente en los limites objetivos de la cosa juzgada. Sin embargo, es méas acep-
table colegir -con nuestra mejor doctrina- que “[I]a norma [...] es suficientemente
amplia, toda vez que no sujeta al juzgador a verificar necesariamente las tres
identidades, sino que le permite decidir la excepcion sobre la base de un examen
de todos los antecedentes que vinculan a los litigios.”®

2.1. Efectos producidos por la sentencia en el dmbito de la administracién
publica

Los efectos de la sentencia presentan un problematica especial cuando lo resuelto
tiene incidencia sobre la administracion publica. Ello asi porque en la sentencia

juridico-procesal. (GrEcco, Carros M., Impugnacién de disposiciones reglamentarias, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1988, p. 104.)
8 GRECCO, op. cit, p. 104; GONZALEZ PEREZ, JESUS, La sentencia administrativa: Su impugnacion y
efectos. Estudios de administracion, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1954, cap. X, p. 197 y ss.
7GuaspP, JAIME, Derecho Procesal Civil, t. I, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, p. 547.
8 GoNzZALEZ PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. 11, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1955, p. 822.
9Garcia PuLLis, FERNANDO, “Efectos de la sentencia anulatoria de un reglamento. Perspectivas
procesales, constitucionales y de derecho administrativo,” LL, 2000-C, 1168.
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contencioso-administrativa se reflejan todas las virtualidades y todas las insufi-
ciencias de un sistema jurisdiccional especificamente construido para controlar
los actos del poder publico y para hacer efectivo el principio de legalidad que
constituye la clave del Estado de derecho.!®

Este ultimo concepto apuntado nos obliga a recordar que en un “[e]stado de
Derecho, todos los poderes han de ser ejercidos conforme al ordenamiento juridico,
entendido éste como un todo comprensivo de lo que en las normas expresamente
se prescribe, de lo que surge de su espiritu, de los principios que de ellas resul-
tan por analogia, y de los principios generales del derecho —propios del derecho
natural—, que han de buscarse primordialmente en la Constitucion.”!

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion senald: “La plenitud
del Estado de derecho [...] no se agota en la sola existencia de una adecuada y
justa estructura normativa general, sino que exige esencialmente la vigencia
real y segura del derecho en el seno de la comunidad y, por ende, la posibilidad
de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las trasgresiones a la ley y de los
conflictos juridicos. El verdadero valor del derecho, dice R. von Thering, descansa
por completo en el conocimiento de sus funciones, es decir, en la posibilidad de su
realizacién practica [...] La funcién del derecho, en general, es la de realizarse;
lo que no es realizable, nunca podra ser derecho”!? y agreg6 “la existencia de un
Estado de derecho implica aceptar un condicionamiento legal para los 6rganos
estatales -producto de un régimen donde el derecho preexiste a la actuacion del
Estado y la actividad de éste se subordina al ordenamiento juridico- [...] En ese
proposito, un segundo elemento, de indole formal, el denominado principio de le-
galidad -integrado en forma indivisible con el de razonabilidad o justicia- resulta
esencial, y postula como tal el sometimiento del Estado moderno no sélo a la nor-
ma juridica en sentido formal, sino a todo el ordenamiento juridico —entendido
esto como una realidad dinamica— o, como lo denominé un recordado publicista
francés, al -bloque de legalidad.”*?

Asi tenemos que el proceso en el que se debaten cuestiones en las cuales se
aplica el derecho administrativo o se juzga a la administracién se denomina
juicio en lo contencioso administrativo, el cual también tiene como modo tipico y
normal de finalizacién la sentencia.

En términos generales puede decirse también que la sentencia sblo puede
confirmar o anular el acto administrativo impugnado, pero no puede modificarlo
ni sustituirlo. Si se aceptara la modificacién o sustitucion del acto ello implicaria

10Garcia DE ENTERRIA / FERNANDEZ, op. cit, p. 631.

11 JEANNERET DE PEREZ CorTES, MAR{A, “Reflexiones acerca de la remocién de los jueces de los
tribunales inferiores de la Nacidn,” Revista de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la
Nacion, n® 21/22, p. 274.

12CSJN, Ibarra, 1977, Fallos, 299: 338; Perez de Smith, 1978, Fallos, 300: 1282; Recchia de
Schedan, 1983, Fallos, 305: 504.

1BCSJN, Leiva, 1989, Fallos, 312: 1686.
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reemplazar a la administracién y en consecuencia una intromisién en la esfera
reservada a ella.™

Al respecto MARIENHOFF expuso que “cada Poder s6lo puede actuar validamente
en la esfera de su respectiva competencia establecida por la Constitucién” y de
alli que sostuvo que la “reserva de la Administraciéon es un obvio corolario del
principio de separacion de los poderes, que aparejan la adjudicacién de competen-
cias propias y exclusivas a cada uno de los tres 6rganos esenciales integrantes
del gobierno.”?

En base a ello la sentencia es el instrumento o acto de que se vale el Poder
Judicial o mejor dicho el juez para ejercer el control de la actividad de la admi-
nistracion publica. Control que solamente se refiere a la legitimidad del acto o
reglamento y de ninguna manera a la oportunidad, mérito o conveniencia de
aquéllos, puesto que estas tres ultimas situaciones apuntadas son competencia
exclusiva de la administracién en la medida que integran su zona de reserva.'

Por ultimo la sentencia contencioso administrativa como acto de culminacién
del proceso administrativo es una de las circunstancias que ha presentado y
presenta aun infinidad de controversias y por ende ha dividido a la doctrina
administrativista, como mas adelante veremos, en la medida que no hay hasta
la fecha un criterio uniforme sobre el alcance que debe darse al pronunciamiento
definitivo.

3. Posibilidad de la admision del efecto erga omnes

La cuestién a analizar en este capitulo consiste en determinar si la sentencia
podria tener alcances erga omnes.

Al respecto conviene recordar primero que la actuacién de la administracién
debe adecuarse o encuadrarse dentro o en los limites que establece, entre otros,'”
el principio de legalidad, que exige que la administracién adecue su accionar de
acuerdo con el ordenamiento juridico, maxime considerando que la sujecién de

4 ALTAMIRA GIGENA, op. cit., pp. 332y 333.

15 MARIENHOFF, MIGUEL S. Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1992-1995, 5% ed., p. 262. En sentido similar, la Corte Suprema sefialé que: “[T]odo lo relativo a
los 6rganos de gobierno queda -en principio- excluido de la revisién judicial.” Ver: CSJN, Ramoén
Cracano, 1902, Fallos 98: 107; Hipolito Irigoyen, 1932, Fallos, 165: 199; Dalves, 1985, Fallos, 307:
1535, entre muchos otros.

16 CSJIN, Hileret, 1903, Fallos, 98: 20; Jewish Colonization Association, 1926, Fallos, 147: 402;
Guardian Assurance Company, 1927, Fallos, 150: 89; Cine Callao, 1960, Fallos, 247: 121; Aceval,
1961, Fallos, 251: 21; S.A. Cérdoba Goma, 1976, Fallos, 295: 814; YPF, 1979, Fallos, 301: 341;
Ginart de Castex, 1981, Fallos, 303: 1029, entre muchos otros.

" Recordar ademds los principios: 1) De igualdad consagrado en el art. 16 de la Constitucién
nacional y que fundamentalmente radica en la garantia que tienen los particulares para impedir
que se estatuyan en las leyes distinciones arbitrarias o que importen el otorgamiento indebido de
privilegios; 2) de defensa en juicio, aplicable a la administracién piblica en la medida que constituye
la base para el ejercicio de los restantes derechos individuales o colectivos, y 3) de razonabilidad
0 justicia.
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la administracién a la ley constituye uno de los principios capitales del Estado
de derecho.

En efecto uno de los recaudos clave para catalogar a un Estado como de dere-
cho es el de la primacia de la ley, del que se desprende el principio de legalidad
administrativa.'®

Que ademas el principio de legalidad traduce la exigencia de encuadrarse
dentro de las normas y los valores del sistema juridico, por lo cual también puede
entenderse como una forma de garantia de las funciones estatales que asegura
plenamente su realizacién.'® Significa, entonces, en la dindmica de un Estado
de derecho, el sometimiento de cualquier érgano estatal a las disposiciones del
ordenamiento juridico.?°

De ello surge la circunstancia que la administracién no puede obrar sin que el
ordenamiento la autorice expresamente. Lo caracteristico de la norma adminis-
trativa es que confiere poderes, que habilita a la administracién para un obrar
determinado, y dichos poderes han debido ser atribuidos de un modo positivo por
el ordenamiento. Asi la exigencia primaria del principio de legalidad reposa en
la necesidad de una previa atribucién de potestades por el ordenamiento, para
que la administracién pueda actuar.?!

Sobre este punto CoviELLO sefala que: “[E]l contenido actual de la vinculacién
de la Administracién a la ley u ordenamiento juridico, traducida en el principio
de legalidad administrativa, muestra que la norma juridica no es vista como un
limite externo de actuacién de los poderes publicos, en el sentido de que frente a
un poder de libre determinacién inicial s6lo se oponen los limites impuestos por
el ordenamiento -doctrina de la vinculacién negativa de la Administracién por la
ley-, sino, al contrario, como una condicién o habilitacién previa del ordenamiento
para la actuacién administrativa —doctrina de la vinculacién positiva—. En de-
finitiva, estos principios juridicos fueron cristalizados normativamente en la Ley
Fundamental alemana de 1949, cuyo art. 20.3. establece que el Poder Ejecutivo
esta «sometido» a la ley y al derecho.”??

Es justamente ante el obrar administrativo fuera de los limites legales im-
puestos que cobra importancia el control de legalidad realizado a través del
proceso establecido en el ordenamiento juridico pertinente. Ello, a su vez, con la
posible consecuencia, en caso de ser un reglamento la norma sometida a control
de legalidad, de su anulacién general o con efectos erga omnes.

18 CovIELLO, PEDRO J. J., “La denominada «zona de reserva de la Administracién» y el principio
de legalidad administrativa,” RADA, n° 21/23, p. 122.

19 Frorini, Bartoromt, Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1968, pp.
224-225.

20 GRECCO, op. cit., p. 15.

2t HurcHINsON, TomAs, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, t. I, Buenos Aires,
Astrea, 1987, p. 26.

22 COVIELLO, op. cit., p. 127.
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Por ello se ha sostenido que una vez que haya decisién judicial firme, la admi-
nistracién no puede limitarse a no aplicar la norma sélo en el caso concreto, porque
seria irrito que, a pesar de conocer que el reglamento esta viciado de ilegitimidad,
intentara aplicarlo a los demas administrados que no han impugnado la norma.2?

Ello ademas, cabe repetir, que la administracién siempre tiene el deber de
obrar de conformidad con el principio de la legalidad objetiva?* y en consecuencia
una vez que conoce que el reglamento es ilegitimo —por decisién judicial— debe
derogarlo.

Sin embargo esto no debe ser dejado solamente a la libre disposicién o al ar-
bitrio de la administracion, en la medida que si la autoridad administrativa no
coincide con la declaracién de ilegitimidad dispuesta judicialmente, nada podra
hacer con respecto al caso concreto en el cual se debatié y se declaré la ilegiti-
midad pero, seguramente, mantendra el reglamento en vigencia para los demds
administrados,?® por ello, resultaria més adecuado o eficaz atribuir directamente
al fallo judicial los efectos erga omnes y ante esta declaracién la administraciéon
se encontraria obligada a derogar la norma en crisis, o por lo menos no podria
aplicarla en ningun otro caso con respecto a otro administrado.

Que en igual sentido se ha argumentado que en el caso que se le otorgue a la
sentencia que declara la ilegitimidad de un reglamento efecto erga omnes, las
consecuencias del pronunciamiento judicial parecen inevitables, en la medida que
la administracién debe seguir los lineamientos sentados por la justicia, porque
la norma impugnada ha desaparecido del ordenamiento juridico. En el caso que
esto no ocurra, igualmente el administrado podria oponer la excepcién de cosa

2 HuTrcHINSON, ToMmAs, Régimen de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1998,
4% ed., p. 161.

24 Cabe aqui recordar que desde muy antiguo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sefiald
que “la Administracién debe ser franca, leal y ptblica en sus actuaciones.” (Fallos: 10:203 del
27-VI-1871)

25Ver GORDILLO, AGUSTIN, La administracion paralela, Madrid, Civitas, 1995, p. 24 y ss., donde
textualmente sefiala: “[Clonforme a la opinién dominante, cuando el 6rgano administrativo se en-
cuentra frente a una ley inconstitucional -por ejemplo, por contrariar tales supremos valores cons-
titucionales” (se refiere a los valores de razonabilidad, proporcionalidad, buena fe, etc.) “él no puede
apartarse del precepto disvalioso, sino que debe en todo caso plantear o promover su derogacién,
y mientras tanto debe cumplirlo. Conviene advertir, por lo demés, que tampoco existe en nuestro
sistema constitucional un mecanismo para declarar judicialmente la inconstitucionalidad de una ley
con caracter general; que adem4s los jueces no pueden pronunciarla de oficio, etc. y resulta de ello
que en la préctica se pretende cumplir la ley inconstitucional con toda normalidad durante muchos
anos, hasta que eventualmente el Congreso la derogue. En la vida diaria se toma como formalmente
vigente la norma de rango inferior, a despecho de los valores constitucionales que pueda estar lesio-
nando, a pesar de ser inconstitucionales y por lo tanto intrinsecamente antijuridica. Algo parecido
ocurre con los reglamentos: dificilmente una autoridad administrativa inferior se considerara con
competencia para apartarse en un caso concreto de un reglamento que repute ilegal o inconstitu-
cional, y la consecuencia sera también que el reglamento se considerara formalmente vigente y se
entendera que debe ser cumplido no obstante su ilegalidad o inconstitucionalidad. Resulta de ello
que existe siempre un conjunto de normas formalmente vigentes, que no son en verdad cabal reflejo

de un verdadero sistema juridico internamente compatible, en cuanto les falta su compatibilidad
primaria con los valores basicos del sistema constitucional.”
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juzgada en los nuevos litigios que pudieran suscitarse como consecuencia de la
desobediencia administrativa.?®

En el caso que en la sentencia se declare la inconstitucionalidad de una ley,
con efectos generales, resulta claro que la norma deberia ser derogada por el
Congreso de la Nacién que es el 6rgano que tiene la atribucidén constitucional
para ello y porque no le corresponde al Poder Judicial colocarse por encima de
las atribuciones propias de otro poder del Estado.

En cuanto al efecto erga omnes, en primer término, debemos recordar que para
una parte de la doctrina administrativista la sentencia que declara la invalidez
de un reglamento o acto de alcance general produce efectos erga omnes, o sea,
que la consecuencia necesaria deviene en la derogacion de la disposicién atacada
y declarada invalida.?’

En cambio la otra parte de la doctrina niega el efecto erga omnes de la senten-
cia anulatoria de un acto de alcance general y, en consecuencia, sostiene que el
pronunciamiento judicial s6lo puede tener efectos entre las partes intervinientes
en el proceso.

3.1. Posicién que no reconoce el efecto erga omnes

Con respecto a la postura que niega el efecto erga omnes puede sefialarse que el
trabajo mas importante o por lo menos mas desarrollado, en cuanto al examen
del tema en discusién, es sin duda, el realizado por el profesor MAIRAL.%®

Si bien es cierto que la antigiiedad del articulo citado podria sembrar algin
tipo de dudas sobre el mantenimiento o no de la posicién sobre el tema en examen,
ellas han sido despejadas con el articulo escrito por el autor citado —en el cual
trata la cuestién comentando dos fallos de la CaAmara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal—, y de cuyos fundamentos se desprende
el mantenimiento de la postura original.?

Sentado lo anterior, corresponde ahora examinar los principales argumentos
utilizados por la doctrina para negar los efectos erga omnes de las sentencias.

26 TawiL, Guipo S., “El efecto «expansivo» de los pronunciamientos judiciales sobre la Adminis-
tracion Publica activa y los representantes estatales en juicio,” en BiancHIi, ALBERTO B. / TawiL,
Guipo S., Proceso Administrativo y Constitucional, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién,
1995, pp. 107-121.

2"BoscH, JorGE T, ;Tribunales Judiciales o Tribunales Administrativos para juzgar a la Admi-
nistracion Publica?, Buenos Aires, Zavalia, 1951, p. 133 y ss; CassaanEg, Juan C., “La impugnacién
judicial de reglamentos en el orden nacional,” LL, 1979-C, 721; HuTcHINSON, Ley Nacional de Proce-
dimientos Administrativos Comentada, t. I, op. cit, pp. 4562 y 461-463; GRECCO, op. cit, p. 111; FIORINT,
BARTOLOME, ;Qué es el contencioso?, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 321; BiparT CaMPOS,
GERMAN, La interpretacién y el control constitucional en la jurisdiccion constitucional, Buenos Aires,
Ediar, 1987, pp. 141-143.

28 MAIRAL, HEcTOR A., “Los efectos de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién,” ED, 177: 795.

29 [dem.
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En primer término MAIRAL delimita la cuestion sefialando que ella “consiste
en determinar si la sentencia que acoge la impugnacién de un reglamento por
considerarlo ilegitimo per se, hace cosa juzgada para la administracién respecto de
quienes no fueron parte en el juicio y, por ende, puede ser invocada por, o contra,
éstos en ulteriores litigios, sin que quepa a la administracién o a dichos terceros
relitigar el punto, ni al tribunal apartarse de lo decidido por la sentencia anterior.”

El autor citado de esta forma se alinea —segun afirma— con la posicién
tradicional del derecho argentino que sostiene que el efecto de la sentencia en
andlisis debe ser solamente entre las partes del juicio y, en consecuencia, no hace
cosa juzgada en juicios promovidos por o contra terceros en cuanto a la situacién
de éstos respecto del reglamento cuestionado. Tampoco provoca la extincién del
reglamento impugnado; ello, porque como la sentencia no puede derogar la ley,
tampoco puede derogar el reglamento.

Al respecto corresponde tener en cuenta los arts. 116 y 117 de la Constitucién
nacional, los cuales, siguiendo lo dispuesto en la seccién II del art. III de la ley
fundamental norteamericana, encomienda a los tribunales de la Republica el

”

conocimiento y decision de todas las “causas,” “casos” o “asuntos” que versen —
entre otras cuestiones— sobre puntos regidos por la Constitucion.

En cuanto a las expresiones “causa,” “casos” o “asuntos,” se ha sefialado que
pueden ser empleadas de modo indistinto, han de considerarse sinénimas, pues,
como afirma MoNTES DE Oca con cita de STORY, en definitiva, aluden a “un proceso
[...] instruido conforme a la marcha ordinaria de los procedimientos judiciales.”®°

A su vez, como reglamentacién de la clausula constitucional contenida en el
art. 116, esta la ley 27 de 1862 (naturaleza y funciones generales del Poder Judi-

cial Nacional), que dispone en su art. 2° que la Justicia nacional “nunca procede

” «

de oficio y sélo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en que es requerida
a instancia de parte.”

Sobre tales disposiciones normativas, una constante jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostiene que dichos casos “son aquellos en los
que se persigue en concreto la determinacion del derecho debatido entre partes
adversas,” motivo por el cual no hay causa “cuando se procura la declaracién
general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de otros pode-
res;” ni por ende, existe facultad en cabeza del Poder Judicial de la Nacién que
lo autorice, en tales circunstancias, a formular dichas declaraciones.?'

En base a ello se ha definido que es la esencia del Poder Judicial decidir co-
lisiones de derechos puesto que para que haya caso contencioso se requiere de
una controversia entre las partes que respectivamente afirmen y contradigan sus
pretendidos derechos y, en consecuencia, no le esta permitido a la justicia decidir

30 CSJN, Gomez Diez, 1999, Fallos, 322: 528.
31CSJN, Constantino Lorenzo, 1985, Fallos, 307: 2384, considerando 2 y sus citas.
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cuestiones abstractas, nijuzgar la inconstitucionalidad de una ley o decreto, sino,
claro esta, cuando se trata de su aplicacién a un caso contencioso.?*?

Con la base normativa antes apuntada, nuestros tribunales adoptaron desde
temprano el criterio de que el efecto erga omnes de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una ley o un decreto del Poder Ejecutivo vulnera el prin-
cipio de separacion de poderes.??

Para fundar la defensa del principio de separacién de poderes MAIRAL cita
numerosos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en los cuales se
establece en términos generales que “la declaracién de inconstitucionalidad de una
ley o un decreto provocaria un conflicto de poderes” y en igual sentido, se considerd
contraria a la Constitucién la anulacién de una ley con caracter general, pues se
dijo, que ello colocaria al Poder Judicial por encima del Congreso de la Nacion.

También sefiala que en un sentido andlogo con la jurisprudencia emanada
del mas Alto Tribunal de la Republica Argentina se pronuncié nuestra doctrina
constitucionalista tradicional.?*

Por su lado, LiINARES QUINTANA sefiald: “Es frecuente suponer que una sentencia
definitiva de un tribunal, y con mayor razén de la Corte Suprema, declarando
la inconstitucionalidad de un acto publico —por ejemplo, una ley—, tiene por
consecuencia la derogacion o la suspensién de la vigencia de ésta. Nada mas
equivocado. Si tal fuera el efecto de un fallo semejante, estaria destruido el
principio de la separacion de los poderes, desde que el poder judicial resultaria,

32 BrancHi, ALBERTO B. “/Esta en crisis el sistema clasico de control de constitucionalidad?,” en
Bianchi, ALBERTO B. / Tawin, Guipo S., Proceso Administrativo y Constitucional, Buenos Aires,
Ciencias de la Administracién, 1995, pp. 253-297.

33 MAIRAL, op. cit., p. 253.

34 GoNzALEZ hacia hincapié en la limitacién de la intervencién del Poder Judicial a casos conten-
ciosos (GONZALEZ, JoAaQuiN V., Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, La Ley, 2001, pp.
313-314); EsTRADA explicaba los limites de la potestad del Poder Judicial con estas palabras: “Entre
nosotros, el poder judicial no resuelve de un modo general, no puede revisar actos de ningdn poder, se
limita a dirimir conflictos judiciales, resolviendo, en cuestiones particulares, la inconstitucionalidad
de una ley dada, que no por eso deja de ser ley, pero no tiene aplicacién al caso resuelto” (ESTRADA,
Josk M., Curso de Derecho Constitucional, t. 111, Buenos Aires, Sud-Americana de Billetes de Banco,
1902, p. 334); y GonzALEZ CALDERON decia que: “[L]os jueces nacionales, al dictar sus fallos, tienen
que limitarse a los puntos controvertidos y no hacer declaraciones que aprovechen o perjudiquen
intereses de personas que no han sido partes en el juicio.” (GoNzALEZ CALDERON, JUAN A., Derecho
constitucional argentino, t. I, Buenos Aires, Lajouane, 1930, 3% ed., p. 480.) Recordaba también
este autor el principio cardinal segun el cual “uno de los caracteres esenciales del poder judicial
consiste en pronunciarse en casos particulares, y no sobre principios generales ni por via de medida
general.” Por su parte, VANossI apuntaba que: “En todos los casos, los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad solamente valen para el caso concreto: la norma impugnada sigue valida y
solamente puede ser derogada por la misma autoridad que la aprobd. La tinica consecuencia de la
declaracién de su inconstitucionalidad es que esa norma no se aplicara en el caso concreto en que el
juez pronuncia su inconstitucionalidad.” (VANoSSI., JORGE R.., Doctrina Constitucional, t. IT, Buenos
Aires, 1976, p. 103.) Por tltimo, Frias sefialaba que el control jurisdiccional estd limitado, entre
otras razones, “porque la declaracién de inconstitucionalidad se agota en el caso y no invalida la
norma.” (Frias, PEDRO J., Introduccion al derecho publico provincial, Buenos Aires, 1980, p. 151.)
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en definitiva, derogando o suspendiendo la vigencia de las leyes, arrogandose el
ejercicio de funciones esencialmente legislativas.”3

En definitiva concluye MAIRAL sefialando que: “[L]a tesis del efecto relativo
de la sentencia estimatoria parte de la restriccién a la causa o controversia que
la Constitucién impone a la funcién judicial y que rige tanto en lo relativo a las
condiciones para el acceso al tribunal, como a las consecuencias del egreso de
él. En nuestro derecho federal, el Poder Judicial resuelve casos, no controla la
legalidad del accionar administrativo” y agrega que ello “le impide convertirse en
un censor general de la conducta de la administraciéon en el interés impersonal de
la ley. Ante este principio fundamental deben ceder las alegaciones de economia
procesal y de la necesidad de depurar el régimen juridico de ilegalidades.”

Que, a su vez, precisa que “la tesis propuesta no cuestiona, por ende, la expan-
sién indirecta de la sentencia por via de su acatamiento general por los restantes
poderes del Estado.” Al contrario, ve en ese acatamiento una de las mas altas
manifestaciones del Estado de derecho.

También respecto de dichos poderes se puede decir que la prescindencia de
la doctrina de la Corte Suprema “cuyo leal acatamiento es indispensable para la
tranquilidad publica, la paz social y la estabilidad de las instituciones importa
un agravio al orden institucional,” a su vez agrega que “[e]l intento de expandir
los efectos de una sentencia que declara ilegitimo un reglamento a todos quienes
puedan considerarse por él alcanzados, es comun a diversos sistemas juridicos,
como que emana de un comprensible anhelo de igualdad y del deseo de restable-
cer en forma rapida y general el imperio del derecho. Paralelamente se observa
el fenomeno de la expansién del concepto de cosa juzgada, o de otras teorias de
analogos efectos preclusivos, como un medio para hacer frente a la proliferacién
de los litigios y economizar los escasos recursos judiciales.”

Por ultimo apunta que “[l]a supremacia judicial es tolerada por los poderes
politicos porque se ejerce en el marco del caso. Procurese expandir sus efectos y
se estard poniendo en peligro esa supremacia o, lo que es lo mismo, la independen-
cia de quien la ejerce. Nadie puede contemplar con satisfaccién la supervivencia
de un reglamento ilegitimo y su continuada aplicacién a quienes, por lo comun,
carecen de medios o de conocimientos para impugnarlo. Pero la solucién radica
en insistir en la obligacién del Poder Ejecutivo de acatar la jurisprudencia, aun
con los matices que hemos explicado, y no en proponer un remedio ajeno a nues-
tro sistema constitucional, propuesta que, en el mejor de los casos, conducira
a la esterilidad de un rechazo, y en el peor a la introduccién de una regla que
satisface el prurito a costa de poner en riesgo todo el sistema.”

Si bien en los parrafos antes transcriptos se describen rasgos generales del
criterio sustentado por MAIRAL sobre el tema, ello en modo alguno debe dar lugar

35 LINARES QUINTANA, SEGUNDO V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, t. I11, Buenos
Aires, Plus Ultra, 1978, 2% ed., p. 531 y ss.
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a interpretar que esos son todos los argumentos esbozados y, en consecuencia,
para un mayor conocimiento de la fundada postura del citado autor, se recomienda
la lectura total de la obra harto citada, en el presente trabajo.

A su vez, cabe aqui también sefnialar que Garay adhiere a la postura senalada,
en cuanto considera que la razén por la cual no puede predicarse, lisa y llana-
mente, el efecto erga omnes o extra-partes en materia de inconstitucionalidad y
en materia de nulidad de una disposicion reglamentaria por ilegitimidad, es la
misma, a saber: Ello esta vedado por la Constitucién nacional, segin como se ha
interpretado el principio de la separaciéon de poderes. Este punto esta fundado
extensamente por MAIRAL, a cuyos fundamentos adhiero. Pero a mayor abunda-
miento, es mi intencién poner de relieve que no se advierte que en el trabajo de
GaRrcia PULLES o, al menos yo no he sabido encontrarlo, que se hayan refutado
los argumentos de orden constitucional que MAIRAL expone fundadamente y de
modo convincente. Por el contrario, la razén fundamental que impide el efecto
extra-partes propuesto no es abordada por el autor mencionado. En efecto, in-
vestir de efecto extra-partes, erga omnes o general a una declaracién judicial
de nulidad de un acto de alcance general del Poder Ejecutivo importa reconocer
en un integrante del Poder Judicial de la Naciéon competencia para derogar un
decreto. Y afiosa jurisprudencia de la Corte Suprema ha sentenciado que hasta
alli no llega el poder del Poder Judicial.3¢

3.2. Posicion que reconoce el efecto erga omnes

Al respecto cabe sefialar que para reconocer el efecto citado la doctrina sostiene
que la sentencia anulatoria produce dos clases de efectos: 1) Que la declaracién
de nulidad dispuesta en el decisorio judicial se proyecta no sélo entre quienes son
parte en el proceso, sino que también produce efectos a los demés administra-
dos (terceros) que resultan de alguna manera indirectamente beneficiados por
la decisién,®” y 2) que los efectos de la sentencia operan para el futuro rigiendo
idénticas reglas que en materia de derogacion de reglamentos en sede adminis-
trativa por razones de ilegitimidad.

Se argumenta para fundar esta postura que la solucién propiciada armoniza
con el principio de igualdad ante las normas de alcance general y en la necesidad
de impedir la subsistencia de un ordenamiento de segundo grado que resulta
incompatible con la ley formal y material.?®

36 GARAY, ALBERTO F., “Los efectos de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién,” trabajo inédito.

37En sentido similar en cuanto al aprovechamiento de la decisién por parte de otros administra-
dos de la decisién anulatoria, sefiala DiEz que: “cuando estd interesada la propia comunidad tendra
efectos erga omnes relativos, pues la declaracién de nulidad o ilegitimidad del acto habilita a los
administrados afectados por el mismo acto de alcance general, para que se dicte similar declaracién
a su favor.” (Conf. Diez, MANUEL M., Proceso administrativo, p. 520.)

38 CASSAGNE, JUaN C., “Sobre la impugnacién de reglamentos y demés actos de alcance general
(enla LNPA y RNLPA),” ED, 131: 911.
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Ello asi habida cuenta que no debemos olvidar que el reglamento es una dispo-
sicién que emana de la administracion, que no es en modo alguno la comunidad,
sino un ente servicial y secundario de la misma, o si se prefiere, una organizacién
instrumental de gestién, carente de soberania, mas bien obligada a justificarse
a cada momento por el respeto a los limites y atribuciones legales que pautan su
actuacién y por la persecucion del fin servicial al que se debe.?®

En efecto la administracién publica es una organizacién que actia directa-
mente en el proceso de aplicacién de las normas y en ese procedimiento retiene
intereses propios, intereses puramente corporativos y no necesariamente gene-
rales, de los que con frecuencia le es dificil hacer abstraccién cuando es a ella
misma a quien le corresponde elaborar las normas.*°

Ademés también se sefiala la importancia que tiene efectuar el control de le-
galidad de un reglamento, a través de la impugnacién directa, con la posibilidad
de su anulacién general,*! en la medida que posibilita la eliminaciéon de normas
secundarias que infringen las leyes y que impiden su aplicacion.*?

En igual sentido GAaRrcia DE ENTERRIA afirma que: “El control de la legalidad de
los Reglamentos a través de esa posibilidad de su anulacién general tiene para el
ordenamiento juridico el maximo interés, puesto que permite la eliminacién de
pseudo-normas que enturbian la composicién de dicho ordenamiento y que hacen
obstaculo o impiden la aplicacién de la normas verdaderamente tales y de valor
superior que son las leyes infringidas por los Reglamentos.™?

Otro argumento es que la posibilidad de anulacién con alcance general, y no
sélo respecto de quienes son parte en el proceso, se basa fundamentalmente en
la tesis de los vicios de “orden publico,”* en la medida que la ilegalidad de un
reglamento reviste tal calificacién al afectar al imperio de las leyes, a la certeza
del derecho y a la generalidad de los ciudadanos* y es, en definitiva, esta otra
razon que debe evaluarse al considerar esta posibilidad anulatoria —con efec-

39 Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, “La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamen-
taria,” RAP, 30: 151.

40 GArcia DE ENTERRIA, EDUARDO, “Significacién general del control judicial sobre las normas re-
glamentarias,” en BERcoviTz RoDRIGUEZ-CANO, ALBERTO, Estudios juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, t. I, Madrid, Tecnos, 1971, p. 364.

41 GORDILLO, AGUSTIN, “Acto, reglamento y contrato administrativo, en la ley 19.549,” RADA, n°
3, p. 24.

42 KEn sentido similar HuTcHINSON sefiala que: “El control de legalidad de los reglamentos, por
medio de la posibilidad de su anulacién general, reviste el maximo interés para el ordenamiento
juridico, permitiendo la eliminacién de aquellos que obstaculizan o impiden la aplicaciéon de las
normas de valor superior -las leyes- infringidas por ellos,” RADA, n° 9, p. 48.

43 GARCIiA DE ENTERRIA, “Significacién general del control judicial sobre las normas reglamenta-
rias,” op. cit., p. 367.

“Drowmi, Josk R., Instituciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1973, p. 349.

4 GARciA DE ENTERRIA, “Significacién general del control judicial sobre las normas reglamenta-
rias,” op. cit., p. 366.
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tos erga omnes— y, a su vez, ser reconocida y estimulada por la doctrina y la
jurisprudencia.*t

HuTcHINSON, por su parte, sefiala que la LNPA en el art. 24, inc. a) establece
la posibilidad de impugnar un reglamento ilegal con la consecuente eliminacién
y que, a su vez, por aplicacion del art. 24, inc. b), es también posible la anulacién
general del reglamento de manera indirecta, a través de los actos particulares
de aplicacién.

Otro aspecto, que sin ser de caracter juridico, resulta importante para tener
en cuenta, es aquél que beneficia de un manera indirecta al Poder Judicial,
considerando que al otorgarse el efecto expansivo a un pronunciamiento sobre
una cuestién determinada, se evitan planteos similares y en consecuencia la
reiteracion o repeticion de juicios iguales sobre un tema ya debatido y resuelto.*’
De lo contrario se obligaria a cada particular a que recorra igual camino procedi-
mental para obtener en definitiva el mismo resultado, circunstancia que, aparte
de implicar un exceso laboral en la actividad jurisdiccional, importa quebrar en
los hechos la legalidad administrativa.*®

4. Consideraciones generales acerca de los efectos erga omnes de la sentencia

En otros capitulos de este trabajo se expusieron en términos generales las dos
posturas que gobiernan el tema en examen, por lo cual vale a esta altura de
la exposicién, por razones de respeto intelectual hacia el lector, precisar que
considero mucho mas apropiada o por lo menos mas interesante la posiciéon que
propugna defender la aplicacién de los efectos erga omnes a la sentencia.

Esta aclaracion resulta obligatoria, en la medida que de ahora en mas sélo se
consideraran aquellos argumentos —ademas de los ya sefialados— que resulten
coincidentes con la aplicacion de los efectos erga omnes de las sentenciasy, a su vez,
aquellos fundamentos que resulten apropiados para desvirtuar los argumentos
contrarios a los aqui propiciados.

Sentado lo anterior cabe recordar que CASSAGNE, siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA
en materia de impugnacién de reglamentos, advirti6 que generando la ilegitimidad
de un reglamento un vicio que afecta al orden publico, la eliminacién del mismo
constituye una posibilidad que debe ser reconocida y estimulada por la doctrina
y la jurisprudencia, inclusive con efectos erga omnes.*®

Por ello la sentencia no debe producir efectos sélo entre las partes, sino que
ellos deben ser extra partes, porque la finalidad del control judicial de legalidad
sobre una norma no puede ser en beneficio de una persona, sino que justamente

46 Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, Legislacion delegada. Potestad reglamentariay Control judicial,
Madrid, Tecnos, 1970, p. 21.

4TGARcia DE ENTERRIA, “Significacion general del control judicial sobre las normas reglamenta-
rias,” op. cit., p. 364.

48 CASSAGNE, “La impugnacién judicial de reglamentos en el orden nacional,” op. cit., p. 729.

¥ Idem, p. 728.
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si se defiende o se controla la legalidad, el resultado debe operar en beneficio de
todos y en armonia con el principio de igualdad.

Esto ultimo siempre y cuando consideremos como valido que la garantia de
igualdad importa el derecho de todos los habitantes a que no se establezcan
privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que se les concede a otros en
idénticas circunstancias.?®

De lo contrario, se llegaria a la situacién incierta de que la misma norma es
ilegal y legal a la vez, sélo diferenciando la aplicacién segin si uno ha sido parte
0 no en el respectivo proceso judicial.

En este orden de ideas se ha sefialado que “la distincién que suele hacerse
entre la declaracién de inconstitucionalidad que se traduce en la inaplicacién de
la ley o reglamento al caso y anulacién de la norma con alcance general carece
de sentido l6gico juridico. Dicha distinciéon no pasa de ser sutil dado que toda
sentencia declarativa de una inconstitucionalidad o ilegalidad traduce la nulidad
oinvalidacién de la norma, ya fuere que se aplique exclusivamente «inter partes»
o tenga efectos «erga omnes». Lo que hay que distinguir, entonces, no radica
en el efecto de la inconstitucionalidad o ilegalidad que es siempre la nulidad o
invalidacién de la ley o del reglamento sino el efecto de dicha nulidad, segin se
proyecte éste solo entre las partes o sea «erga omnes.»”"!

Por su parte Bipart CampPos, analizando el efecto erga omnes en la declara-
cién de inconstitucionalidad de las leyes apunta que “[e]n la imagen que nos
forjamos como ideal de un sistema de jurisdiccién constitucional siempre hemos
tomado partido a favor del efecto «erga omnes» de las sentencias declarativas de
inconstitucionalidad que derogan la norma general a la que descalifican [...] En
verdad, una vez que se tiene por valido que exista aquel control a cargo de 6rga-
nos competentes para asegurar la supremacia constitucional, lo mas l6gico nos
parece ser que, una vez que se emite un pronunciamiento declarativo de incons-
titucionalidad, la norma defectuosa quede o sea retirada del orden normoldgico,
y no pueda aplicarse méas en adelante.”

Que, a su vez, agregd “si hay un vicio tan grueso como la inconstitucionalidad,
y existe un érgano competente para detectarlo y declararlo, mantener subsistente
hacia el futuro a la norma inconstitucional es no llegar a término cabal en el
itinerario del control.”??

Sobre este modo de control constitucional y la posible creencia que con ello se
instale el “gobierno de los jueces,” cabe recordar aquello que QUIROGA LaviE define

50 CSJN, Elena Zeballos de Aramayo, 1938, Fallos, 184: 592; Muniz Barreto de Alzaga, 1968,
Fallos, 270: 374; Sotelo, 1989, Fallos, 312:615; Gomez Ricardo, 1989, Fallos, 312: 851; Cnel. Horacio
Ballester, 1989, Fallos, 312: 1082; Bozzano, 1995, Fallos, 318: 1256, entre muchos otros.

51 CASSAGNE, JuaN C., “Acerca de la eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de regla-
mentos,” ED, 185: 703.

52 BIDART CAMPOS, GERMAN, El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Buenos Aires,
Ediar, 1995, p. 395.
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con precision y que textualmente dice “no otra cosa que una falacia es sostener
que aplicar la Constitucién implica crear derecho por parte de los jueces,” ello
en la medida que quien mejor que los jueces, o mejor dicho, quién sino los jueces
deben velar porque se respete la Constitucién.?

Ademaés, en nuestro pais, lo que hay que entender, es que los jueces forman
parte del gobierno del Estado, pues asi lo tiene ordenado nuestra Constitucién
nacional dado que los magistrados ejercen facultades que en forma exclusiva y
excluyente le otorga la ley fundamental.>*

A ello hay que agregar que por su formacién profesional el juez siempre pone
en primer término su preocupacién por el respeto del derecho, de la legalidad
y somete objetivamente a fiscalizacién la regularidad juridica de los medios
utilizados por la administracién. En ello su mentalidad difiere de la del hombre
politico y de la del administrador activo, en la medida que estos dltimos priorizan
por sobre todo el objeto o finalidad que tratan de conseguir con su actuacién.?

Justamente la realizacién de la justicia a través del Poder Judicial constituye
el pilar fundamental del Estado de derecho. Ello asi porque sélo existira un au-
téntico Estado de derecho “alli donde sean reconocidos a los ciudadanos derechos
y libertades y estos sean garantizados por un juez imparcial cuyas sentencias,
fundadas en el derecho, al cual él también estd sujeto, se imponen por igual a
gobernantes y gobernados.”*®

Al respecto hace mucho tiempo atras ya sefialaba Garcia DE ENTERRIA que el
problema del control judicial de las normas constituia, en aquél entonces, una de
las cuestiones mas graves que tiene planteada la técnica juridica o si se prefiere
el Derecho. Y, con respecto a la funcién jurisdiccional, afirmaba que “reconocer
en el juez una facultad de controlar la regularidad y el alcance de las normas
juridicas no es adicionar algo nuevo a su tradicional funcién, sino sencillamente
especificar ésta en un focus particular de atencién.”?”

En igual sentido BiparT CAMPOS apunta, “no habria, pues, penetracién indebida
del poder judicial en el poder legislativo, sino restablecimiento liso y llano de la
constitucién; invalidar un acto que, utilizando esas competencias, ha transgre-
dido la constitucién, no es conculcar la divisién de poderes, sino, al contrario

53 En sentido similar la Corte Suprema sefnalé que: “El deber poder de los jueces de aplicar con
preeminencia la Constitucién no sélo es el fin supremo y fundamental de la actividad jurisdiccio-
nal sino, mas adin, un elemento integrante del contenido mismo de esa funcién estatal.” (CSJIN,
Ministerio de Cultura y Educacién -Estado Nacional s/ art. 34 de la ley 24.521, 1998, Fallos, 321:
3620, voto del Dr. PETRACCHI.)

54GAUNA, JUaN O., “La problematica del control judicial de los actos de la administracién publica.
La teoria de la separacién del poder,” LL, 1979-C, 922.

5 Idem.

56 ALARCON JANA, PABLO A., “Principios constitucionales de la organizacion judicial,” Revista de
la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, n° 24, p. 99.

5TGaARciA DE ENTERRIA, Legislacion delegada. Potestad reglamentaria y Control judicial, op. cit.,

p. 3.
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conservarla para el tinico fin que ha motivado su establecimiento: hacer lo que
la constitucién manda o permite.”®8

Ademaés sefiala que “todo el orden juridico debe ser congruente o compatible
con la Constitucién. Para mantener esa congruencia y compatibilidad el pronun-
ciamiento de los jueces constituye una herramienta indispensable.”

Por ultimo me parece interesante realizar una transcripciéon de la opinién de
HawmiLToN realizada en El Federalista, que desvanece por si sola la preocupacion
de cierta parte de la doctrina que considera que aumentar el control constitucional
con la correspondiente expansion de los efectos de la sentencia produciria la ins-
talacion del “gobierno de los jueces” y que dice asi: “[E]l derecho de los tribunales
a declarar nulos los actos de la legislatura, con fundamento en que son contrarios
a la Constitucién ha suscitado ciertas dudas como resultado de la idea errénea
de que la doctrina que lo sostiene implicaria la superioridad del Poder Judicial
frente al legislativo [...] No hay proposicién que se apoye sobre principios méas
claros que la que afirmar que todo acto de una autoridad delegada, contrario
a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto,
ningun acto legislativo contrario a la Constitucién puede ser valido. Negar esto
equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante [...] Si se dijere
que el cuerpo legislativo por si solo es constitucionalmente el juez de sus propios
derechos y que la interpretacion que de ellos se haga es decisiva para los otros
departamentos, es licito responder que no puede ser ésta la presuncién natural en
los casos en que no se colija de disposiciones especiales de la Constitucion. No es
admisible suponer que la Constitucién haya podido tener la intencién de facultar
a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad a la de sus electores.
Es mucho mas racional entender que los tribunales han sido concebidos como un
cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras
varias, de mantener a esta Gltima dentro de los limites asignados a su autoridad.
La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los
tribunales. Una constitucién es de hecho, y debe ser considerada por los jueces
como una ley fundamental. Por lo tanto, a ellos les corresponde determinar su
significado, asi como el de determinada ley que provenga del cuerpo legislativo.
Y que si entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural,
aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucién a la ley ordinaria, la voluntad del pueblo a la intencién
de sus mandatarios. Esta conclusion no supone de ningtin modo la superioridad
del Poder Judicial sobre el legislativo. Sélo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes,

58 BIDART CaMPOS, GERMAN, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. I1, Buenos
Aires, Ediar, 1991, p. 366.
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se halla en oposicion con la del pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces
deberan gobernarse por la dltima preferencia a las primeras.”®

Estas Gltimas transcripciones —a mi juicio— resultan de mucha utilidad y de
aplicacion a la cuestién examinada en el presente trabajo, en el cual se propugna
por el efecto general de la sentencia en la declaracién de inconstitucionalidad de
una ley o de un reglamento.

En cuanto a la inexistencia de diferencias con relacién al control de constitu-
cionalidad de las leyes —materia propia del derecho constitucional— y el control
judicial de los reglamentos —area reservada al derecho administrativo— BIANCHI
sefialé que es un grave error considerar que ambos controles se rigen por princi-
pios diferentes. Puntualmente manifesté: “Tanto una disciplina como otra, por
mucha autonomia cientifica que tengan, no son ni deben ser entendidas como
compartimentos estancos, pues ambas derivan sus aguas, finalmente, en el lecho
del derecho publico. La accién de nulidad de un acto administrativo es, en el fon-
do, una accién de inconstitucionalidad del mismo. Si bien puede decirse que en
un caso la agraviada es la Constitucion y en el otro es la Ley de Procedimientos
Administrativos, no menos cierto es que un acto administrativo contrario a la
ley 19.549 es también, indirectamente, un acto contrario a la Constitucion.”é°

5. El efecto erga omnes y los argumentos esbozados por la doctrina para
negarlo: La separacion de poderes, la clausula del art. 116 de la Constitucién
nacional y el paralelismo de las formas

5.1. La separacion de poderes

La existencia del Estado obedece a la necesidad de satisfacer en la mejor forma
las necesidades del grupo social que lo integra, por ello se ha dicho que el Esta-
do constituye una asociacién politica natural y necesaria, cuya esencia radica
en la propia naturaleza humana. Tal alianza o asociacién es necesaria para la
perfeccién del hombre y no constituye una unién transitoria en bisqueda de un
fin individual sino la asociacién estable, organica y perfecta cuya finalidad es la
realizacién de la virtud y de la felicidad humana.®!

En base a ello y con el fin de satisfacer las necesidades de la comunidad el Es-
tado despliega su actividad politica con determinadas funciones, que MARIENHOFF
precis6 con suma claridad: “[L]a actividad estatal se concreta en tres funciones:
legislacidn, justicia y administracién, cuyos respectivos «organos» ejercitan par-
tes o secciones del «poder» del Estado. Pero adviértase que el «poder» del Estado
es Unico; las «funciones» son multiples. Las «atribuciones de las funciones a los

59 HAMILTON / MADISON / JAY, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1974, p. 332.

60 BrancHi, ALBERTO B., Control de constitucionalidad: el proceso y la jurisdiccién constitucionales,
Buenos Aires, Abaco, 1992, p. 243 y ss.

61 CASSAGNE, JUAN C., Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, 6% ed.,
p- 39.
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6rganos no constituyen divisiéon de poder sino distribucién de funciones». En lugar
de una separacién de los poderes, podra hablarse mas bien de una separacion de
las funciones [...] De todo lo dicho despréndese que, con referencia a la actividad
del Estado, no corresponde hablar de «separacién de poderes», sino de «distribu-
cién de funciones» entre los érganos legislativo, ejecutivo y judicial. Cada uno de
éstos ejerce una seccién del «poder» general del Estado.”5?

En términos similares la doctrina nacional y comparada reconocieron que
la division de poderes no es absoluta y mas que de poder de lo que corresponde
hablar es de separacién o distribucién de funciones puesto que el poder es uno
distribuido entre los maximos érganos estatales. Al mismo tiempo, la divisién
no puede entendérsela en sentido tajante, sino que, precisamente, es admisible
una coordinacién entre ellos, de modo que, ejerciendo cada poder una funcién
preponderante, ejerce al mismo tiempo actividades propias de los otros.%?

Ello asi la mayoria de las constituciones del mundo han receptado el principio
de la separacion de poderes, o mas bien precisando el lenguaje de separacion de
funciones, tratando de seguir en lo mas importante la triple premisa a que dio
lugar la teoria de MoNTESQUIEU: Que el que hace las leyes no sea el encargado de
aplicarlas ni de ejecutarlas, que el que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar
su aplicacién; que el que juzgue no las haga ni las ejecute.5

En definitiva la divisién de funciones de la actividad estatal a diferentes
organos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), parte del reconocimiento de que
todo 6rgano que ejerce el poder tiende naturalmente a abusar de él y encuentra
su fundamento en la necesidad de instaurar sistema de frenos y contrapesos,
suponiendo que el equilibrio resultante entre fuerzas antitéticas debe asegurar
naturalmente la libertad del hombre.%

Sentado lo anterior cabe sefialar que justamente el argumento fundamental
para desestimar el efecto erga omnes de la declaracion de inconstitucionalidad de
una ley o de un reglamento, se basa en que de esa manera se estaria vulnerando
el principio de la separacion de poderes al asignarse al Poder Judicial funciones
correspondientes a los poderes Legislativo y Ejecutivo.

Sin embargo el reconocimiento de tal potestad, con caracter general, no in-
terfiere en nada con la teoria de la separacién de los poderes, por cuanto esta
facultad no implica la invasién de las competencias de otro poder del Estado, sino

62 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1982, p. 34.

63 COVIELLO, op.cit., p. 120 y ss.

64 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte General, Buenos Aires, FDA,
2009, 10% ed., cap. IX, § 2, pp. IX-3-5.

65 CASSAGNE, Derecho Administrativo, t. I, op. cit., p. 77. En igual sentido, GAUNA sefial6: “En la
medida que es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder tiende a abusar de él, se
plantea en concreto que el poder contenga al poder para, a partir de alli, establecer los lineamientos
de la relacién entre esos poderes [...] Es decir, que la institucién se plantea como un régimen de
garantias de las libertades no por un concepto de division del trabajo.” (GAUNA, op. cit.)
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en cambio, justamente el ejercicio de una atribucién propia del érgano judicial
competente, en la medida que la funcién de decidir una controversia con fuerza
de verdad legal corresponde solamente a los jueces de acuerdo con el sistema
implementado por nuestra Constitucion.®

En efecto el restablecimiento liso y llano de la constitucion, a través del Poder
Judicial, no implica conculcar la divisién de poderes, sino, al contrario conservarla
para el inico fin que ha motivado su establecimiento: Hacer lo que 1la Constitucion
manda o permite.%

Ademés, “dado que en nuestro sistema el poder judicial es el auténtico y fiel
interprete de la constitucién y en atencién a que la naturaleza de la funcién que se
gjerce al declarar la inconstitucionalidad de una ley en una causa planteada ante
los tribunales es, evidentemente, de naturaleza jurisdiccional (en tanto resuelve
una controversia con fuerza de verdad legal) ese argumento debe desecharse.”®®

Ello asi en la medida que no resulta 16gico afirmar que en el caso de la de-
claracién de inconstitucionalidad de una ley o en la anulacién de un reglamento
con efectos inter partes no se afecta la teoria de la separacién de los poderes y,
en cambio, cuando se produce la extensidon con caracter general o extra partes de
los efectos se cristaliza una situacién tan especial y particular que manifieste
una afectacién tal que invade las competencias de otro poder del Estado, vulne-
randose de esta forma la proteccion establecida con la delimitada atribucién de
poderes en la Carta Magna.

En efecto consideremos —sdélo como hipdtesis de trabajo— que millones de
particulares demanden individualmente contra la administracion y obtienen cada
uno en su respectivo proceso la anulacién de una norma, en este caso —toda la
doctrina coincidiria— no se afectaria la separacion de poderes, en cambio, si en
una sola sentencia se dispusiera la inconstitucionalidad de la ley o la anulacién del
reglamento con efectos erga omnes aqui si se produciria un resquebrajamiento tal
del orden institucional que afectaria de manera intolerable la division de poderes.

Creo, sinceramente, que con el ejemplo apuntado se vislumbra claramente
que la divisiéon de poderes, entendida como una reparticion de atribuciones o
funciones del poder de autoridad,®® no resulta afectado por la disposicién de mas
o menos efectos a la sentencia.

En realidad, con ello se constituiria un modo de control constitucional mas
intenso “e incluso mas 16gico” al reconocerse al Poder Judicial la posibilidad de
frenar el abuso normativo en que pudieran incurrir tanto el Legislativo como el
Ejecutivo, asegurando de esta manera la uniformidad interpretativa, pues la ley

66 CASSAGNE, “La impugnacién judicial de reglamentos en el orden nacional,” op. cit., p. 726.

57 BiparT CaMPOS, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, op. cit., p. 366.

68 CASSAGNE, “Acerca de la eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de reglamentos,” op. cit.

69 OrLANDI, HEcTOR, Ciencia Politica: teoria de la politica, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p.
30y ss.
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o el reglamento resultan privados de su eficacia general y con ello se consolida el
principio de igualdad ante la ley. (Art. 16 de la Constituciéon nacional.)™

Al respecto BoscH sefialaba que “aceptar que aquel Poder puede desconocer
la eficacia de leyes y decretos con relacion a las partes que promueven el co-
rrespondiente litigio, equivale a aceptar que puede volver a hacerlo en todos los
casos sometidos a su consideracion; por lo que, desde el punto de vista que ahora
consideramos, practicamente no existe diferencia alguna en permitir que el Po-
der Judicial realice en un solo acto lo que se le exige que haga repetidamente en
todas las oportunidades andlogas.”™

Entonces considerar que la declaraciéon de nulidad o invalidez o inconstitu-
cionalidad de una ley o un reglamento dispuesta en la sentencia produce efectos
solamente entre las partes intervinientes en el proceso implica desmerecer ya
no a otro poder del Estado como es el Judicial sino directamente al valor justi-
cia, en si mismo, y a la garantia de igualdad, puesto que no puede sostenerse
validamente que exista una norma que pueda ser legitima e ilegitima a la vez y
mucho menos aun que dicha diferenciacién sobre la legalidad de la norma surja
de acuerdo con la participacién o no en el proceso judicial respectivo.™

Mucho menos puede considerarse que la legitimidad o ilegitimidad de la norma
quede supeditado a si el particular efectia o no la impugnacién correspondiente,
puesto que ello implica desconocer el principio de legalidad con que debe actuar
la administracién y que va mas alla de la iniciativa individual oportuna.

Por ello se ha dicho que en lo hechos quiebra la legalidad administrativa obligar
a que cada particular recorra todo el camino procedimental para obtener el mismo
resultado y que ello ademés de implicar un exceso en la actividad jurisdiccional,
puede llegar a frustrar el derecho del administrado por la inobservancia de api-
ces formales del proceso.”” Ademds de no aceptar los efectos de la declaracién en
un solo acto o mejor dicho en una sentencia tenemos que atenernos a responder
si es mejor aquello que como interrogante plantea GORDILLO; por ejemplo, con
respecto al caso telefénico, cuando sefiala jes acaso mejor que los cinco millones
de usuarios telefénicos inicien millones de juicios para producir cinco millones
de sentencias? Obviamente el autor citado afirma que el Poder Judicial tendria

0 CassAGNE, JuaN C., “Perspectivas de la Justicia Contencioso Administrativa Argentina en el
siglo XXI,” exposicién realizada en ocasién de la conferencia organizada por Lexis Nexis Argentina
y el Colegio de Abogados de Cérdoba, Asociacién de Magistrados de Cérdoba, 6-VI-03.

" BoscH, op. cit., p. 128 y ss.

2 A modo de aclaracién quiero sefialar que acé no esta en discusién aquéllos casos en que por
particulares cuestiones facticas la aplicacién de una norma a ese caso concreto resulta inconstitu-
cional o nula, puesto que aqui el vicio no radica en lo que la norma establece sino que es la particu-
laridad del caso sobre el cual se aplica la norma lo que provoca la nulidad o inconstitucionalidad.
(Por ejemplo: Una norma que dispone cancelar deudas previsionales en un plazo de veinte afios,
seguramente su aplicacién a un ciudadano de 90 afos resultaria inconstitucional y no en cambio
—en principio— para uno de 60 afios.)

3 CASSAGNE, “La impugnacién judicial de reglamentos en el orden nacional,” op. cit., pp. 728-729.
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que cerrar sus puertas por un lustro para poder hacer ese trabajo al que ademas
califica de “robético.”

Continua diciendo que si queremos tener un Poder Judicial eficiente y sin
denegacién ni merma de justicia se debe evitar la clonacién de juicios pero no
prohibiéndolos sino resumiéndolos en acciones de clase para la defensa de de-
rechos de incidencia colectiva, tal como el art. 43 de la Constituciéon nacional lo
establece, y no solamente para los juicios de amparo o de la ley de defensa del
consumidor, sino también para acciones declarativas de inconstitucionalidad™ y
para los demaés juicios actuales o potenciales susceptibles de ser resueltos todos
en uno y desde luego con efectos erga omnes.” Puesto que de lo contrario, al no
establecerse el efecto expansivo de las decisiones judiciales, nos encontramos con
infinidad de fallos que tratan la misma cuestién,” como ocurrié con las causas
referidas al corralito financiero que, ademas, hicieron colapsar el fuero en lo
Contencioso Administrativo Federal.

5.2. La cldusula del art. 116 de la Constitucion nacional

Otro de los argumentos principales que suele formularse en contra de los efectos
erga omnes de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley o un
reglamento se encuentra en la clausula constitucional contenida en el art. 116
de la Carta Magna que atribuye a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
y a los demas tribunales de la Nacién el conocimiento y decisién de todas las
causas y asuntos que versen, en términos generales, sobre puntos regidos por
la Constitucién nacional.

En cuanto a las expresiones “causa,” “
otra parte de este trabajo que pueden ser empleadas de modo indistinto y consi-
derarse sin6nimos, puesto que en definitiva, aluden a “un proceso [...] instruido
conforme a la marcha ordinaria de los procedimientos judiciales.”

casos” o “asuntos,” ya hemos dicho en

Sobre el punto, una constante e inveterada jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién sefialé que dichos casos “son aquellos en los que se
persigue en concreto la determinacién del derecho debatido entre partes adver-
sas,” motivo por el cual no hay causa “cuando se procura la declaracién general
y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de otros poderes;” ni por

" CSJN, Asociacién de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Reptblica Argentina
(AGUEERA), 1997, Fallos, 320: 690.

> GOoRDILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del administrado,
Buenos Aires, FDA, 2009, 9° ed., cap. X1V, § 4, pp. XIV-20-21.

6 Por ejemplo sentencias de la CAmara Contencioso Administrativo Federal sobre: Reduccién
de salarios por el decreto 290/95, calculo de salarios de los magistrados y funcionarios del Poder
Judicial, cdlculo de retiros, jubilaciones y pensiones de militares o de las fuerzas de seguridad,
rebalanceo telefénico, reclamos por el impuesto a la medicina prepaga, diferencias salariales del
personal militar, corralito financiero, etc.
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ende, existe facultad en cabeza del Poder Judicial de la Nacién que lo autorice,
en tales circunstancias, a formular dichas declaraciones.”

Sin perjuicio de coincidir con lo antes apuntado con respecto a la necesidad
de la existencia de “causa,” “caso,” “asunto,” o como quiera llamarse, cabe sefia-
lar que no es esta exigencia lo que se encuentra en discusion y mucho menos se
propicia algo en contrario sino que lo que se quiere conseguir es que el efecto de

casos” o “asuntos,” sea extra partes, o

” «

las sentencias recaidas en esas “causas,
mejor dicho erga omnes.

Al respecto CASSAGNE con una logica impecable ha sefialado que “nadie ha
pretendido que los jueces puedan formular declaraciones abstractas o contestar
consultas y no se discute que deba existir un caso para que se configure un
pronunciamiento judicial constitucionalmente valido acerca de la declaracién de
ilegitimidad de un reglamento con efectos «erga omnes». De lo que se trata es de
una cuestioén distinta, la cual se vincula con el efecto o resultado de la causa que
en nada varia la naturaleza de la funcién declarativa de inconstitucionalidad.”™

Al respecto se ha sefialado que admitir un concepto mas amplio que supone la
limitacién de los efectos de la sentencia a las partes del litigio sustentado por la
jurisprudencia y la doctrina “puede constituir el medio para llegar a reconocer,
consecuentemente, la validez de pronunciamientos judiciales del orden general
sobre la constitucionalidad de una ley o de un decreto reglamentario” porque en
definitiva “el proceso sera el mismo: la modificacién de un acto, de un contrato o
de una ley, por causa del vicio insanable que ab initio lleva consigo, en su forma
0 en su contenido, por violacién de las normas superiores en que esta interesado
el orden publico.”™

En esa linea, la distincién que suele hacerse entre la declaracién de inconstitu-
cionalidad que se traduce en la inaplicabilidad de la ley o del reglamento al caso
y la anulacién de la norma con alcance general carece de sentido légico-juridico,
porque lo que hay que distinguir no radica en el efecto de la inconstitucionalidad
o ilegalidad que es siempre la nulidad o invalidacién de la ley o del reglamento
sino el efecto de dicha nulidad, segiin se proyecte éste entre las partes o sea
erga omnes.®°

Al respecto “cuando la sentencia no limita su alcance en relaciéon a los su-
jetos a los que se aplica (inter-partes) y contiene una declaracién de nulidad o
simplemente priva de efectos a un reglamento, es evidente que la declaracién de
nulidad (sin limitar el efecto a las partes del litigio o a un sector determinado de

"TCSJN, Constantino Lorenzo, 1985, Fallos, 307: 2384, considerando 2 y sus citas.

8 CASSAGNE, “Acerca de la eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de reglamentos,”
op. cit., y autores alli citados.

 BoscH, op. cit., p. 141; CassaGNE, “Perspectivas de la Justicia Contencioso Administrativa
Argentina en el siglo XXI,” op. cit.

80 CASSAGNE, “Perspectivas de la Justicia Contencioso Administrativa Argentina en el siglo XXI,”
op. cit.
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los destinatarios de la norma general) o la privacién de efectos de un reglamento,
no traduce la inaplicabilidad de la norma anulada al caso concreto sino, antes
bien, la extincién de la norma general con efectos «erga omnes.»”

Por su parte Garcia PULLES sefiala que: “[L]a admisién de la proteccién judi-
cial de los derechos de incidencia colectiva, que exige el correlativo dictado de
sentencias cuyos efectos se extiendan mas all4 del limite clasico del proceso no
implica violacién alguna de las previsiones originarias ni actuales de la Cons-
titucién Nacional. De esta afirmacién puede seguirse, con idéntico fundamento,
que no existe dbice constitucional para otorgar similares efectos a las sentencias
que admiten una pretension anulatoria de disposiciones reglamentarias sobre
la base de su ilegalidad.”®

Ademas al reconocerse al Poder Judicial la posibilidad de frenar el abuso
normativo o reglamentario en que pudieran incurrir, tanto el Poder Legislativo
como el Poder Ejecutivo, con ello no se desconoce o menoscaba el principio de la
separacion de poderes —como qued6 demostrado—, ni lo dispuesto en el art. 116
de la Constitucién nacional, sino que por el contrario se privilegia la defensa y
el reconocimiento efectivo por parte de los jueces de la supremacia de la Carta
Magna.

En base a ello cabe recordar que desde antiguo se ha sostenido que la misién
mas delicada que compete al Poder Judicial es la de saber mantenerse dentro
de la érbita de su jurisdiceidén, sin menoscabar las funciones que incumben a los
otros poderes, toda vez que es el judicial el llamado por la ley para sostener la
observancia de la Constitucién nacional, y de ahi que un avance de este poder
en desmedro de las facultades de los demas revestiria la mayor gravedad para
la armonia constitucional y el orden publico.®?

A esta altura resulta claro que el Poder Judicial estd conformado por los
jueces cuyo criterio independiente debe velar por la vigencia y supremacia de la
Constitucion.

A ello debemos agregar y no olvidar que los principios constitucionales se
encuentran establecidos en el capitulo I, primera parte, de nuestra Constitucién
nacional y que estos principios tienen su proteccion constitucional en el art. 31,
que dispone: “Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a con-
formarse a ellas, no obstante cualquier disposicién en contrario que contengan
las leyes o constituciones provinciales.”

En definitiva, si consideramos valedero que todo el orden juridico debe ser con-
gruente y compatible con la Constitucién nacional (conf. art. 31) y para mantener

81 Ver pormenorizado andlisis en el trabajo de Garcia PuLLEs, FErNanDO R., “Efectos de la
sentencia anulatoria de un reglamento, perspectivas procesales, constitucionales y de derecho
administrativo,” LL, 2000-C, 1168.

82CSJN, Ricardo Bonevo, 1929, Fallos, 155: 248; Zaratiegui, 1988, Fallos, 311: 2580.
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esa congruencia y compatibilidad el pronunciamiento de los jueces constituye una
herramienta indispensable, debemos comprender que solamente estableciendo
efectos erga omnes a la sentencia anulatoria de reglamentos se podra cumplir
efectivamente con el mandato constitucional, puesto que de lo contrario, como
ya quedé expresado en otra parte de este trabajo, indefectiblemente existiran dos
ordenamientos juridicos paralelos.

En tales términos pareciera que no hay otra opcién mas razonable —en el
mundo juridico de hoy— que la autorizacion legal del efecto erga omnes de la
sentencia recaida en un caso contencioso y de esta manera extender sus efectos
a los demas interesados. Ello asi porque de lo contrario otra vez llegariamos al
absurdo de exigir que litiguen todos los involucrados (en algunos casos pueden
ser pocos y en otros miles o millones de damnificados) cuando ya todos conocemos
cual va a ser el resultado final del proceso.

Ello sin duda violentaria el méas elemental sentido comtn e impediria el acceso
a una tutela judicial efectiva y razonablemente pronta, puesto que harian falta
decenas o centenas de juzgados para hacer frente a tamafia demanda de justicia, lo
cual es manifiestamente imposible realizar por el Estado en los tiempos actuales.®?

Por dltimo tampoco resulta ébice a la ampliacién extra partes de los efectos de
la sentencia anulatoria de un reglamento lo dispuesto por la ley 27, en la medida
que lo decretado en esta norma no limita la proyeccién de los efectos; muy por el
contrario, haciendo un examen conjunto de sus disposiciones se desprende que
en términos concretos defiende la observancia de la Constitucién nacional.

Sobre este punto, cabe retener primero que resultan aplicables aquellos argu-
mentos esbozados con respecto a la clausula contenida en el art. 116 de la Consti-
tucidn, en la medida que la ley citada, en definitiva, importa una reglamentacién
de lo dispuesto en la ley fundamental.

En tales términos, el art. 1° establece que: “La justicia nacional procedera siem-
pre aplicando la Constitucién y las leyes nacionales a la decisién de las causas,”
el art. 2° dispone que: “[S]6lo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en que
es requerida a instancia de parte,” y por ultimo el art. 3° sefiala que: “Uno de
sus objetos es sostener la observancia de la Constitucion Nacional prescindien-
do, al decidir las causas, de toda disposicién de cualquiera de los otros poderes
nacionales, que esté en oposicion con ella.”

Adviértase que aqui no esta en discusion la comprobacion de la existencia de
un caso en los términos del art. 116 de la Constituciéon nacional y de su norma
reglamentaria (ley 27) y de la exigencia de que los litigantes demuestren un
perjuicio concreto, sino que por el contrario, se pretende que una vez analizados
los requisitos senalados para el acceso a la jurisdiccion (caso, perjuicio, etc.) la
sentencia recaida en el proceso pueda proyectarse con efectos extra partes y de

83 GORDILLO, AGUSTIN, “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1321.
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esa forma, ademaés, poder cumplir acabadamente con lo dispuesto en la ley antes
citada.

En caso contrario otra vez caemos en la necesidad de iniciar miles de litigios
iguales o lo que es peor de cambiar —en la practica— sélo el nombre de la parte
actora en la “caratula” del expediente, puesto que en rigor de verdad el caso no
cambia, el perjuicio objetivo tampoco, sélo varia el nombre del afectado.®*

5.3. Paralelismo de las competencias

Por ultimo tampoco resulta 6bice el presupuesto del paralelismo de las competen-
cias por el cual una norma sélo puede ser derogada por la autoridad que la cred
puesto que ello parte del presupuesto de que la norma es juridicamente valida;
en cambio, si ella es invalida se debe partir de la nocion de que el érgano que la
puso en el orden normoldgico actué fuera de la competencia que le fue atribuida
y, en consecuencia, la declaracién de invalidez por parte del poder jurisdiccional
en vez de vulnerar el principio de separacién de los poderes lo defiende en la
medida que controla el exceso realizado por parte del érgano correspondiente
en su competencia.

Ademés aqui también resulta aplicable aquello que ya fue considerado en el
examen de la posible afectacién de la separacion de poderes y que no es otra
cuestion que preguntarse cudl es la diferencia resultante con respecto a que en
un caso concreto se pueda derogar la norma invalida (sélo para ese supuesto)
con la posibilidad de que la derogacién sea con efectos erga omnes. (Para todos
los supuestos iguales.)

Sinceramente otra vez tengo que repetir que en la practica no se advierte
ningun tipo de diferencia, o mejor dicho, la Uinica seria la cantidad de juicios
que deberian iniciarse.

En definitiva si no resulta un obstédculo el paralelismo de las competencias
para el caso concreto mucho menos debe serlo en el supuesto que se establezcan
efectos extra partes a la sentencia respectiva.

6. Jurisprudencia

En este sentido, en su oportunidad, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén, reconocid el efecto erga omnes, a las sentencias anulatorias
de un reglamento en el precedente Monges.

En el citado fallo 1a Corte decidié que: “[Clorresponde declarar que la autoridad
de esta sentencia debera comenzar a regir para el futuro, a fin de evitar perjuicios
a los aspirantes a ingresar a la Facultad de Medicina quienes, ain cuando se
hallaban ajenos al conflicto suscitado, ante la razonable duda generada por éste,

8 Tener presente como ejemplo las demandas del personal militar reclamando diferencias sa-

lariales ;Cudl es la diferencia entre las miles de causas? La respuesta correcta es: Sélo el nombre
de la parte actora.



ENRIQUE V. LAVIE PICO: LOS EFECTOS ERGA OMNES DE LA SENTENCIA 257

asistieron y eventualmente aprobaron el denominado «Ciclo Basico Comun» de la
Universidad Nacional de Buenos Aires o, en su caso, el «Curso Preuniversitario
de Ingreso» creado por el Consejo Directivo de la Facultad de Medicina. En tal
sentido, cada estudiante podra perseguir hasta su conclusién el régimen por el
que hubiere optado, con los efectos para cada uno previstos.”s

Que, a su vez, asi también lo entendi6 la Sala I de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal en cuanto sefialé que “no
cabe duda que la Corte Suprema de Justicia auto atribuy? a su fallo efectos erga
omnes, los que, en razon de esa decisién del Alto Tribunal -cuyo acierto o error
no corresponde a esta sala entrar a considerar- se proyectan sobre el caso sub-
examine, gobernandolo y tornando inconducente todo pronunciamiento concreto
a su respecto por parte de esta Camara.”%¢

Por su parte la Sala V del mismo fuero decidié en la causa Azpelicueta la
inconstitucionalidad de la resolucion n° 938/98 —que dispuso que los alumnos
deberan aprobar todas las asignaturas del CBC antes del 31-ITI-01, caso con-
trario, las equivalencias que se otorguen perderan validez y asimismo, en su
caso, se aplicaran sanciones (arts. 6° y 8°)— como asi también de cualquier otra
norma similar y complementaria,®” por lo cual aqui también resulta predicable
que el fallo sefialado produce efectos no sélo a todos aquellos que se encuentren

85 CSJIN, Monges, 1996, Fallos, 319: 3148.

86 CNFed. CA, Sala I, 27/X1/97, Blas, Humberto Agustin; 20/X1/97, Barsanti Agustina.

87 En la causa Azpelicueta Ramiro y otros ¢/ UBA Resol 938/98, resuelta el 6/X/99, los acto-
res —alumnos de la carrera de Medicina de la Facultad de Medicina de la UBA que aprobaron el
Curso Preuniversitario de Ingreso y, también aprobaron materias correspondientes a la carrera
de Medicina— solicitaron por medio del recurso directo previsto en el art. 32 de la ley 24.521 se
declare la nulidad de la resolucién n° 938 del 16-1X-98, del Consejo Superior de la Universidad de
Buenos Aires. En la referida resolucién se establecié —con caracter de excepcién— un régimen
de regularizacién para los estudiantes que se encontrasen cursando asignaturas en la Facultad
de Medicina sin haber completado previamente la aprobacién de las asignaturas del Ciclo Basico
Comin —CBC— que corresponden al primer afio de sus planes de estudio y que no hubieran
presentado oportunamente la pertinente declaracién jurada o certificado de aprobacién (conf. art.
1°); adema4s se establecié que los alumnos debian aprobar todas las asignaturas del CBC antes del
31-I11-01, caso contrario, las equivalencias que se otorgasen perderian validez y asimismo, en su
caso, se aplicarian sanciones. (Arts. 6°y 8°) Para resolver la cuestién de fondo la Sala sefialé que
“no cabe duda alguna que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa Monges, Analia
M. ¢/ Universidad de Buenos Aires, del 26 de diciembre de 1996 al confirmar -por voto de mayoria,
v. especialmente Considerandos 24 a 34- la resolucién del 15 de marzo de 1996 de la Sala I de esta
Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, declaré la constitucionalidad del art.
50 de la ley 24.521 -ley de Educaciéon Superior- que, precisamente, confiere potestad a la Facultad
de Medicina para establecer su propio régimen de admisién.” Por Gltimo el Tribunal decidié que
“no soblo la resolucién n® 2314/95 resulta nula sino también la resoluciéon n° 938/98 y cualquier otra
posicién similar, complementaria o modificatoria del Consejo Superior de la Universidad Nacional
de Buenos Aires al desconocer lo resuelto por la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién e
invadir ademds y muy especialmente facultades reconocidas por la ley y la Constitucién Nacional
a la Facultad de Medicina, afectando ademas los derechos de los alumnos y el principio esencial de
la seguridad juridica instituido por nuestro propio sistema juridico. Se trata pues de una norma
inconstitucional y, en consecuencia es nula de nulidad absoluta por «violacién de la ley aplicable»
(art. 14, inc. b) de la ley 19.549).”
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en igualdad de condiciones sino también a todos los que resulten comprendidos
por una norma similar o complementaria.

Por otra parte en otro caso judicial, en el cual en rigor de verdad no se ataca
ninguna norma reglamentaria o de alcance general, pero que sirve de alguna
manera como precedente, el Tribunal resolvi6 atribuir la responsabilidad a una
empresa por un hecho determinado, con efectos erga omnes.

El mencionado caso se refiere a la accién de responsabilidad y dafios y perjui-
cios iniciada por la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires contra la
empresa de energia eléctrica Edesur SA, con el objeto de que se la condenara a
la reparacion de los dafios sufridos por los damnificados de la Ciudad de Buenos
Aires (usuarios y terceros,) a raiz de la falta de provision eléctrica ocasionada
por el corte de energia que tuvo lugar el 15-11-99.

En la citada causa la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal®® resolvi6 hacer lugar a la demanda y declarar la responsa-
bilidad de Edesur SA por la interrupcién del suministro de energia ocurrido en
la Ciudad de Buenos Aires el dia 15-11-99.

Cabe resaltar que si bien la Camara aludida declaré la responsabilidad de
la empresa por el hecho apuntado, también senald que en cuanto a los dafios y
perjuicios que eventualmente pudieron sufrir los usuarios afectados por la inte-
rrupcion del servicio de energia eléctrica referido, aquéllos que se considerasen
con derecho, podrian ocurrir ante los tribunales correspondientes.

A su vez, en dicho fallo se aclaré que: “Como aqui se ha emitido un pronuncia-
miento en cuanto a la responsabilidad reconocida por la demandada en los hechos
que motivaron este juicio, es conveniente aclarar que en esos eventuales juicios
que se iniciaren para probar y determinar los dafios y perjuicios de los usuarios
afectados por el corte de energia en cuestién, la demandada podra plantear -en
lo que hace a los dafios- aspectos propios de cada caso particular, que no hayan
sido materia de este pleito.”

Del decisorio sefialado resulta claro que ningin usuario o tercero afectado por
el corte de suministro eléctrico necesitara atribuir la responsabilidad del hecho a
la empresa para poder demandar los posibles dafios y perjuicios ocasionados, s6lo
le bastara, en caso de ser necesario, invocar la sentencia pertinente, puesto que
la imputacién de responsabilidad ya ha sido pasada en calidad de cosa juzgada.

En tales términos tenemos que las sentencias establecen hoy en dia cada vez
en mayor numero de casos los efectos erga omnes en sus decisiones ya sea en
forma implicita como en forma explicita.

Ello asi, del examen de la cuestién antes realizada a la luz de la jurisprudencia
en la materia encontramos que en numerosos fallos los tribunales de justicia han
reconocido en forma tacita y en algunos casos expresamente el efecto erga omnes

88 CNFed. CC, 16/111/00, Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Edesur SA s/
responsabilidad por darios.
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de sus decisiones; o dicho con otras palabras, de ninguna manera puede enten-
derse que las decisiones tomadas en determinados fallos s6lo hayan producido
efectos inter partes, puesto que seria, por lo menos, absurdo pensar que cuando
la justicia resolvid en el caso del aumento del cospel del Subterrdneo® declarar
inconstitucional el anexo II, punto III.1, de la resolucién M.E.O. y S. P. n° 227/96,
en tanto su aplicacién al cuadro tarifario traducia un redondeo por encima del
centavo, dicha sentencia, en rigor de verdad, sélo deberia producir efectos entre
las partes litigantes, lo cual resultaria ilégico en la medida que para el actor no
regiria el aumento y en cambio para el resto de los usuarios del subterrdaneo si.

Otro caso que demuestra la expansién de los efectos de los pronunciamientos
judiciales, ademas de los ya citados, es el caso Labatoén,’® en el cual se condend al
Estado nacional —Poder Judicial de la Nacion— a efectuar las obras necesarias
(rampas de acceso) para asegurar la visitabilidad de todos los edificios donde
funcionan los tribunales nacionales, en los que actuaba la reclamante en ejercicio
de su profesién de abogada.

Resulta claro que el fallo no benefici6é solamente a la actora, sino que resulté
de suma utilidad para todos aquellos ciudadanos que tuvieran algun tipo de
inconveniente para caminar, trasladarse, etc., puesto que de lo contrario y cir-
cunscribiéndonos al efecto inter partes de la sentencia, la administracion podria y
tendria el derecho para impedir el acceso o la utilizacién de las rampas de acceso
a quienes no fueron parte en la causa judicial.

Otros fallos demuestran que la aplicacién del efecto erga omnes de las senten-
cias resulta imprescindible para asegurar en tiempo oportuno una tutela judicial
efectiva en los casos en los cuales se encuentra en juego el derecho fundamental
de la vida y de la salud, de personas que padecen determinadas enfermedades
graves.!

En efecto en el caso Asociacion Benghalensis y otros se hizo lugar a la accién
de amparo iniciada por una serie de asociaciones que tienen por objeto la lucha
contra el SIDA y se condené al Estado nacional a dar cumplimiento a su obliga-
cién de asistencia, tratamiento y, en especial, al suministro de medicamentos
—en forma regular, oportuna y continua— a los enfermos que se encuentren
registrados en los hospitales y efectores sanitarios del pais.

En el caso Asociacién de Esclerosis Miultiple de Salta se resolvié el restableci-
miento de la integridad del originario Programa Médico Obligatorio, en lo referen-
te al 100% de la cobertura de medicamentos en los casos de esclerosis multiple,
sus clases y variantes, a favor de todos los que padecian la citada enfermedad.

89 CNFed. CA, Sala IV, 5/VII1/97, Ferndndez, Ratil ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo.

99 CNFed. CA, Sala V, 25/I1X/96, Labatén Ester Adriana ¢/ E.N. -Poder Judicial de la Nacion
s/ amparo ley 16.986.

91 CSJN, Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Estado Nacional, 2000, Fallos, 323: 1339; Asocia-
cion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud de la Nacién, 2003, Fallos, 326: 4931.
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También en otros casos la proyeccion erga omnes de los efectos de la senten-
cia resulta de la propia ejecucién del fallo, méas all4 de su consideracién o no de
manera especifica al respecto.

En efecto, ello se deduce de lo dispuesto en el caso Unidn de Usuarios y
Consumidores, en el que se ordené al Poder Ejecutivo Nacional - Secretaria de
Comunicaciones que en el término de noventas dias reglamentase el régimen de
portabilidad numérica en materia de telefonia celular. La Sala V de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal®? confirmé la
sentencia de primera instancia y sefial6 que los usuarios y/o clientes del servicio
telecomunicaciones —a quienes representa la actora— poseen un derecho cierto
y liquido a la portabilidad numérica y destacé la existencia de un perjuicio real,
efectivo, tangible, concreto e ineludible, consistente en la imposibilidad que genera
el tener que adoptar un nuevo nimero. También precisé que ésta facilidad, ade-
mas de permitir la utilizacién mas eficiente y no discriminatoria de un recurso
limitado como lo es la numeracion, ha sido instituida como un derecho concreto y
exigible por parte de los usuarios y/o clientes del servicio de telecomunicaciones.

También dentro del marco de un incidente de medida cautelar se resolvi6 otor-
gar una medida requerida por el Defensor del Pueblo de la Nacién, que ordend
al Ente Regulador del Gas que instruya a los agentes de recaudacién del cargo
tarifario que permitan que los usuarios afectados por los efectos propios del decre-
to 2067/08 y sus normas complementarias, puedan seguir pagando sus facturas
de acuerdo con el régimen tarifario anterior, con el caracter de pago a cuenta.”

Este criterio fue mantenido por la Sala V de la CAmara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal en otro incidente cautelar en el
cual record6 que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que la
intervencién en un proceso del Defensor del Pueblo de la Nacién, no puede sino
interpretarse en el sentido de que sus planteos vinculados a la proteccién de de-
rechos de incidencia colectiva, supone la existencia de una especial vinculacién
con la cuestién debatida y que las consecuencias de lo resuelto, pese a que se
trata de un sujeto diferente de los afectados, producira de todos modos efectos
juridicos, pues al haber tenido éxito su pretension, reportara alguna utilidad o
beneficio a quienes representa, por lo que su actuacién importa que el efecto de
la sentencia sea erga omnes.** Ademés alli se precisé que la participacién del
Defensor del Pueblo de 1la Nacién, por la proteccion de los derechos de incidencia
colectiva del conjunto de usuarios de los servicios publicos de gas natural por redes
perjudicados por el incremento que implica la aplicacién del cargo tarifario en la
facturacion final, proyecta sus efectos al debate que sobre cuestiones analogas se

92 CNFed. CA, Sala V, 20/V1/09, Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ EN- Secretaria de Co-
municaciones — Dto. 764/00 s/ amparo ley 16.986.

9B CNFed. CA, Sala'V, 10/1X/09, Defensor del Pueblo de la Nacion — Inc. Med ¢/ EN — Dto2067/08
—M? Planificacién - Resol 1451/08 y otro s/ proceso de conocimiento.

94 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2009, Fallos, 332: 1759.
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realicen en un posterior pleito en el cual su pretensor sostenga la misma posicién
que en el anterior sustentara aquél érgano jurisdiccional.®

Ademas el efecto determinado por la Sala V de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Contencioso Administrativo Federal en los fallos antes citados fue
seguido por otros tribunales, en la medida que en sus resoluciones precisaron que
la parte actora se encontraba alcanzada por las medidas cautelares dispuestas por
aquélla Sala y, ademas, se considerd que proponer un alcance diverso generaria
incertidumbre y contradicciéon en el acatamiento de dichas mandas judiciales
por las demandadas.®

Ademés también podemos recordar con relacién a los efectos erga omnes de
la sentencia el fallo Rosza, en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
declaré la inconstitucionalidad del reglamento dictado por el Consejo de la Ma-
gistratura para proveer las designaciones de jueces subrogantes en los casos de
vacancias en los tribunales federales, en cuanto permitia el nombramiento de
funcionarios y abogados que no reunian calidad de juez con acuerdo del Senado.
En este caso la Corte excedié nuevamente los limites del caso planteado porque
a la vez que convalidé la actuacion del juez subrogante en esa causa, declard
con efecto general la inconstitucionalidad de todo reglamento de subrogancias.
Ademas en una suerte de pronunciamiento-reglamentario extendi6 un certificado
de validez a la actuacion de todos los jueces subrogantes designados de acuerdo
con el reglamento invalidado, limitado al término de un afio luego del cual dichos
nombramientos debian cesar por inconstitucionalidad y por ello resulta claro que
tal decision hizo efecto en causas en tramite y aun en las no iniciadas ante los
jueces cuestionados.””

También en el fallo Halabi, en el cual se inici6 una accién de amparo recla-
mando que se declare la inconstitucionalidad de la ley 25.873 y de su decreto
reglamentario 1563/04, en virtud de considerar que sus disposiciones vulneran
las garantias establecidas en los arts. 18 y 19 de la Constitucién nacional, en
cuanto autorizan la intervencién de las comunicaciones telefénicas y por internet,
la Corte confirmd la declaracién de inconstitucionalidad que venia de las instan-
cias anteriores, precisé que los alcances de la sentencia eran erga omnes como
consecuencia de encuadrar el reclamo del actor dentro de los llamados “derechos

9% CNFed. CA, Sala V, 22/X/09, Consumidores Libres Coop Ltda de Provision SAC ¢/ EN Dto
2067/08 — M° Planificacién Resol 1451/08 y otro s/ amparo ley 16.986; 8/ VI1/10, D’Angelo Antonia
—Inc. Med (2-XI-09) y otro ¢/ EN Dto 2067/08 — M° Planificacién Resol 1451/08 y otros s/ amparo
ley 16.986.

9 CNFed. CA, Sala 1V, 15/X/09, Papelera Paysandi SAIC ¢/ EN Dto 2067/08 - M° Planificacién
— Resol 1451/08 1493/08 y otro s/ medida cautelar (auténoma); Sala 1, 13/V/10, Behal Mabel —inc
med (22-1X-099 ¢/ EN —Dto 2067/08 — M° Planificacion Resol 1451/08 y otro s/ amparo ley 16.986.

97 SAENZ, Juan 1., “La Corte Suprema como tribunal constitucional,” Disertacién realizada en
sesién publica del Instituto de Politica Constitucional, 4-VI-08, Anales de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas, v. XXXV-II, pp. 267-302.
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de incidencia colectiva referente a los intereses individuales homogéneos.”?® En
efecto en el caso citado se precisé que la pretension no se circunscribia a procurar
la tutela para los propios intereses del actor sino que, por la indole de los derechos
en juego, es representativa de los intereses de todos los usuarios de los servicios
de telecomunicaciones como también de todos los abogados.

En igual sentido el efecto expansivo surge de la sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion que declaré la invalidez del decreto de necesidad y
urgencia 558/02, en cuanto introdujo diversas modificaciones a las previsiones
de la ley 20.091. En concreto, mediante el citado decreto se incorporé un dltimo
parrafo al art. 29 de esa ley, por el cual se facultaba a la Superintendencia de
Seguros de la Nacién a eximir a las aseguradoras de la prohibicién del inc. g)
ante situaciones de iliquidez transitoria; sustituyo los textos de los arts. 31 y 86,
inc. @), e incorpord un ultimo parrafo al art. 33 de la mencionada norma. Para
asi decidir en el fallo se sefialé que las modificaciones introducidas por el Poder
Ejecutivo a la ley 20.091 no traducen una decisién de tipo coyuntural destinada
a paliar una supuesta situacién excepcional del sector, sino que, por el contrario,
revisten el caracter de normas permanentes modificatorias de leyes del Congreso
Nacional y determiné la invalidez del decreto cuestionado, por cuanto no han
existido las circunstancias facticas que el art. 99, inc. 3° de la Constitucién na-
cional describe con rigor de vocabulario en el fallo Verrocchi, considerando 10.

De la lectura de los fallos antes citados puede concluirse que para declarar los
efectos expansivos es necesario que exista una causa fdctica comun de la lesién
constitucional (un acto, un hecho, omisién o norma), de modo que, como ella afecta
a un universo de sujetos, la sentencia dictada alcanza a todos."

7. Tribunal Competente para atribuir efectos erga omnes a los pronunciamien-
tos judiciales

En este punto la discusion o la problematica radica en considerar si la extensién
de los efectos de la sentencia puede ser realizada por cualquier tribunal judicial
o si s6lo debe ser competencia exclusiva de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén.

Sobre el punto CASSAGNE considera que, previo dictado de una norma legal, “sélo
cabria reconocerla en cabeza, exclusivamente, de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, o bien, del Tribunal Superior de la causa en el orden federal, cuando
se tratare de una sentencia firme y definitiva, a fin de concretar la funcién de
control de legalidad o constitucionalidad que cumple la justicia con respecto a
la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo puesto que de lo contrario podria

9 Idem.
9 Idem.
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darse la situacion de la existencia de fallos contradictorios entre distintos tribu-
nales de igual instancia.”!?°

Al respecto MAIRAL!"! quien, vale recordar, no comparte la admision de los efec-
tos extra partes de la sentencia, sostiene también que sdlo se podria reconocer ese
caracter a las sentencias de la Corte Suprema puesto que de lo contrario pregunta
;qué habria que hacer en caso de fallos contradictorios de tribunales de otras
instancias, como, por ejemplo, de dos cAmaras federales de distinta jurisdiccién?

El ultimo autor citado funda su posiciéon manifestando que si no fuera el Alto
Tribunal el que tuviere esas facultades podria darse la circunstancia que un
“fallo de primera instancia que acoja la impugnacién y quede firme por falta de
apelacién oportuna, seria suficiente para extinguir el reglamento. De donde un
tribunal de alzada ante el cual esté planteada idéntica impugnacién, deberia
aplicar la sentencia que considera nulo el reglamento recaida en otro juicio, aun-
que provenga de un tribunal inferior. Cabra entonces ignorar la jurisprudencia
uniforme de las camaras, y aun de la Corte Suprema, en favor de la validez de
un reglamento a partir del primer fallo, aun de primera instancia, que acoja la
impugnacién y quede firme.”

En definitiva, no caben dudas que la postura antes apuntada resulta la més
adecuada o podria ser también catalogada, si se quiere, de realista teniendo en
cuenta los errores en que a veces incurre la administracién. (No contestar tras-
lados, apelaciones fuera de término, etc.)

Sin embargo me parece muy interesante la apreciacién que sobre este topico
realiza Garcia PULLES, en cuanto considera que no corresponde hacer ningin tipo
de distincién entre las instancias de los tribunales, puesto que los tribunales de
primera y segunda instancia no ejercen su jurisdiccién por delegacién de la Corte
Suprema, sino por competencia atribuida por la Constitucién nacional y las leyes
dictadas en su consecuencia y en base a ello cada uno de los tribunales del pais
ejerce la totalidad de las jurisdiccién, sin que sea posible reconocer diferencias
cualitativas a ese ejercicio.!??

Y a su vez agrega “no es ocioso considerar que limitar el alcance del efecto
extensivo de las sentencias a los casos en que hubieran sido emitidas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, dejara en manos del perdedor arribar o no a
esta consecuencia, toda vez que sélo el agraviado podra acudir a nuestro maés
Alto tribunal, y no lo hara cuando su recurso se enfrente con el riesgo de dar tal
efecto adicional a una eventual sentencia contraria a sus intereses,”'% a lo que se

100 CASSAGNE, “Acerca de la eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de reglamentos,”
op. cit.

101 MAIRAL, op. cit., p. 285y ss.

102 En efecto el art. 108 de la Constitucién nacional establece que “El Poder Judicial de la Na-
cién sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demads tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la Nacién.”

103 Garcia PuLLEs, “Efectos de la sentencia anulatoria de un reglamento, perspectivas procesales,
constitucionales y de derecho administrativo,” op. cit.
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podria agregar que en la practica la real aplicacién de los efectos erga omnes a las
sentencias quedaria trunca y todo quedaria en definitiva como antes, esto es con
la obligacién de litigar por parte de todos los afectados, con la inica diferencia
o beneficio que el proceso seria un poco mas corto al considerar la administra-
cién que recurrir por via de recurso ante el Alto Tribunal llevaria implicita la
posibilidad —ante la confirmacién del pronunciamiento— de la extensién extra
partes de los efectos.

En definitiva, sin perjuicio de lo antes apuntado, considero que en este punto
resulta mas apropiado que la declaracién de nulidad o inconstitucionalidad de
una norma de alcance general con efectos erga omnes quede en cabeza de la Corte
Suprema, puesto que de no ser asi, el mas alto tribunal de la repiblica —como
bien sefnala la doctrina— podria quedar obligado a lo ya decidido en una sentencia
de primera instancia, lo cual no parece —en principio— lo m4s atinado.

Ademas, cabe advertir que también podria darse la situacién que dos sentencias
de camara o de primera instancia o de distintas instancias, resuelvan el mismo
dia de manera distinta, circunstancia que de por si sola dejaria una sensacién
importante de inseguridad juridica, puesto que generaria més problemas o
dudas que soluciones habida cuenta que, en definitiva, en el mejor de los casos
la sentencia que decidi6 la derogacion de la norma también resultaria aplicable
o por lo menos beneficiaria indirectamente a aquéllos procesos en los cuales se
desestimd la pretensién y en la peor de las situaciones no se sabria a ciencia
cierta cudl seria el decisorio aplicable.

Por ultimo, corresponde advertir que la extension o limitacién de los efectos
de la sentencia obviamente quedara supeditada al libre arbitrio de los jueces y
no como una obligacién impuesta debiendo velar en cada caso o proceso por la
proteccién de los intereses lesionados en funcién de los principios de igualdad,
buena fe y tutela judicial efectiva.

Ademaés el tribunal debera ser muy cauto en asumir decisiones con alcance
erga omnes, pues pueden existir normas que sean viciadas para un caso concreto
pero no por ello proceda su extensioén a los otros.!**

“En este supuesto, que no debe ser desatendido, carece de sentido declarar
la inconstitucionalidad de la norma con efecto general derogatorio, puesto que
el vicio no radica en lo que ella dispone, sino que es la particularidad del caso
sobre el cual recay6 la que provoca la inconstitucionalidad en ese caso. Quiza
no en otros.”1

8. Conclusiones

Por todo lo antes sefnalado y la jurisprudencia que emana de los tribunales fe-
derales y en especial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, considero

104 REVIDATTI, GUSTAVO citado por ALTAMIRA GIGENA, op. cit., p. 334.
105 BiparT CAMPOS, “El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa,” op. cit., cap. 56, p. 405.
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alentadora la posibilidad de reconocer efectos erga omnes a los pronunciamientos
judiciales para de esta manera proteger en forma efectiva la observancia de la
Constituciéon nacional.

De no ser asi el verdadero respeto del ordenamiento juridico hacia la Carta
Magna quedaria trunco en la medida que sélo seria efectivo en el caso concreto,
en el que se produjo la declaraciéon de inconstitucionalidad de la norma y no asi
en los demas casos; o dicho con otras palabras, si se niega el efecto erga omnes,
van a existir indefectiblemente en la comunidad dos ordenamientos juridicos
paralelos: Uno va a respetar la Constitucién nacional y, en cambio, el otro no,
porque va a permitir la aplicacién de una norma ya declarada inconstitucional
en otro proceso.

Ademés tampoco puede oponerse como argumento valedero la eventual trans-
gresion del derecho de defensa a quienes, por no haber sido partes en el litigio,
se les extienden los efectos de una sentencia anulatoria de una norma de alcance
general.

En efecto porque lo primero que no debemos olvidar es la defensa de la legalidad
o constitucionalidad de una norma y luego, en segundo lugar, podremos considerar
los reclamos particulares al respecto; o dicho con otras palabras, en el caso que
la extensién de los efectos produzca algun perjuicio sobre derechos adquiridos
la solucidn sera la reparacién integral del perjuicio m4s no el mantenimiento de
una norma ilegal o inconstitucional dentro del ordenamiento juridico.

Al respecto CASSAGNE sostiene que la defensa de la legalidad o constitucio-
nalidad, en su caso, de un reglamento se encuentra principalmente a cargo de
la administracién, como gestora de los intereses generales, y en segundo lugar
a cargo del impugnante, quien si bien actiia para proteger un interés personal
y directo, no se puede negar que, al propio tiempo, “interviene en el proceso
como un colaborador de la legalidad y de los intereses colectivos que fluyen de
su pertenencia al sector de los particulares afectados por el reglamento ilegal o
inconstitucional.”

Por ello resulta mas disvaliosa la solucién contraria, en cuanto produce las
siguientes consecuencias: “(a) obliga a promover un proceso separado a todos los
interesados en obtener la nulidad de una norma que ya fue declarada ilegal o
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién; (b) cercena el
principio de igualdad por cuanto la norma seria ilegal o inconstitucional para
un particular y no para los otros destinatarios; y (c) permite relitigar y provocar
cambios de jurisprudencia, con grave afectaciéon a la seguridad juridica, en la
medida que se mantiene la posibilidad de la aplicacién de la norma.”*%¢

También considero que con lo efectos erga omnes de la sentencia no se afecta el
principio de la separacion de poderes puesto que sino, ademas de lo antes apuntado,

106 CASSAGNE, “Acerca de la eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de reglamentos,”
op. cit.
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habria que considerar seriamente la forma de implementar un cambio profundo o
de raiz en el orden juridico provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
habida cuenta que en muchas provincias se ha reconocido en su legislacién local
la proyeccién de los efectos de la sentencia anulatoria de normas. También, por
ejemplo, la Ley General del Ambiente N° 25.675 establece en el art. 33, segundo
parrafo, que: “La sentencia hari cosa juzgada y tendra efectos erga omnes, a
excepcion que la accidn sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones
probatorias.” En igual sentido la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 (y
sus modificaciones), en su art. 54 establece, en el caso de las acciones colectivas,
que: “[L]a sentencia que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el
demandado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en simi-
lares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario
previo a la sentencia en los términos y condiciones que el magistrado disponga.”

En definitiva si queremos respetar en serio a la Constitucién nacional, o la
jerarquia normativa que establece el art. 31 de la Carta Magna, los principios
de buena fe, igualdad, legalidad, tutela judicial efectiva, etc., debemos incentivar
o alentar la proyeccién de los efectos de la sentencia anulatoria de un norma
con alcance erga omnes, puesto que esta es la férmula que mejor se compadece
con el respeto y congruencia con que toda norma debe desenvolverse dentro del
ordenamiento juridico.

Y para cumplir con ese fin, el pronunciamiento de los jueces constituye, sin
duda, una herramienta indispensable que servira como un mecanismo mas —no
el inico— para obtener de una vez por todas aquello que se proclama pero que en
la practica no se cumple y que no es otra cosa que lograr que todo el ordenamiento
juridico sea compatible con la Constitucion.

En efecto solamente consiguiendo que una norma no contradiga a la ley
fundamental, obtendremos de manera real y efectiva la posibilidad de convivir
bajo la existencia de un auténtico Estado de Derecho en el cual no se cometan
infracciones a la Constitucién nacional.

A ello cabe agregar que el tribunal competente, para disponer la proyeccién
de los efectos de la sentencia, debe ser la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, en la medida que sélo asignando esta facultad al més alto tribunal existira
uniformidad de criterio con la consiguiente seguridad juridica®” que ello implica
para el litigante.

07 Este concepto “presupone la eliminacién de toda arbitrariedad y violacién en la realizaciéon
y cumplimiento del derecho por la definicién y sancién eficaz de sus determinaciones, creando un
ambito de vida juridica en la que el hombre pueda desenvolver su existencia con pleno conocimiento
de las consecuencias de sus actos, y por consiguiente, con verdadera libertad y responsabilidad.”
(Ver SancHEZ AcesTo, “Lecciones de Derecho Politico,” p. 545 citado por LINARES QUINTANA, SEGUNDO
V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, t. V, Parte Especial, Buenos Aires, Alfa, 1956,
p. 189y ss.)
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En efecto, lo sefialado en el parrafo anterior, en definitiva representara, en la
practica un verdadero respeto y acogimiento a lo dispuesto en la Constitucién
nacional, por parte de todo el ordenamiento juridico.

Por otra parte, vale recordar nuevamente, como interrogante para todos
aquellos que ain hoy quieren desconocer la expansién erga omnes de los efectos
de la sentencia amparandose en distintas instituciones (separacién de poderes,
art. 116 de la Constitucién nacional, paralelismo de las competencias, etc.), lo
siguiente: “Serior, el derecho es como yo digo que es, y asi ha sido establecido
desde que el derecho naciera; tenemos numerosas formas establecidas que son
sostenidas como ley, y asi mantenidas y utilizadas por buenas razones, aunque
no podamos recordar en el presente cuales son tales razones.”!%

También resulta oportuno reafirmar, en el mundo juridico de hoy, que el de-
recho, como conjunto de principios, preceptos y reglas a que estan sometidas las
relaciones humanas, como todo en la vida debe y tiene que evolucionar y para ello
hay que estudiarlo, investigarlo, meditarlo y adaptarlo teniendo en cuenta, en una
suerte de visién integral, la realidad del momento y por sobre todo la justicia.!*®

Por ultimo resulta importante sefialar que para el reconocimiento pleno y efec-
tivo de la proyeccién erga omnes de la sentencia y con el fin de brindar seguridad
juridica a los ciudadanos, deberia regularse su implementacién a través de un
Codigo Contencioso Administrativo Nacional, que como bien sefiala CASSAGNE!!?
es una herramienta imprescindible para poder encauzar de una manera organica
y sistematica todos los mecanismos que tienden a la realizacion de una tutela
judicial efectiva.

108 Ver la nota n° 63 en TawiL, GUIDO S., Administracion y Justicia. Alcance del Control Judicial
de la Actividad administrativa, t. I, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 522.

199 CASSAGNE, “La impugnacién judicial de reglamentos en el orden nacional,” op. cit.

10 CASSAGNE, “Perspectivas de la Justicia Contencioso Administrativa Argentina en el siglo
XXI,” op. cit.
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REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE AMPARO INDIVIDUAL
Por FaBiAN OMAR CANDA

1. Introduccion

Se nos ha invitado a participar en una obra colectiva de derecho procesal ad-
ministrativo, escrita por autores que han sido o son magistrados o funcionarios
del fuero contencioso administrativo. Estimamos adecuado responder a dicho
honor a través de una colaboracién que refleje, fundamentalmente, la labor del
fuero (y también la de la Corte Suprema) en el tema propuesto, pues es en dicha
jurisprudencia donde se exhiben los problemas concretos que a diario enfrentan
quienes litigan y quienes tienen que decidir sobre los requisitos de procedencia
de esta central accién.

El método rinde honor, ademas, al origen del amparo que, como es sabido, es
pretoriano.!

Se pretende dar, pues, un estado de situacién de algunas de las cuestiones
que suscita la procedencia de la accién de amparo en la jurisprudencia actual del
tribunal nacional especializado y del maximo tribunal federal.

A tal efecto seguiremos una metodologia sencilla: Iremos desgranando el
parrafo primero del art. 43 de la Constituciéon nacional (CN) reformada en 1994
(amparo individual) para analizar, en cada caso, cuales han sido las respuestas
dadas desde la jurisprudencia a la cuestién que nos ocupa.

1CSJN, Siri, 1957, Fallos, 239: 459 que marca el nacimiento de la accién de amparo contra
actos de autoridades publicas (clausura de un diario sin conocerse la autoridad que la dispuso ni
las causas) y Kot, 1958, Fallos, 241: 291 que hace lo propio en relacién con actos de particulares.
(Ocupacién de una fabrica textil propiedad del actor por los obreros.)
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2. Toda persona puede interponer la accion de amparo

La redaccién del texto constitucional pudo alentar la idea de que el reformista
de 1994 procurd ampliar la legitimacién para el inicio de la accién de amparo
individual,? extendiéndola incluso a quienes no resultasen afectados directos.?

Esta interpretacion encontraria sostén no sélo en la literalidad de la redac-
cién sino también en la comparacién con el texto de la ley de amparo vigente
al momento de la reforma, pues la ley 16.986 establece que la accidén puede ser
deducida por toda persona “que se considere afectada,” mientras que el art. 43
alude simplemente a “toda persona,” sin exigir explicitamente que el actor deba
invocar una afectacién en los derechos propios.

La Corte Suprema, sin embargo, reiterd en el marco de acciones de amparo
resueltas con arreglo al nuevo texto constitucional que la existencia de un caso
o causa presupone la de parte, “es decir, de quien reclama o se defiende y, por
ende, la de quien se beneficia o perjudica con la resolucién adoptada al cabo del
proceso” y que “al decidir sobre la legitimacién resulta necesario determinar si
hay un nexo légico entre el status afirmado [por el litigante] y el reclamo que se
procura satisfacer. En sintesis, la «parte» debe demostrar la existencia de un
«interés especial» en el proceso o que los agravios alegados la afecten de forma
«suficientemente directa» o «substancial», esto es, que posean «concrecién e
inmediatez» bastante para poder procurar dicho proceso,” de manera que no
escapa esta particular accion a las reglas de la legitimacion propias del sistema
procesal argentino, que requieren la afectacién como requisito para que proce-
da la jurisdiccién de los tribunales pues “el fin y las consecuencias del control
encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa suponen
que este requisito de la existencia de «caso o controversia judicial» sea observado
rigurosamente para la preservacion del principio de divisién de poderes.™

En suma, no escapa la accién de amparo a las exigencias de la legitimacién
propias del sistema procesal argentino, pues si no hay parte en sentido técnico
tampoco hay caso ni jurisdiccién para la intervencién de los tribunales, con lo
cual y pese a las diferencias de redaccion, la prevision del art. 43 de la CN es
analoga a la directiva de la ley de amparo 16986, de modo tal que “[l]a mera

2Sin dudas lo hizo respecto del amparo colectivo, que no es objeto del presente trabajo, al incluir
entre los posibles actores a los denominados legitimados extraordinarios. (Defensor del Pueblo
y asociaciones que propenden a la tutela de los derechos de incidencia colectiva, art. 43 parrafo
segundo de la CN.)

3Se ha sostenido en algun fallo que del texto frio de la norma constitucional al decir: “Toda
persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo” resulta claro que tanto el abogado
como el Colegio Publico de Abogados se encuentran legitimados para cuestionar constitucionalmente
la existencia de las llamadas Leyes Secretas. (CNFed. CA, Sala 'V, 14/V1/06, Monner Sans Ricardo
¢/ Estado Nacional s/ amparo ley 16.986.) Se le otorga asi al sintagma toda persona un alcance
literal, sin exigirse del amparista un interés especial en el proceso.

4 CSJN, Mosquera, 2003, Fallos, 326: 1007. (Del dictamen de la Procuradora Fiscal al que
remite la Corte.)



FABIAN OMAR CANDA: REQUISITOS DE PROCEDENCIA 273
DE LA ACCION DE AMPARO INDIVIDUAL

eventualidad de un dafio, el agravio meramente conjetural o hipotético no basta
para reconocer la existencia de legitimacién procesal en quien pretende, ni para
la procedencia de esa via.”®

3. Accion expedita y rapida de amparo

Estas caracteristicas de la accién de amparo implican que se trata de una via
regia, franqueada de todo obstaculo de naturaleza procesal que pueda obstaculi-
zar la defensa del derecho constitucional en juego. El caracter expedito y rapido
deriva de su condicién de proceso urgente: El amparista no puede ver detenida y
ni siquiera demorada su necesidad de proteccién procesal urgente, pues el derecho
constitucional lesionado o amenazado no admite que se aguarde la resolucién de
cuestiones incidentales de ninguna indole.

Es con arreglo a ello que la jurisprudencia del fuero ha sostenido que en el
marco de la accién de amparo no se admite la articulacién de excepciones previas,
obedeciendo tal prevision a la necesidad de brindar a los administrados una via
expedita y rapida, libre de trabas, para la protecciéon de sus derechos.®

Esta caracteristica de la accién no juega sélo para aventar toda posibilidad
de demora en el proceso, sino que se aplica también para exigir del actor una
prudencia y adecuada diligencia en su articulacién, pues —como se ha sostenido
jurisprudencialmente— si la demanda es interpuesta casi seis meses después de
haberse tomado conocimiento del acto impugnado, cabe razonablemente conjeturar
que desaparecieron las condiciones para la procedencia de una accion expedita y
rapida como la del amparo y que el afectado podra acudir a los demés tramites
procesales para plantear su reclamo.”

En suma, la demora injustificada en iniciar el amparo es indicativa de la
inexistencia de urgencia objetiva y, consecuentemente, de la necesidad de una
tutela expedita y rapida como la que la accion provee.

Al no prever expresamente la Constitucion reformada un plazo para el inicio
de la accién, corresponde plantearse si resulta de aplicacion el de 15 dias habiles
fijado por la ley 16.986, cuestién a la que ha dado respuesta la jurisprudencia
al sostener que dicho plazo constituye uno de los recaudos de admisibilidad que
permanecen vigentes aun después de la reforma de la Constituciéon nacional pues
impresiona como una reglamentacién razonable de la facultad que confiere el
art. 43 de la CN. Este criterio ha sido recogido por distintas salas de la CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.®

5CNFed. CA, Sala 1V, 20/1V/04, Asociacion de los Derechos Civiles -ADC.- y otros v. Estado
Nacional, JA, 2005-1, 396.

SCNFed. CA, Sala IV, 21/111/06, Lonigro, entre muchos otros.

"CNFed. CA, Salal, 26/X/95, Ositiansky, Alberto ¢/ Secretaria de Industria s/ amparo ley 16.986.

8CNFed. CA, Sala II, 10/11/04, Aballay Pablo; 25/111/04, Mazutiz y Barbara SH; Sala 111, 05/
IV/05, Falconi; Sala V, 18/X/04, Sindicato de Luz y Fuerza Capital Federal.
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Ello no obstante, el plazo no es de aplicacién cuando se trata de agravios pro-
venientes de conductas lesivas continuadas en el tiempo. Al respecto, la Corte ha
sostenido que “el escollo que se deduce de la prescripcion del articulo 2°, inciso
e), de la ley 16.986, no es insalvable en la medida en que con la accién incoada se
enjuicia una arbitrariedad o ilegalidad continuada, sin solucién de continuidad,
originada, es verdad, tiempo antes de recurrir a la justicia, pero mantenida al
momento de accionar y también en el tiempo siguiente. No es un hecho tnico, ya
pasado, ni un hecho consentido tacitamente, ni de aquellos que en virtud de su
indole deben plantearse en acciones ordinarias [...] Pensamos que en la especie
la lesion es a la vez, inescindiblemente, actual y pasada.”

4. Siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo

Verdadera clave de béveda de la accidn, este requisito significa que si existe otra
via judicial capaz de dar respuesta util a la pretension procesal debe optarse por
ella, pues el amparo sélo procede cuando el sistema procesal ordinario se revela
inidéneo.

Esto se explica, pues como ha sefialado el constituyente en oportunidad de
fundar la redaccién que en definitiva se impusiera en el seno de la Convencién de
1994, “[e]l dictamen de la mayoria considera la accién de amparo como una via
excepcional [....] Parte del supuesto de la eficiencia de todo el orden juridico en la
proteccién de los derechos”'® Por ello, resulta indispensable para la admisién del
remedio sumarisimo y excepcional del amparo, que quien solicita la proteccién
judicial acredite en debida forma la inoperancia de las vias procesales ordinarias
a fin de reparar el perjuicio invocado.!

La Corte ha sostenido que cabe exigir la demostracion de la carencia de otras
vias o procedimientos aptos para solucionar el conflicto, y, en su caso, su inefi-
cacia para contrarrestar el dafio concreto y grave, pues el amparo es un remedio
excepcional que no tiene por objeto obviar los tramites legales ni alterar las ju-
risdicciones vigentes,'? ya que el amparo es un proceso excepcional, utilizable en
las delicadas y extremas situaciones en las que, por carencia de otras vias aptas
peligra la salvaguarda de derechos fundamentales, y exige para su apertura
circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad
o ilegalidad manifiestas que ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios,

9 CSJN, Mosquera, 2003, Fallos, 326: 1007. (Del dictamen de la Procuradora Fiscal al que
remite la Corte.)

“Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, Reunién 290%, 11-8-94, Informe
del dictamen de mayoria, pp. 4047-4049.

11 CSJN, Cia de Perforaciones Rio Colorado S.A., 1993, Fallos, 316: 18317.

12CSJN, Judrez, Rubén Faustino y otro ¢/ Mrio. de Trabajo y Seguridad Social (Direc. Nac. de
Asoc. sindicales) s/ accién de amparo, 1990, Fallos, 313: 433; ver, asimismo, CSJN, FRECA. S.A
¢/ SE.NA.SA. (Estado Nacional) s/ amparo, 1994, Fallos, 317: 655.
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originan un dafio concreto y grave, s6lo eventualmente reparable por esta via
urgente y expedita.'®

A efectos de cumplir con la carga demostrativa de la inidoneidad del sistema
procesal ordinario, resulta insuficiente la mera afirmaciéon acerca del “dafio
grave e irreparable que se causaria remitiendo el examen de la cuestién a los
procedimientos comunes de conocimiento.”*

En suma, no se trata solamente de invocar un perjuicio o agravio concreto (pues
éste es un requisito comun a todo caso, causa o controversia en los términos del
art. 116 de la CN), sino de acreditar que a quien lo padece no le sirven los medios
judiciales que el sistema procesal ordinario pone a su alcance, pues en razén del
grado de concrecién y gravedad de la lesién, los remedios procesales comunes se
exhiben inidéneos para brindar una respuesta jurisdiccional ttil, de modo que el
datio resultara sélo efectivamente reparable por la via sumarisima y expedita de
la accion de amparo que, como lo ha puesto de relieve la Corte, contintua siendo,
luego de la reforma constitucional de 1994, una via excepcional.’®

Al establecer el constituyente que el amparo procede siempre que no exista
otra via judicial mas idénea, descarta que dicha idoneidad pueda provenir de
una via administrativa; descarte que, en cambio, no se hacia en la ley 16.986,
que preveia que el amparo no era admisible cuando existan “recursos o remedios
judiciales o administrativos que permitan obtener la protecciéon del derecho o
garantia constitucional de que se trate.”'

Al respecto, la jurisprudencia del fuero ha dicho que si bien es cierto que
frente al nuevo texto constitucional, no puede sostenerse ya como requisito para
la procedencia de este remedio sumarisimo y excepcional, la inexistencia de via
administrativa idénea para la tutela del derecho que se invoca como conculcado,
no lo es menos que quien solicita la proteccién a través de la accién de amparo
debe demostrar, en debida forma, la inexistencia de otras vias judiciales idéneas
para la proteccién del derecho lesionado o que la remisién a ellas produzeca un
gravamen insusceptible de reparacién ulterior.'’

(En qué casos se ha entendido que existian otras vias judiciales idéneas?

La jurisprudencia ha entendido que cuando es el propio amparista el que “en-
caminé su reclamo a través de la via administrativa y recién después acudi6 a

B CSJN, Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia dey otros s/ amparo, 2005, Fallos,
328: 1708.

4 CSJN, Serrano, Julio Alberto y otro s/ amparo, 1991, Fallos, 314: 996.

15 CSJN, Servotrén, 1996, Fallos, 319: 2955; cfr. asimismo Fallos: 322:1733; 323:183; 323:2536;
324: 343, entre otros.

% Art. 2° inc. @) de la ley 16986.

"CNFed. CA, Sala I, 23/VIII/10, Andreotti Andrés ¢/ EN -M° Defensa- EMGE s/amparo ley
16.986, con cita de Sala I, 22/V/96, Aydin SA y Sala I1, 26/VII11/97, Nieva Alejandro y otros.
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la justicia [...] no demostré las razones que le impidieran encauzar su pretensiéon
a través de las vias ordinarias.”®

A partir de la reforma, el amparo ha pasado a ser una via regia o directa que
no exige el previo recorrido de la instancia administrativa, pues de ser posible
transitarla ello resultaria demostrativo de la inexistencia de urgencia y de la
consecuente improcedencia de la acciéon.'

Tampoco es la via el amparo cuando lo que se pretende es utilizarlo con una
finalidad claramente cautelar como lo es la obtencién de la suspensién de un acto
administrativo®® o cuando existe la posibilidad de que el juicio tramite por un
proceso de conocimiento propio del Coédigo Procesal Civil y Comercial, aunque
sea el del juicio sumarisimo.?!

Asimismo, no procede el amparo cuando la pretensién tiene un caricter esen-
cialmente declarativo, apropiado, en consecuencia, para ser ventilado bajo los
canones de la accién homénima,?? ni cuando existe una via procesal especifica,
tal como un recurso judicial directo.?

Desde una mirada que pone el acento en el derecho constitucional lesionado o
amenazado, se ha entendido que el amparo no es, en principio, la via adecuada
cuando el dafio que se alega es esencialmente patrimonial y cuya composicién por
vias ordinarias no esta demostrado que ocasionare un perjuicio grave, irreparable
o de ilusoria reparacion sobre la esfera de derechos del actor?* y que estan exclui-

8 CNFed. CA, Sala II, 27/11/07, Polverini, Perla M. v. Estado Nacional Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal. En sentido similar, CSJN, Granillo
Ferndndez, Héctor Manuel ¢/ Universidad Nacional de La Plata s/amparo, 2007, Fallos, 330: 1407.

¥ No obstante ello, en algun fallo posterior (y aislado) a la reforma constitucional, la Corte
Suprema rechaz6 la accién por no haberse agotado, previamente, la via administrativa. (CSJN,
3/X1/98, Neuquén para el Mundo ¢/ Neuquén, Provincia del y otro s/ amparo, no publicado en la
coleccién de fallos.)

20CSJN, Hughes Tool Company, 1985, Fallos, 307: 178 y sus citas.

21 En un caso en que se habia iniciado una accién en los términos de la Ley de Defensa del
Consumidor N° 24.240, la Cadmara tuvo en cuenta que la cuestién planteada aparentaba una
complejidad que excedia el limitado marco cognoscitivo de la accién de amparo, por lo cual dispuso
que la causa tramite por la via del proceso sumarisimo. (CNFed. CA, Sala II, 24/X1/09, Unién
Usuarios y Consumidores ¢/ Telefénica Argentina S.A s/amparo ley 16.986.)

22 Asi, debe tramitar como accién declarativa la pretension tendiente a la determinacién de las
orbitas de competencia entre los poderes estatales, pues tal indole de cuestiones no pueden ser
ventiladas por la via del amparo ya que “parecen poco compatibles el régimen legal y los mecanismos
previstos en la ley 16.986” (cfr. Fallos: 307:1379; 310:877; 319:1968; 322:1135; 323:2107; 323:3326;
325:388; 325:3525; 326:973; 326:2254; 327:3010; 327:3852), siendo més indicada la accién declarativa,
en tanto medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer el interés de la actora, bajo las reglas
del juicio ordinario. (Fallos: 319:1968; 325:3525; 326:973; 326:2254.)

23CNFed. CA, Sala I, 27/11/01, Proconsumer c/America On Line Argentina S.R.L. y otro s/amparo
ley 16.986. En igual sentido, CNFed. CA, Sala I, 6/111/01, Selva Graciela Susana del Lujdn ¢/ Instituto
Nacional deTecnologia Agropecuaria s/amparo ley 16.986; 10/V1/06, Heler Mario Bernardo y otro
¢/ UBA - Secretaria Ciencia y Técnica - Resol 1.542/03 s/ amparo ley 16.986; Sala 111, 21/V/96,
Pallasa, Manuel ¢/ C.P.A.C.F. s/ amparo.

24 CSJIN, SRL Aserradero Clipper, 1961, Fallos, 249: 221; Benjamin Garfinkel, 1960, Fallos
248: 443.
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dos de la via expedita del amparo los casos en que se pretende tutelar derechos
de naturaleza patrimonial que puedan asistir al particular en funcién de una
relaciéon contractual que lo vincularia con el Estado.?®

También desde un punto de vista material se ha sostenido que por regla el
amparo no es la via cuando lo que se pretende es el cumplimiento de contratos
administrativos.2°

Inversamente, se ha sostenido que la accién de amparo es particularmente
pertinente en materias relacionadas con la preservacion de la salud y la integridad
fisica y que en esos casos no cabe extremar la aplicacién del principio segun el
cual el amparo no procede cuando el afectado tiene a su alcance una via admi-
nistrativa a la cual acudir, pues los propios valores en juego y la normalmente
presente urgencia del caso, se contraponen al ejercicio de soluciones de esa in-
dole. En el importante precedente que venimos refiriendo, la Corte postula que
corresponde evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracién de
derechos que cuentan con especial resguardo constitucional, sobremanera
cuando el nuevo art. 43 de la Constitucién nacional establece que toda persona
puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial mas idoneo.?”

No obstante todo lo antedicho, es doctrina tanto de la CAmara como de la
Corte que si la causa tramité en su totalidad por la via del amparo rechazarla
en la segunda instancia o en la instancia extraordinaria por considerar que el
amparo no era la via mas idénea implica un dispendio jurisdiccional del que
corresponde prescindir?® por constituir un exceso ritual?® que agravia la tutela
judicial efectiva.?®

25 CNFed. CA, Sala 'V, 28/V/01, Tattersall de Palermo S.A. y otro ¢/Loteria Nacional Sociedad
del Estado y otro s/amparo ley 16.986.

26 CNFed. CA, Sala 111, 14/X11/87, Franmar, S. A. c. Banco de la Nacién Argentina, LL, 1988-
B, 241.

2T Confirma asi la especial idoneidad del amparo para la tutela de los derechos del méas alto
rango, como el derecho a la vida y a la salud y el caracter de via regia o directa de la accién luego
de la reforma de 1994. (CSJIN, Maria, Flavia Judith c/Instituto de Obra Social de la Provincia de
Entre Rios y Estado provincial, 2007, Fallos, 330: 4647.)

28“Rechazar en esta causa la procedencia formal de la accién de amparo, luego de tramitadas
las dos instancias anteriores en las que se produjo un debate adecuado y cuando el Tribunal
cuenta con elementos suficientes para resolver la cuestion, significaria un dispendio de actividad
jurisdiccional contradictorio con el mencionado interés institucional en juego.” (CSJN, Molinas,
1991, Fallos, 314: 1091.)

29“La remisién efectuada por a quo a la accién contencioso-administrativa traduce el exceso ritual
manifiesto, pues resulta irrazonable prescindir de la abundante prueba documental e informativa
agregada en autos, para someter la cuestién a los procedimientos ordinarios, cuando las partes no
han alegado la existencia de otros argumentos o pruebas para ser considerados en aquéllos.” (CSJN,
Mases de Diaz Colodrero, Maria A. v. Provincia de Corrientes, 1997, Fallos, 320: 1339.)

30Fn tales casos, ha dicho la CAmara, “exigir el retorno a las vias comunes supondria un dispendio
procesal que se opone a la tutela efectiva de los derechos y garantias de los administrados.” (CNFed.
CA, Sala I, 21/111/97, Fund Patron; 13/1X/05, Runfa.)
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5. Contra todo acto u omisién de autoridades publicas

Es sabido que en la Constitucién reformada en 1994 se incorporé expresamente el
amparo contra actos de particulares que, en razén del objeto del presente trabajo,
no es de interés para nosotros.

Respecto del amparo contra 6rganos o entes estatales, el art. 43 en analisis
dispone que la accién procede “contra todo acto u omision de autoridades publicas.”

El concepto de acto esta utilizado en un sentido genérico, que abarca tanto al
acto administrativo como a los hechos administrativos, siendo la nota comun en
ellos la produccién de efectos juridicos directos respecto de terceros.

En efecto, seria absurdo sostener que los hechos lesivos de derechos constitu-
cionales pudieren quedar fuera del radio de la accién, cuando han sido hechos
manifiestamente inconstitucionales los que han dado origen a la accién. Maxi-
me cuando se trate de comportamientos materiales groseramente contrarios a
garantias constitucionales, tal es la definicién de “vias de hecho” que surge del
art. 9° de la LNPA. Recuérdese, por caso, que el sefiero precedente Siri versé
sobre una via de hecho.?!

En alguna oportunidad el fuero ha interpretado a la via de hecho conforme
su origen continental europeo (francés, para ser mas precisos) y a resultas de
ello entendié que la conducta groseramente inconstitucional hacia perder a la
autoridad administrativo su derecho al fuero especializado, por lo cual el amparo
debia tramitar ante los tribunales civiles y comerciales.??

La accién procede contra actos u omisiones de autoridades ptiblicas, es decir,
contra conductas provenientes de cualquiera de los poderes estatales.?

En tal orden de ideas, el fuero contencioso ha resuelto (rechazandola) una
accion de amparo iniciada por dos organizaciones no gubernamentales contra
una omisién imputada a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Los actores
solicitaban se declarara ilegitima la omision de exhibir las declaraciones juradas

3L CSJN, Siri, 1957, Fallos, 239: 459, sobre clausura de un diario sin acto administrativo que
lo dispusiese.

32Sostuvo la CAmara que “uno de los efectos primordiales de la configuraciéon de una via de hecho
administrativa es la paralizacién de la jurisdiccién contenciosoadministrativa para entender en el
juzgamiento de todas las cuestiones que de ella se sigan (cfr. AUBY-DRAGO: Traite de Contentieux
Administratif, I, Paris 1975, p. 55), no pareciendo ocioso puntualizar que, radicando la via de hecho
en una «salida» de los poderes de la Administracién Puablica, la regulacién de la responsabilidad viene
primordialmente disciplinada por el derecho comun, lo cual justifica el consiguiente desplazamiento
jurisdiccional, aunque, la exoneraciéon de la competencia del Juez Contencioso Administrativo
no provoque correlativamente la exoneracién de la jurisdiccién federal, debiendo, por lo tanto,
intervenir en el juzgamiento de las vias de hecho, el Tribunal del orden federal que deba aplicar el
régimen general del derecho comun de la responsabilidad, conforme al Ambito territorial pertinente
y excepcién hecha de la esfera local (cfr. CarLos M. GrEcco, «Vias de hecho administrativas», L.L.
-1980, pags. 1203 y siguientes, Cap. VI, p. 1211.)” (CNFed. CA, Sala 'V, 7/VII1/96, Gil Navarro Luis
Miguel ¢/ Administracién Nacional de Seguridad Social y otros s/ amparo.)

33La segunda parte de la Constitucién (parte orgdnica) se denomina Autoridades de la Nacion'y
como es sabido regula la organizacién y facultades de los tres poderes estatales y, para quienes asi
lo aceptamos, la de los denominados 6rganos extrapoderes, como el Ministerio Publico de la Nacion.
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patrimoniales de la totalidad de los magistrados del Poder Judicial de 1la Nacién;
se emplazara a la demandada para que le concediera vista y le permitiera sacar
fotocopias de las aludidas declaraciones y se declarara la invalidez de varios ar-
ticulos del reglamento sobre declaraciones juradas patrimoniales aprobado por
acordada del Alto Tribunal. Se trata, pues, de un amparo contra una omisién
de una autoridad estatal, a la sazén la cabeza del Poder Judicial de la Nacién.?*

También se ha dado tramite a amparos dirigidos contra conductas del Minis-
terio Publico Fiscal®® e inclusive a una accién de amparo iniciada por el propio
Ministerio Publico Fiscal contra el Poder Ejecutivo, ordenando el tribunal que
el accionado arbitre los medios para proveer los fondos necesarios para que el
Ministerio Publico pueda afrontar el gasto que demandaria el pago de un incre-
mento salarial.?®

Ciertamente, es abundante el repertorio jurisprudencial de acciones dirigidas
contra las Camaras del Congreso.?’

Cuando el amparo se dirige contra una omision estatal, no es menester, para
la procedencia de la accidén, que la norma que establece la conducta debida haya
fijado expresamente un plazo para su cumplimiento pues ello no es 6bice para
determinar la existencia de una omision en cabeza de la administraciéon accionada,
toda vez que es facultad del Poder Judicial controlar la razonabilidad del actuar
de la administracién, incluso en el ejercicio de sus facultades discrecionales.?®

Con similar criterio, el tribunal ha sefialado que la obligacién de hacer que ha
asumido el Poder Ejecutivo de reglamentar el régimen de portabilidad numérica
de los usuarios del servicio de telecomunicaciones se encontraba claramente es-
tablecida en la reglamentacién, por lo cual dicho derecho se encuentra reconocido
de modo concreto y especifico y la omisién de reglamentarlo no puede constituir
un valladar para su operatividad, ya que interpretarlo como una mera enuncia-
cién de caracter orientador se traduciria en el desconocimiento de la obligacién
asumida por el Estado.?

34CNFed. CA, Sala 1V, 8/V1/06, Fundacién Poder Ciudadano -Dr. Luis Moreno Ocampo ¢/ CSJN
Administracion Gral Ac 1/00 s/amparo ley 16.986.

35 CNFed. CA, Sala 111, 28/VI1/05, Andrades, Estela Gloria y otros ¢/ EN -M° Publico- Art. 110
y 120 CN s/ amparo ley 16.986.

36CNFed. CA, Sala III, 24/11/04, E.N. -M° Publico de la Nacién- ¢/ E.N. (Resol. 121/03 Consejo)
y Otro s/ amparo ley 16.986.

3TCNFed. CA, Sala I, 14/X/04, AMPL ¢/ Senado de la Nacién- Expte 3440/01 s/ amparo ley
16.986; 8/V1/04, Binotti, Julio César ¢/ EN-Honorable Senado de la Nacion (mensaje 1412/02) s/
amparo ley 16.986; 23/X11/96, Asociacién Mutual del Personal Legislativo ¢/ Honorable Senado de
la Nacién s/ amparo ley 16.986; Sala 1V, 12/V1/08, Patti Luis Abelardo ¢/EN -H. Congreso- Camara
de Diputados s/amparo ley 16.986; Sala 111, 28/X11/07, Rodriguez, Marcela y otros ¢/ E.N. -PLN-
Cdmara de Diputados y otros s/ amparo ley 16.986; 18/1V/05, Stutz, Oscar ¢/ EN -PJN- Camara
de Diputados- Resol. 1077/03 s/Amparo Ley 16.986; Sala 11, 27/X/05, Pedemonte, Carlos Roberto
¢/ H. Camara de Diputados de la Nacion resol. 461/04 s/ amparo ley 16.986.

38 CNFed. CA, Sala V, 30/V1/09, Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ EN Secretaria de
Comunicaciones Dto. 764/00 s/ amparo ley 16.986.

39 Idem.
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6. Que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace
derechos

El amparo es un proceso urgente que brinda respuesta procesal frente a un
acto, hecho u omisién de la autoridad estatal que lesiona o amenaza lesionar con
inminencia un derecho.

De este requisito se desprende que el amparo procede sélo en el caso de ha-
berse sucedido la lesién constitucional al derecho, con el objeto de restituirlo in
natura o en el supuesto de tratarse de una amenaza de dafio inminente. (Amparo
preventivo.) Quedan fuera del radio de cobertura de la accién los dafios futuros,
hipotéticos y conjeturales.

La jurisprudencia ha sostenido desde antiguo que “en los juicios de amparo
debe atenderse a la situaciéon del momento en que se decide,™® y que todo posible
reclamo distinto a la restitucion del derecho en su naturaleza, como podria serlo
una reparacién patrimonial accesoria a la pretension principal, debia ser objeto
de otro proceso.*!

La situacion a tener en cuenta al momento de decidir es tanto la factica como
la juridica, por lo cual hay que tener presente no sélo los factores iniciales sino
los sobrevinientes,*? ya que un cambio en cualquiera de ellas puede tornar abs-
tracto el pronunciamiento.

Refiriéndose a la actualidad del dano, la Corte ha sostenido que “el juicio de
amparo constituye un remedio excepcional cuyo objeto se agota en ordenar el cese
inmediato de la conducta estatal manifiestamente ilegitima,” por lo cual al no
subsistir el comportamiento tachado de lesivo “resultaria inoficioso pronunciarse
al respecto.™?

El dafo no sélo debe ser actual, también debe ser cierto. La Corte Suprema
rechaz6 un amparo tendiente a evitar que se eleve la cota del embalse de Yacireta,
pues de la documentacion agregada por los mismos interesados se desprendia la
ausencia de certeza —situacién que el tribunal calific6 de “opuesta a la exigida
por este tipo de procesos”— al considerar que las explicaciones cientificas no eran
coincidentes y la documental técnica revelaba la complejidad del tema.**

En similar orden de ideas, la Corte ha ensayado el test de la utilidad de la
sentencia dictada en el amparo. Lo que se resuelva tiene que ser apto para mo-
dificar la situacién de quien invoca la lesiéon. Si se hace lugar a la pretensién y la

10 CSJIN, Centro de Estudiantes de Ingenieria “La Linea Recta”y otros, 1976, Fallos, 295: 90.

41 Cfr. criterio sostenido por la CNCiv., Sala A, Serrano ¢/MCBA s/amparo, LL, 1998-C, 528,
seguido asimismo por las Salas B, C y G de ese fuero. (Jurisprudencia citada por SAMMARTINO,
PaTrIcIO, Principios constitucionales del amparo administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003,
p. 301)

42 CSJN, Colegio Publico de Abogados de la Capital ¢c/EN -Poder Ejecutivo y Poder Judicial,
1993, Fallos, 316: 2016.

8 CSJN, Sargenti, 1999, Fallos, 322: 2220.

4 CSJN, Intendente de Ituzaingo y ot. ¢/ EBY, 2004, Fallos, 327: 5246.



FABIAN OMAR CANDA: REQUISITOS DE PROCEDENCIA

. 281
DE LA ACCION DE AMPARO INDIVIDUAL

esfera de derechos del actor no se ve directamente incidida por la sentencia, es
claro que el amparo no es la via. Asi, en un caso en el que se requeria el cese de
la intervencién (calificada por la actora de irregular) de un organismo regulador,
el tribunal rechazdé la accién porque de hacerse lugar a ella no se verificaba una
consecuencia directa en la esfera de derechos de los usuarios a los que se venia a
proteger con la accion. La sentencia eventualmente estimatoria de la pretension
amparista debe resultar idénea y autosuficiente para restablecer en su naturaleza
el derecho que se expresa agraviado pues es preciso verificar si asumiendo la
justiciabilidad de un caso, un pronunciamiento favorable al demandante podria
reparar el dafio invocado.*®

Respecto del amparo preventivo, la Corte puntualizdé que el uso prematuro
de la via excepcional del amparo sélo es posible cuando la inminencia del dafio
torna ilusoria su reparacion.*

En suma, el amparo procedera cuando se logre acreditar un dafo cierto,
concreto, actual (o inminente) a un derecho del cual es titular el amparista. No
procede, en cambio, cuando el agravio sea conjetural o hipotético, no inminente
(es decir, situado en un futuro no inmediato) o sea aducido por quien no acredite
una situacioén juridica calificada, pretendiendo el mero restablecimiento de la
legalidad.

El objeto de la sentencia en esta particular accién reside en hacer cesar,
remover o eliminar la interferencia o intromisién manifiestamente ilegitima y
lesiva, preservando la sustancia del derecho constitucional en juego,
hacia el futuro.”

Con arreglo a ello, la CAmara entendié que no habia devenido abstracta una
accién de amparo en la cual la accionada al contestar el informe del art. 8° de
la ley 16.986 habia manifestado que se allanaba a la pretensién de la actora, si
al momento de dictarse la sentencia no lo habia hecho y —pese a lo contestado
en dicho informe— se mostraba luego reticente a permitirle a la actora tomar
conocimiento de las actas de reunién de una comisién del Senado.*®

4 Sostuvo la Corte que no es apto el amparo para suscitar el ejercicio de la jurisdiccién, pues al
no concretarse qué efectos habria de tener la concesion de lo peticionado —el cese de la intervencién
de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, sancionada por decreto 702/95— sobre los intereses
de los usuarios del servicio telefénico, la sentencia habria de tener un sentido meramente conjetural.
(CSJN, Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provision de Servicios de Accion Comunitaria
s/ amparo, 1998, Fallos, 321: 1352, considerando 10.)

16 CSJN, Giallonardo Hermanos S.R.L. ¢/ Provincia de Buenos Aires. - Direccion de Comercio
Interior, 1987, Fallos, 310: 1927.

4TCSJN, Bonorino Peré, 1985, Fallos, 307: 2174, considerando 14, ED, 116: 323.

4 CNFed. CA, Sala IV, 20/V/06, Asociacién Civil por Igualdad y Justicia ¢/ EN -Honorable
Congreso -Comision Mixta de Revision Cuentas.
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7. Con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta

El control de la conducta estatal por via amparista es amplio desde el punto de
vista subjetivo y material (no hay actos, hechos u omisiones de cualquiera de las
autoridades estatales que escapen a dicho control en la medida en que produzcan
una lesién constitucional del modo descripto en el art. 43 de la CN) pero limitado
en cuanto a su profundidad: Para que proceda el amparo la conducta debe ser
manifiestamente contraria a derecho.

Si la ilegalidad de la conducta no surge de modo manifiesto y en forma clara
e inequivoca, sin necesidad de un largo y profundo estudio de los hechos, ni de
un amplio debate y prueba, la via del amparo no sera idénea.*

En verdad, no solo la conducta estatal debe revelarse como manifiestamente
contraria a la legitimidad (englobamos en este concepto tanto al acto contrario
a la legalidad como al acto irrazonable)®® sino que también el agravio al derecho
debe ser manifiesto y grave.®!

Esta excepcional via no se revela idénea ante materias o cuestiones meramente
opinables® ni es el medio adecuado para dilucidar el sentido ultimo de preceptos
legales complejos y encontrados.?® Tampoco es apto para “remediar todos los
males que pudieran surgir del desconocimiento del derecho constitucional de
propiedad; sino tan sélo los que impliquen un desconocimiento grosero y patente
de tal garantia; es decir los casos en que su vulneracién supere, claramente y sin
necesidad de mayor examen, lo meramente opinable en materia de interpretacién
de las normas concretamente involucradas.”®*

En particular, no es el amparo de comiin idéneo para descorrer el velo bajo el
que suele ocultarse el vicio en la finalidad de un acto, esto es, la desviacién de
poder (art. 7°, inc. f) de la LNPA), pues como lo ha dicho la Corte Suprema, “la
naturaleza eminentemente subjetiva del vicio exige un esfuerzo para su acredi-
tacién, admisible, sin embargo, ain por via de presunciones, en tanto condiciona-
mientos mayores se traducirian, dada la naturaleza del defecto referido, en una
verdadera prueba diabdlica, ausente en el sub examine.” Sefiala la Corte que la
acreditacion de tal vicio “se ve dificultada en procedimientos tales como la accién
de amparo ante el limitado debate y prueba permitido en é1.7%°

19 CSJIN, Obra Social de Empleados del Tabaco de la Republica Argentina y otro ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Economia, Obras y Servicios Publicos - Secretaria de Agricultura s/
Amparo y sumarisimos, 2003, Fallos, 325: 2583.

50 CSJN, Sold, 1997, Fallos, 320: 2509.

51CSJN, Pcia. de San Luis, 2003, Fallos, 326: 417.

52CSJN, T.S.R. Time Sharing Resorts S.A. ¢/Neuquén, Provincia del s/amparo, 2007, Fallos,
330: 4144.

53 CSJN, Deledda Francisco, 1988, Fallos, 311: 1313; Servotron SACIFI, 1996, Fallos, 319:
2955, entre otros.

541 CSJN, Algodonera San Nicolds, 2003, Fallos, 326: 1614, disidencia de los Dres. BELLUSCIO ¥
PETTRACCHI, considerando 17.

55 CSJN, Consejo de Presidencia de la APDH, 1992, Fallos, 315: 1361.
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Si bien ese es el principio general, no cabe descartar la posibilidad de que el vicio
de desviacién de poder pueda acreditarse por via de esta accion. Asi surge de la
jurisprudencia de la Camara en la cual se sostuvo que la intervencién decretada a
un organismo y la sancién de cesantia dispuesta a su titular eran ilegitimas pues
prima facie el funcionario interviniente que dispuso la intervenciéon del Museo
Histoérico Nacional y la cesantia del entonces Director actud con desviacion de
poder cuando de los hechos, antecedentes de la causa y de la motivacion de los
actos cuestionados surge que persigui6 un fin personal especifico distinto con el
querido por la norma que le atribuye a la autoridad administrativa facultades
para intervenir el organo y en su caso disponer el cese de los empleados o agentes
publicos.?¢

La Corte entiende que —como regla— no exhiben arbitrariedad o ilegalidad
notorias los actos u omisiones que se sustentan en una norma general; ley, decreto,
ordenanza, etc.,%” con lo cual en estos casos habra que sostener la inconstituciona-
lidad de la norma en la que se funda el acto que genera el agravio constitucional.

En igual orden argumental, la CaAmara ha sostenido que no es suficiente
alegar una conducta estatal cuestionable por afectar o restringir algun derecho
constitucional. Es necesario, ademas, que el acto se exhiba desprovisto de todo
sustento normativo que le permita tener efectos validos, de modo que no concuerde
de modo ostensible, inequivoca e indudable con la norma que prescribe lo debido.%®

8. Derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley

De la disposicién constitucional queda claro que la fuente u origen del derecho
tutelado por via de amparo no queda limitada a la Constitucién, sino que el de-
recho puede surgir de un tratado o de una ley.

Si se observa cuédles son las fuentes tipicas del derecho publico administrativo,
pareceria haberse querido excluir de la protecciéon amparista al derecho cuya
fuente directa sea un reglamento administrativo.

No es comun que el rechazo de una accién de amparo se funde en esta cau-
sal, pues la regla es que el derecho invocado va a encontrar su fuente expresa
o implicitamente en la Constitucién, un tratado o una ley, razén por la cual la
cuestion del origen del derecho que se quiere hacer valer no ha sido objeto de
atencién por la jurisprudencia.

56 CNFed. CA, Sala V, 19/1X/01, Cresto Juan José c/E.N. -Secretaria de C.y C.- PN Disp. 1/00
Resols. 666/00y 56/01 s/amparo ley 16.986.

57CSJN, Vila, 1987, Fallos, 310: 576.

58 CNFed. CA, Sala II, 19/X/00, Grimoldi; Sala V, 13/X1/95, Aumann.
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9. El juez puede declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde
el acto u omision lesiva

Una de las modificaciones que el constituyente introdujo al régimen del amparo es
la expresa prevision de la facultad del juez para declarar la inconstitucionalidad
de la norma en la que se funda el acto lesivo, antes prohibida por la ley 16.986.5°
La judicatura desconoci6 esta prohibicién legal y declar6 antes de la reforma de
1994 la inconstitucionalidad de normas fundantes del acto lesivo, con lo cual el
constituyente lo que hizo fue plasmar esa uniforme jurisprudencia en el texto
del art. 43 de la Constitucién nacional.5®

Si se sostiene que el agravio al derecho que motiva el amparo proviene de
la norma reglamentaria en la cual el acto se funda, es menester acreditar que
aquélla lo ha desnaturalizado, desvirtuado o impedido, prohibido, allanado to-
talmente o alterado.®* Siempre que se pretenda tal declaracion debera destruirse
la presuncion de constitucionalidad de las leyes mediante prueba clara y precisa
de su oposicién con el texto fundamental, sin olvidarse que aquélla constituye
la altima ratio del ordenamiento juridico y que representa un caso extremo de
gravedad institucional.5?

En el amparo, como ya dijéramos, se exige que el caracter de la inconstitu-
cionalidad alegada sea manifiesto, pues es esa una de las notas propias de la
accién. De modo que si la inconstitucionalidad no es patente, notoria, obvia, la
accién no procede.

10. Conclusiones

Desde una perspectiva histérica el amparo reconoce tres periodos o etapas. Una
primera, fundacional, de raiz pretoriana, en la cual el instituto es creado por la
Corte bajo la idea rectora de que cuando una garantia es avasallada por un acto
de autoridad publica ello es de por si suficiente para que los jueces la restablezcan,
aun a falta de norma que contemple expresamente un proceso a tal efecto. (Siri.)

Con posterioridad, el amparo es regulado en la ley 16.986, dandose inicio
asi a la etapa legal del instituto. En este periodo se buscé limitarlo (vgr. con la
prohibicién de declaracién de inconstitucionalidad de las normas en las que se
fundara el acto lesivo; con el establecimiento de las vias administrativas como
alternativas idéneas a su admisibilidad; con la limitacién a su procedencia cuando
se pudieren afectar “un servicios publico o actividades esenciales del Estado;”
etc.) con suerte diversa.

59 Art. 2°inc. d).

60 CSJN, Outén, 1967, Fallos, 267: 215; Empresa Mate Larangeira Mendes, 1967, Fallos, 269:
393; Peralta, 1990, Fallos, 313: 1513.

61 CSJN, Eugenio Lema Barreiro, 1976, Fallos, 296: 364; Luis Ionata, 1974, Fallos, 288: 240;
Amalia Camusso, 1976, Fallos, 294: 434; Producciones dJ. C. J., 1977, Fallos, 297: 201.

62 CSJN, Cine Callao, 1960, Fallos, 247: 121; Reynaldo Benito, 1984, Fallos, 306: 655; Philco
Argentina, 1984, Fallos, 306: 1597.
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En la actualidad, atravesamos la tercera etapa del instituto, signada por su
constitucionalizacién en la reforma de 1994 y su ampliacién a través de expre-
siones tales como el amparo colectivo y el habeas data.

En lo que refiere al amparo individual, el constituyente de 1994 abrevé en la
experiencia de las etapas predecesoras y, con correcciones tales como la elimina-
cién de la via administrativa como alternativa valida a esta accién y la expresa
prevision de la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas en
las que se funde el acto lesivo, plasmé el instituto respetando sus caracteristicas
de origen.

La etapa constitucional del amparo plantea como desafio la articulacién de
la accién con la tutela efectiva de los derechos humanos tal como estos surgen
de la Constitucién, de los tratados internacionales y de su interpretacién por los
tribunales cuya competencia a tal efecto hemos reconocido.

En este plano el derecho administrativo tiene mucho por aportar, pues es
nuestra disciplina la que al estudiar el ejercicio de la funcién administrativa
orientada a la proteccion del interés publico aparece como la mejor posicionada
para analizar cuando, como y por qué el obrar de la autoridad publica puede
comprometer los derechos fundamentales de modo tal que sélo a través de la
accién de amparo deba darsele adecuada proteccion.

Asi como hay una dimensién constitucional y procesal del amparo, también
hay una dimensién administrativista, igualmente precisada de estudio e inda-
gacién cientifica. Pensamos que un punto de partida comin puede hallarse en
el principio pro homine, que impone privilegiar la interpretacion legal que mas
derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal® y que exige que el intér-
prete deba escoger dentro de lo que la norma posibilita, el resultado que proteja
en mayor medida a la persona humana,® estandares a partir de los cuales habra
que, seguramente, repensar el instituto amparista desde la doctrina y también
desde la practica tribunalicia.

63 CSJN, Acosta, 2008, Fallos, 331: 858.
64 CSJN, Madorrdn, 2007, Fallos, 330: 1989.
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ACCIONES DE CLASE. CONSIDERACIONES RESPECTO A SU REGIMEN
PROCESAL ANTE LA AUSENCIA DE UNA LEY QUE LO REGLAMENTE

Por ADprRIAN R. TIMPANARO

1. Introduccién

Al efectuarseme el convite para participar en una obra colectiva que hablara del
fuero contencioso administrativo federal en primera persona, se generaron dos
reacciones en forma inmediata. Por una parte un profundo agradecimiento ante
la posibilidad de compartir la misma con tan ilustres nombres, cuyos trabajos
constituyeron y siguen siendo material de consulta en mi formacién y actividad
profesional. Por otro lado, reflexionando sobre el tema a desarrollar, vinieron a mi
memoria los reiterados relatos de colegas y compaiieros de tareas que formaron
parte del fuero en décadas anteriores. Epocas en las cuales la realidad de éste
guardaba estricta relacién con la idea de la jurisdiccién federal como un fuero
de excepcién.

En claro contraste, los ultimos afios han traido de la mano una exponencial
multiplicacién de la litigiosidad en la materia. A la hora de mencionar las razo-
nes de tal transformacién, no puede soslayarse el efecto que se ha operado en el
derecho publico al enraizarse, dentro del Aambito juridico, la nocién de garantizar
el derecho a la tutela judicial efectiva como un medio eficaz a fin de canalizar
la participacién ciudadana, en aras de asegurar la efectiva vigencia, tanto del
sistema republicano en si, como del estado de derecho. Sobre todo si se pondera
que ambos conceptos se encuentran fuertemente entrelazados.

Esta aseveracion se puede encontrar verificada en la proliferacion de institutos
juridicos, los cuales permiten canalizar pretensiones que, a su vez, persiguen
obtener un actuar de parte del Estado frente a las multiples demandas de la
sociedad y que han desplazado, parcialmente, a los clasicos procesos admi-
nistrativos orientados hacia el caracter revisor de la competencia contencioso
administrativa. Ejemplo de esto pueden constituir el desarrollo de la doctrina
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de la inconstitucionalidad por omisién, la multiplicacién de juicios en los que se
ha planteado la responsabilidad del Estado nacional por omisién de sus deberes,
y la admisién, si bien con limitaciones, de la procedencia de las denominadas
medidas cautelares autosatisfactivas.

Sin duda, otro factor fundamental en la transformacién apuntada resulté ser
la reforma constitucional de 1994. En el marco de ella se produjo la consagracién
de la accién de amparo en el art. 43 de la Constitucién nacional, otorgando a
ésta una regulacién mas acorde con su finalidad, al operar expresas derogacio-
nes respecto del régimen establecido por el decreto-ley 16.986/66.! En la misma
oportunidad, se introdujo la mencién de los derechos enumerados en los arts.
41 y 42, asi como se cred el amparo colectivo, inserto en el segundo parrafo del
ya mencionado art. 43, como via procesal apta para su proteccion judicial. Cabe
advertir entonces este cambio en el paradigma del derecho publico que ha tendido
hacia la realizacién del ideal de otorgar vigencia a aquello que postulara BIDART
Campos, la fuerza normativa de la Constitucion.?

Engarzado en este proceso llega el pronunciamiento efectuado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el llamado caso Halabi.? En esta sentencia, el
Maximo Tribunal, en oportunidad de tratar una demanda en la cual se requeria
la declaracién de inconstitucionalidad de la ley 25.873 y su decreto reglamentario
1563/04,* realiz6 una sistematizacion de las situaciones juridicas subjetivas que
habilitan la legitimaciéon procesal para promover la accién de amparo colectiva.
Entre dichos supuestos, se incluyé a aquellos casos en los cuales la necesidad de
perseguir la defensa de un derecho individual adquiere, incidentalmente, rasgos
colectivos en razén de la existencia de determinados extremos que la Corte enume-
r6. A partir de esta decision se ha seialado que el tribunal reconoci6 la vigencia,
en nuestro ordenamiento juridico y con rango constitucional (en la medida de

1 En efecto el art. 43 de la Constitucién nacional derogb expresamente algunos presupuestos
de improcedencia de la accién de amparo previstos en el art. 2° de dicha reglamentacién, los que,
por su parte, autorizaban al juez a su rechazo in limine. Sin embargo, cabe aclarar que en el fallo
plenario recaido en la causa Capizzano de Galdi la CAmara de Apelaciones del fuero Contencioso
Administrativo Federal fij6 como doctrina legal y, por lo tanto, obligatoria (art. 303 del CPCCN)
que, luego de sancionada la reforma constitucional de 1994, mantiene su vigencia el decreto-ley
16.986/66 en todo aquello que no ha sido expresamente derogada por el texto del actual art. 43.
Esto ha llevado a varias posiciones encontradas en relacién a si el plazo de 15 dias previsto para el
inicio del amparo, o el efecto suspensivo que se otorga al recurso de apelacion contra la sentencia
o la resolucién que concede una medida cautelar, deben admitirse compatibles con las pautas del
art. 43 de la norma fundamental.

2BiparT CamPos, GERMAN J., El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Buenos Aires,
Ediar, 1995, pp. 19-22.

3CSJN, Halabi, 2009, Fallos, 332: 111.

4En su momento bautizada como ley espia, junto con su reglamentacién, sus disposiciones
habilitaban la intervencién de las comunicaciones telefénicas sin la correspondiente orden judicial y la
acumulacion de datos sensibles. Tal medida fue justificada en la necesidad de prevenir la modalidad
delictiva de los secuestros express, en cuya mecdnica resultaba fundamental la utilizacién de telefonia

celular. El actor denunci6 que, de esta forma, se veian afectados de manera ilegitima su deber de
confidencialidad como abogado respecto de sus clientes y su derecho a la privacidad como ciudadano.
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que se las consideré implicitamente incluidas en el propio art. 43 de la norma
fundamental), de las cominmente llamadas acciones de clase. De tal suerte,
asi como aconteciere en su momento con la accién de amparo tradicional (asila
denomina el tribunal en el propio fallo)® cuya operatividad fue instrumentada
en forma pretoriana en los fallos Siri y Kot,® la Corte Suprema entendié ahora
necesario subsanar lo que estimé una omisién de parte del Congreso de la Nacién.

2. El caso Halabi y las acciones de clase

El caso referido en el acapite que antecede llega a conocimiento del Alto Tribunal
merced al recurso extraordinario interpuesto por el Estado nacional contra la
sentencia emanada de la Sala II de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, en la cual se habia decidido otorgar efectos extra-parte
a la solucién alli arribada. Ello asi, el principal fundamento esbozado por la
demandada estribé en torno a la improcedencia del efecto atribuido al pronuncia-
miento, en tanto no habian formado parte del proceso ni el Defensor del Pueblo, ni
alguna de las asociaciones a las que otorga legitimacién colectiva la ley suprema.
De esta forma, si bien hacia el final del voto mayoritario se estimé pertinente
abordar la cuestion de fondo debatida,” el holding del fallo se centrd en este as-
pecto procesal. De esta manera el Tribunal Supremo sefialé que las cuestiones
a elucidar eran “la naturaleza juridica del derecho cuya salvaguarda se procuré
mediante la acciéon deducida, quiénes son los sujetos habilitados para articularla,
bajo qué condiciones puede resultar admisible y cudles son los efectos que derivan
de la resolucién que en definitiva se dicte.”®
Seguidamente precisé que, en referencia a la legitimacién procesal, existen
tres categorias de derechos: Individuales, de incidencia colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses indivi-
duales homogéneos.® En lo atinente a estos Ultimos (sin perjuicio de que, con un
claro animo 1ilustrativo, se desarroll6 la diferenciacién entre las dos primeras
categorias enumeradas), se estimé que los mismos se hallaban de igual forma
consagrados en el art. 43 de la Constitucion nacional. Asimismo se mencionaron
taxativamente algunos ejemplos, como ser los derechos personales o patrimonia-
les derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, los derechos de los
usuarios y consumidores, y los derechos de sujetos discriminados.

5Considerando 10, segundo parrafo.

SCSJN, Siri, 1957, Fallos, 239: 459; Kot, 1958, Fallos, 241: 291.

"En cuanto a la decisién sobre el fondo de la cuestién, el tribunal confirmé la sentencia de la
anterior instancia y declaré la inconstitucionalidad de la ley. Aplicando el criterio de necesidad, al
controlar su razonabilidad, entendié que el Estado no justificé la utilizaciéon del medio implementado
en relacién con el fin que se habia invocado al dictar la ley.

8 Considerando 8.

9 Considerando 9, primer parrafo.
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Amén de tal enumeracion, la Corte otorgé criterio general para definir a los
mentados intereses individuales homogéneos, esto seria que, mas alla de encon-
trarse involucrados derechos individuales enteramente divisibles, debe existir
un hecho tnico o continuado que provoca la lesiéon de cada uno y todos ellos. La
verificacién de tal causa factica homogénea, determinaria la demostraciéon de
que los presupuestos de la pretension resultaren comunes a todos los casos, con
la salvedad de algin dafio diferenciable que individualmente se sufriera. Asi se
tornaria razonable la realizacién de un solo juicio en el cual se vieran expandidos
los efectos de la cosa juzgada que llegase a producir la sentencia.'”

Sentado esto, haciendo mérito de que las acciones de clase son la via procesal
idénea para encausar este tipo de reclamos y la inexistencia de una legislacién
infraconstitucional que reglamente su régimen procesal (a punto tal que se declara
la mora del legislador en el particular), el tribunal formula las reglas elementa-
les que deberan observarse en el futuro para la sustanciacién de estos procesos.
De esta forma, ademas de la ya mencionada comprobacién de una causa factica
comun, debera asegurarse que la pretensién procesal se encuentre enfocada en
el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho, asi como la constatacion de que
el ejercicio individual de los mismos no resultaria viable en virtud de su escasa
trascendencia econdémica. Respecto de este ultimo extremo, se podra admitir como
excepcion aquellos supuestos en los cuales exista un fuerte interés estatal en la
proteccién de los derechos involucrados. Sobre tales hipotéticos casos se reitera
que los mismos deberan versar sobre los derechos del usuario, del consumidor o
de grupos de personas histéricamente postergados.!!

Por dltimo, el Tribunal Cimero aclaré el caracter elemental de los presupuestos
referidos, resaltando que tal falta de rigurosidad obedecié a que se trataba de la
primera oportunidad en la cual se admitia la procedencia de este tipo de accion.
Sin embargo, sent6 como pauta para el tramite de las futuras controversias, asi
como para ser tenida en cuenta por la legislacion que se debera dictar, que sera
necesario establecer los mecanismos adecuados para “garantizar la adecuada
notificacién de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el re-
sultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por
quedar fuera del pleito como la de comparecer en él como parte o contraparte.”?
En el mismo sentido, habra que implementar adecuadas medidas de publicidad
con el fin de prevenir la multiplicacién o superposicién de procesos colectivos y
el consiguiente peligro de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias
sobre idéntica materia.

Mas all4 de este nucleo de requerimientos, cabe de igual forma esperar que una
ley determine cuando se da una pluralidad relevante de individuos que permita

10 Considerando 12.
" Considerando 13.
12 Considerando 20.
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gjercer dichas acciones, como se define la clase homogénea, si la legitimacién
corresponde exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos
publicos o asociaciones, como tramitan estos procesos, cudles son los efectos
expansivos de la sentencia a dictar y como se hacen efectivos.'?

Hemos optado por utilizar la denominacién de acciones de clase, acuiiada en
el derecho norteamericano, por ser ésta la utilizada por el propio tribunal. Sin
embargo, como se puede advertir en los considerandos 18 y 19 del fallo previamente
resefiado —en los cuales se acude al derecho comparado para mencionar una serie
de institutos analogos regulados en otros paises—!* bajo esta caracterizacion se
engloban diferentes procedimientos. Todos ellos comparten la peculiaridad de
permitir que varios reclamos, que podrian formularse en forma individual, se
unifiquen en un Unico proceso en el marco del cual, finalmente, se dictara una
sentencia cuyos efectos trasciendan a todos aquellos que componen ese grupo o
clase. Por otra parte los mecanismos implementados en cada ordenamiento ju-
ridico pueden admaitir finalidades variadas. Esencialmente, como sefiala SoLa,"
se pueden distinguir dos tipos claramente diferenciables, por una parte aquellas
acciones de naturaleza normativa que permiten la impugnacién de una ley, re-
glamento o acto administrativo de alcance general y por otro lado, aquellas de
contenido pecuniario que persiguen generalmente el resarcimiento de un dafio
ocasionado a un grupo de individuos el cual reconoce un misma causa factica.
Esta divergencia lejos se encuentra de resultar nimia. Por el contrario, conce-
bimos que —segun se trate de una u otra— la necesidad de guardar rigurosa
observancia sobre el cumplimiento de los particulares actos procesales que estas
acciones colectivas presuponen puede verse morigerada en la practica y en su
reglamentacion.

Lo dicho no implica que se trate de opciones excluyentes. En efecto la norma
debera incluir la reglamentaciéon de ambas. Sélo se advierte la conveniencia de
hacer mérito de estas desigualdades para adecuar su tramite a las peculiaridades
que cada una presenta, sin perjuicio de que luego pudiera incluso acaecer que, en
una misma demandada, se presentasen las dos pretensiones en forma conjunta.

3. Cuestiones de competencia

Los principales riesgos de implementar este tipo de acciones en nuestro sistema
de control de constitucionalidad difuso giran en torno a la posibilidad de encon-

13SoLA, JUAN V., “El caso Halabi y la creacién de las «acciones colectivas,»” LL, 2009-B, 154.

*Se menciona como antecedente concebido en Inglaterra el Bill of peace del siglo XVII, el cual
ha dado lugar a las Class actions del derecho norteamericano, reguladas actualmente en la Regla
23. (Equity Rule 23.) Asimismo se remite a la regulacién vigente en Espafia en materia de derechos
de los consumidores y de los usuarios, consagrada en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y al
ordenamiento legal de Brasil, con especial referencia a los arts. 81, 91 y ss. del Cédigo de Defensa
del Consumidor, ley 8078, del 11-1X-90.

15 SoLA, op. cit.
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trarse con sentencias contradictorias y como garantizar la debida tutela de la
defensa en juicio.'* Respecto a la segunda cuestién nos referiremos més adelante.
En cuanto a la primera, entendemos que se encuentra claramente emparentada
con el tema abordado en esta parte.

Efectivamente, si una de las principales ventajas que se atribuye a estos pro-
cesos se conforma con la unificacién de una significativa cantidad de reclamos,
que normalmente deberian plantearse en forma individual, en un solo juicio
(con los beneficios que esto significa en cuanto a mayor eficiencia en la gestién
judicial y costos de transaccién de los procesos, asi como la posibilidad de una
respuesta judicial mas oportuna frente a situaciones de incertidumbre juridica
generalizada, que bien podria verse agravada mediante pronunciamientos en-
contrados), entonces no cabe sino sostener que éste proceso deberia producir los
efectos propios del fuero de atraccidn respecto de cualquier otra accién intentada
con 1déntico objeto."”

Elinterrogante se transfiere asi hacia como lograr que la interposicién de una
demanda de este tipo llegue a conocimiento oportuno, tanto de los justiciables
y sus letrados, como asi también de los propios juzgadores. Por sobre todas las
cosas porque estos ultimos deben conocer, con la mayor celeridad posible, si les
correspondera inhibirse o prevenir en la cuestién. Es aqui donde adquiere palpable
relevancia la necesidad de un registro oficial que dé cuenta en forma inmediata
de la interposicién de aquella primera accién referida a cada tema en particular.

No debe soslayarse que, por caso, las demandas iniciadas con motivo de la
impugnacién de las medidas de emergencia econdémica adoptadas a partir de fin
del afio 2001 fueron resueltas tanto por jueces locales como federales, con asiento
en las provincias y también en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ello asi,
con prescindencia de la reglamentacién que cada provincia debera dictar en su
jurisdiccién si no existiera (nuevamente debe recordarse que la Corte ha dicho
que esta accién se encuentra reconocida en el texto constitucional), el registro
aludido requerira consolidar la informacién pertinente de todas las jurisdiccio-
nes. Esto halla su explicacién toda vez que, en algunos supuestos, los actos y/o
normas atacados, o los hechos que hubieran dado lugar a los dafios cuyo resarci-
miento se persiga, podrian llegar a producir efectos en diferentes jurisdicciones
o en todo el territorio nacional incluso. Lo dicho, claro estd, en la medida que
se pretenda mantener el perfil que el Maximo Tribunal parece haber previsto
para tales procesos.

Ahora bien, en este punto en particular cabe cuestionarse si, dado lo impres-
cindible de la existencia de este registro, es dable que se dilate su instrumen-
tacién hasta que el legislador dicte la norma pertinente. Pues se aprecia que su

16 CASSAGNE, JUAN C., “Derechos de incidencia colectiva. Los efectos «erga omnes» de la sentencia.
Problemas del reconocimiento de la accién colectiva,” LL, 2009-B, 646.

"La idea en absoluto resulta innovadora en nuestro ordenamiento juridico interno. Sabido es
que estos efectos se atribuyen, tanto al proceso sucesorio como a los concursos y las quiebras.
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creacién dificilmente podria afectar los derechos sustanciales en juego, mas su
ausencia si puede culminar por frustrar los fines enarbolados en el fallo Halabi.
Ello asi no seria desproporcionado esperar que la propia Corte subsanase esta
falencia, del mismo modo en que creé un organismo para monitorear el cumpli-
miento de la sentencia dictada en la causa Mendoza,'® instrumenté la Oficina
de la Mujer o puso en funcionamiento un Departamento de Anélisis Econémico
del Derecho —con la finalidad de contar con datos que le permitieran sopesar
las consecuencia sociales de sus sentencias mas trascendentes— bajo la érbita
de su superintendencia.

4. Legitimacion

Una de las primeras aclaraciones que efectiia la Corte en el fallo analizado
consistid en especificar que, el ejercicio de todos los supuestos de legitimacién
procesal que alli se enumeraron deberia ser igualmente enmarcado en las previ-
siones de los arts. 116 de la norma fundamental y 2° de la ley 27. Esto significa
que la incorporaciéon de una nueva categoria de acciones colectivas no implica
la prerrogativa de prescindir del requisito de la existencia de un caso, causa o
controversia.

Por maés que tal especificacién impresiona como una obviedad, no debe pasarse
por alto el extenso debate que tuvo lugar en el seno de la Convencién Consti-
tuyente del afio 1994 y aun luego de promulgarse la reforma, en torno a si el
alcance de la norma constitucional permitiria incluir entre sus contenidos a la
accién popular.® En cuanto atafie a la legitimacién sustancial,?’ claramente la
jurisprudencia del Alto Tribunal, en su actual composicién, ha venido descar-
tando tal hipdtesis.?! Sin perjuicio de ello, en ocasién de intervenir en una causa
en la cual se cuestioné la constitucionalidad de la ley 26.522 —ley de servicios
de comunicacién audiovisual—?2? debié volver sobre la definicién del concepto de
interés individual homogéneo. Ello con motivo de que el tribunal de alzada habia
otorgado tal calificacién a la situacién juridica subjetiva invocada por el actor, no

18 CSJIN, Mendoza, 2008, Fallos, 331: 1622.

19 No pocas posturas se han alzado en referencia a la inteligencia que corresponde asignar al
concepto afectado que el constituyente utilizé en el segundo parrafo del art. 43. Entre ellas las
més amplias pueden verse recogidas en el considerando 13 de la disidencia del Dr. Fayr en CSJN,
Polino, 1994, Fallos, 317: 335.

20En lo que atanie a la legitimacion el género se divide en dos especies: La legitimacién procesal
en sentido estricto que remite a la capacidad procesal y la legitimacion sustancial que apunta a
entrafiar qué vinculacién debe tener el sujeto con el interés y qué tipo de interés debe ser agredido
para habilitar a su titular a requerir la proteccion judicial. (Conf. Garcia PuLLis, FERNaNDO R., “Las
sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia
colectiva. (El fin del paradigma de los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los
procesos de clase?,” LL, 2009-B, 186.)

2LCSJIN, Iannuzzi, 2008, Fallos, 331: 2287; Zatloukal, 2008, Fallos, 331: 1364.

22CSJN, Thomas Enrique, 2010, Fallos: 333: 1023, con nota de GiL DoMiNGUEZ, ANDRES, “El caso
Thomas, un fallo meduloso con muchos interrogantes,” LL, 2010-E, 357.
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en cuanto a su caracter de legislador, sino en tanto se habia presentado también
como ciudadano. Para resolver de esta forma la Sala A de la CAmara Federal
de Apelaciones de Mendoza habia invocado que se encontraban comprometidos
derechos de incidencia colectiva, relativos o generados por intereses individuales
homogéneos, como seria el de todo ciudadano a ser regido por leyes dictadas de
conformidad con las normas constitucionales.

Asila Corte expuso que no se encontraba el accionante en aquella litis incluido
en la categoria mencionada. Expresamente, estimé necesario aclarar que “sélo
una lectura deformada de lo expresado por esta Corte en la decisién mayoritaria
tomada en la causa «Halabi» (Fallos: 332:111) puede tomarse como argumento
para fundar la legitimacién del demandante, pues basta con remitir a lo sostenido
en el considerando 9° de dicho pronunciamiento para concluir que, con referencia
a las tres categorias de derechos que se reconocen, la exigencia de caso en los
términos del art. 116 de la Constitucién Nacional se mantiene incélume, «... ya
que no se admite una accién que persiga el control de la mera legalidad de una
disposicién» [...] como no podia ser de otro modo no ha mutado la esencia del
control de constitucionalidad que la ley Suprema encomienda al Poder Judicial
de la Nacién en los términos sefialados precedentemente, para convertirlo en un
recurso abstracto orientado a la depuracién objetiva del ordenamiento juridico
que es ostensiblemente extrafio al disefio institucional de la Republica.”??

A efectos de formular otra aclaraciéon por demas pertinente, incumbe recordar lo
sentado por la Corte al rechazar la accién interpuesta por el Defensor del Pueblo
a fin de obtener un pronunciamiento que declarase la inconstitucionalidad del
bloque de normas dictadas con motivo de la emergencia econémica del afio 2001.2*
Alli se pretendia que la sentencia tuviera efectos extra partes y beneficiara asi a
todos los ahorristas alcanzados por medidas que restringian la disponibilidad de
sus depésitos y modificaban la moneda originalmente pacta. El tribunal negd en
ese caso al Defensor del Pueblo la legitimacién para iniciar una accién colectiva
como lo habia intentado, en virtud de que los derechos afectados (primordialmente
el derecho de propiedad), eran derechos individuales. Ello asi, ponderando que
en aquella situacién bien se podia verificar la existencia de la mentada causa
factica comun, resulta posible inferir que no se tuvieron por cumplidos los demas
recaudos, es decir, que el monto de los reclamos no justificase su ejercicio en for-
ma individual. (Lo cual es cierto toda vez que, es de publico conocimiento, una
sustancial proporcién de quienes se vieron alcanzados por esas normas optaron
por iniciar alguna accién judicial.) Ahora bien, es cuestionable si la notoria ma-
sividad de estos reclamos permitiria categorizar futuros casos dentro de aquellos
supuestos en los que existiera un interés estatal en la proteccion de esos derechos
que es el otro factor que se mencion6 para justificar la procedencia de una accién

23 Considerando 4.
24 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2007, Fallos, 330: 2800, considerando 11.
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colectiva. No puede pasarse por alto que en el fallo Massa? se reconoci6 la tras-
cendencia social de la cuestién, al tiempo que se declaré la necesidad de otorgar
una respuesta institucional a los numerosos litigios iniciados.

De todas formas, mas alla de las especulaciones que se pudieran elaborar
respecto de la futura postura que eventualmente adoptare la Corte Suprema
frente a escenarios semejantes, no debe tampoco descartarse la posibilidad de
que la ley opte por una formula de mayor amplitud. Tal es el caso del Cddigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica el cual, al definir su ambito de
aplicacién, dispone en su art. 1° que “[lJa accién colectiva sera ejercida para la
tutela de: [...] II- intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el
conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comun, de
que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase” sin hacer mencién
de otros requerimientos como la escasa trascendencia econémica de cada reclamo
individual o el aludido interés estatal.

En lo referente a la situacién de los legitimados anémalos mencionados en el
segundo parrafo del art. 43 de la Constitucion nacional, la primer regla que surge
del propio fallo Halabi es que, contrariamente a la tesis sostenida por el Estado
nacional al fundar su recurso extraordinario, su participacién en absoluto resulta
excluyente en este tipo de accién colectiva, aunque si es admitida.

En cuanto puede decirse en particular sobre el Defensor del Pueblo de la Nacién,
resulta pertinente remontarse a lo inicialmente establecido por la jurisprudencia
del Alto Tribunal sobre la imposibilidad por parte de este funcionario de ejercer
su representacion difusa en determinados casos.?® Tal supuesto seria aquel en el
cual se encontrasen entrecruzados intereses opuestos entre diferentes grupos de
miembros del colectivo al cual se pretendiese representar. En efecto no resulta
complejo avizorar hipdtesis tales, por ejemplo, sobre derechos de los usuarios, en
materia tarifaria, donde el recurso a técnicas como los cargos especificos o los
subsidios cruzados presuponen que en la misma proporcién que se beneficia a
un grupo de usuarios se afectan los intereses de otros. En este especial cuadro
de situacion, la legitimacion procesal concedida por el art. 86 de la Constitucién
se encontraria vedada.

5. Conformacion de la clase

Previo a toda consideracion, toca puntualizar que la existencia en si de una clase
constituye, en estos procesos, un presupuesto de procedencia de la accién que in-
cumbe acreditar a quien pretende promover la demanda. Ello asi, el actor debera
probar la presencia de un grupo de personas a la cuales la causa factica comin
ocasiona una afectacién o perjuicio en forma homogénea. (Si bien esta uniformidad
no se debe referir necesariamente al alcance de los dafios soportados, sino més

25CSJN, Massa, 2006, Fallos, 329: 5913.
26 CSJN, Frias Molina, 1996, Fallos, 319: 1828; Consumidores Libres, 1998, Fallos, 321: 1352.
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bien a la relacién causal que determina a su produccién.) De tal guisa, una vez
tenido por cumplido este extremo, el siguiente paso que debera abordarse en el
litigio sera instrumentar la forma de hacer saber a quienes integran ese grupo
sobre la interposicién de la accidn y permitir que estos puedan sumarse a la litis.

Como se adelanté precedentemente, uno de los principales peligros que esta
subclase de acciones colectivas engendra ralea en lo concerniente al derecho de
defensa de las partes, por sobre todo en lo inherente a las personas que, siendo
miembros de la comunidad de individuos representada, no han intervenido dentro
del litigio. Es en mérito de tal predicamento que estriba la insistencia, por parte
del Tribunal Cimero, en resaltar la necesidad de que se legislen los mecanismos
1idoneos que permitan, en el futuro, poner en conocimiento de todos los potenciales
miembros de la clase la iniciacién de una accién que los involucra, asi como un
instancia, dentro del proceso, en la cual dichos sujetos puedan ejercer la opcién
de presentarse a formar parte del litis consorcio o, por el contrario excluirse del
litigio.

No habria que dejar de hacer especial hincapié en que, segin los alcances
que revista la cosa juzgada que se produzca al fallar y el objeto de la pretensién
deducida, la importancia de que se hallen presentados o excluidos la totalidad de
los miembros de la clase presentara diferente intensidad, admitiendo distintas
modalidades el tramite a imprimirse a la causa.

Desde la perspectiva de la naturaleza de la decisién que se persigue, en los
supuestos de acciones normativas, resulta razonable que no se exija la confor-
macién de la totalidad de los miembros de la clase. Debe tenerse presente que,
por caso, si se estuviere impugnando la legitimidad de una ley, pretender la
presentacién en autos, en forma exhaustiva, de los potenciales afectados por la
misma impondria al actor una tarea hercilea, sino derechamente imposible. A
la inversa, en las acciones de contenido pecuniario, se representa conveniente
que se determine acabadamente la conformacién de la clase. Ello en la medida
de que, frente a este supuesto, deberian tenerse en cuenta no solamente las
ventajas que estos procesos prodigan a favor de la parte actora,?” sino también
las que operan a favor de la o las demandadas.?® Esto iltimo cabe predicarse en

2TEn este sentido, se ha expresado que los procesos de clase sirven a los intereses de las partes,
pero més a la eficiencia de la administracién de justicia, pues la sociedad crece en complejidad y
es previsible la afectacién de cada vez mayor nimero de personas en los desastres comunes, y esta
herramienta es uno de los pocos remedios legales que los pequerios demandantes tienen en su poder
contra quienes administran el status quo, pues crean un sistema de justicia que la dispensa para los
menos como para los mas dotados de poder y riqueza. (Voto del Juez DoucLAs en Eisen v. Carlisle
& Jacquelin, 417 US 156, p. 185 y ss., 1974.)

28Fn el marco de este tipo de acciones el demandado tiene la posibilidad de saber la extensién de
los costos de la decisién, ya que al estar concentrada permite saber los limites de una conciliacién
o de una sentencia. Cuando existen muchos pleitos individuales la falta de certeza en estos puntos
es mucho mayor, son también superiores los costos de produccién de prueba y honorarios. Al mismo
tiempo para la administracién de justicia la accién colectiva evitara que se bloqueen los juzgados
con demandas similares en diferentes juzgados y con la posibilidad de resultados diferentes.
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forma especial en el caso de nuestro fuero, donde la demandada usualmente es
el Estado nacional, de tal forma que aparecen otras ventajas a ser consideradas,
como ser la correcta prevision presupuestaria de los fondos que fueran necesarios
para afrontar las condenas o incluso pensar que la verificacién de la importante
magnitud del repudio hacia una medida de gobierno, expresada en la cantidad
de impugnaciones que se susciten, asi como los efectos econémicos y sociales de
estos reclamos, eventualmente conduciria a la autoridad a reconsiderar la con-
veniencia de su sostenimiento. En definitiva, tratandose del Estado cabe agregar
que estos elementos no dejan de ser de claro interés publico.

Si, en cambio, se aborda el analisis desde los efectos de la sentencia a dictarse,
como veremos mas adelante, estos podran ser impuestos a la totalidad de la clase,
le aprovechen o no a sus intereses, a menos que la persona se hubiera excluido
expresamente de la controversia o, por el contrario, sélo se extenderan a los
demas miembros del grupo en tanto se haga lugar a la demanda, dejando asi a
salvo el ejercicio individual que, quienes no intervinieron en el proceso pudieran
gjercitar. En el primer supuesto, deberan extremarse los recaudos respecto de
la publicidad de la accién, en tanto la participaciéon aparece, a modo de ficcién
juridica, impuesta como regla general y operando como excepcién solamente
aquellos casos en que se hubiera ejercido la prerrogativa conocida como opt out.

Tampoco puede dejar de sefialarse que cuando la demanda tramite mediante
la via del amparo la necesidad de salvaguardar el caracter expedito y rapido
de esta accién tornaria desaconsejable la instauraciéon de un procedimiento de
determinacion de clase de excesiva complejidad.

De esta manera, sintetizando, cuando la accién fuera de naturaleza normativa
y se sustanciare por la via del amparo, mediante la limitacién de los efectos de
la cosa juzgada se permitiria atenuar la necesidad de determinar la extension de
la clase ab initio. Contrariamente, en las acciones de contenido patrimonial, que
generalmente deberian sustanciarse por un procedimiento ordinario, en tanto se
admitiera que los efectos de la sentencia alcancen plenamente a todos los miem-
bros de la clase, procedera exigir que su composicién se delimite como recaudo
previo al traslado de la demanda. En este ultimo supuesto habra que elucidar
si resulta suficiente acudir a los mecanismos de publicidad que el ordenamiento
juridico interno prevé en los tipicos procesos colectivos de contenido patrimonial,
en el derecho civil y el derecho comercial, procesos sucesorios, concursos o quie-
bras, estos son los edictos y las publicaciones en los medios graficos (¢ por qué no
audiovisuales?) de mayor trascendencia.

6. Representacion de la clase

Uno de los rasgos que caracterizan a este tipo de acciones, en aras de asegurar
la viabilidad del proceso, lo constituye el imperativo de unificar la personeria
de la clase en uno o cuanto menos un reducido niumero de letrados. Mas alla de
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que la figura no derive integramente asimilable, cabe mencionar que el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién prevé, de oficio o a pedido de parte, que el
juez disponga la unificacién de la personeria, siempre que la excesiva cantidad de
componentes en un litis consorcio, ya sea activo o pasivo, pudiera atentar contra
la debida sustanciacién del proceso.?® De esta forma se puede colegir que el dato
novedoso, del cual se sigue lo delicado de la cuestién en las acciones colectivas,
encuentra su razon de ser en la perspectiva de que, dependiendo del alcance que
revistan los efectos de la sentencia, se lleguen a ver afectados o incluso frustrados
los derechos de individuos que pudieran no haber tomado intervencién en el juicio.

Por tal razbén redunda necesaria la comprobaciéon de que, quien pretende
ostentar la representacién de la clase cuya existencia invoca, debera demostrar
no solamente la idoneidad profesional en cuanto hace a un adecuado patrocinio
letrado, sino de igual forma la disposicién de los recursos econémicos que fueran
necesarios para llevar adelante los procedimientos de conformacién de la clase®®
o producir las pruebas que la defensa del caso demande.

Finalmente, no resulta ocioso poner de especial relieve la posibilidad de acudir
a otros mecanismos idéneos para asegurar la correcta defensa de estos intereses
homogéneos involucrados. En este sentido, en el caso Halabi 1a Corte Suprema
admiti6 presentaciones bajo la figura de los amicus curiae y dispuso la celebracién
de audiencias publicas, de forma tal que habilit6 la intervencién de organismos
sociales con injerencia en la tematica debatida, propiciando que estos sumasen
sus argumentos a los del actor.

7. Via procesal

Otro interrogante que se plantea es si, al haberse encuadrado estas acciones
dentro de los supuestos previstos en art. 43, la Corte ha querido significar que
las mismas sélo podran tramitar por la via del amparo. Esta conclusién redunda
en la justificada preocupaciéon de que, dado el limitado marco cognoscitivo del
amparo, el mismo no resulte idéoneo para aquellos supuestos en los que la comple-
jidad de las tematicas involucradas pudiera requerir mayor amplitud de debate
y/o prueba. Corresponde aventar tales temores, merced a que se ha admitido
con anterioridad que una accién colectiva instaurada por una asociacién fuera
planteada bajo la forma de la accién declarativa de certeza.?' Los fundamentos
invocados para justificar este temperamento fueron que ambos institutos com-
parten una misma finalidad preventiva y que no requieren la existencia de un

29 Art. 54 del CPCCN.

30 CSJN, Asociacion de Superficiarios de la Patagonia, 2006, Fallos, 329: 3493. En el caso, al
hacer lugar a la excepcién de defecto legal planteada por las demandadas, el tribunal puso en cabeza
de la parte actora la realizaciéon de complejas medidas probatorias previas a efectos de identificar
correctamente a quienes se demandaba y precisar el alcance de la responsabilidad atribuida a cada
una de ellas.

31 CSJN, AGUEERA, 1997, Fallos, 320: 690.



ADRIAN R. TIMPANARO: ACCIONES DE CLASE. CONSIDERACIONES
RESPECTO A SU REGIMEN PROCESAL ANTE LA AUSENCIA DE...

301

dano consumado en resguardo del derecho constitucional,?? la cual es, en lo que
aqui interesa, instar el control judicial de constitucionalidad. Atento a ello, no
existen Obices para que los mismos sujetos legitimados en el segundo parrafo
del art. 43 puedan acudir a la via prevista en el art. 322 del CPCCN, a efectos
de procurar la proteccion de derechos de incidencia colectiva o, en este caso, de
intereses individuales difusos.

Mas alla de lo expuesto, cabe tener por configurada como regla general que,
cuando la demanda tenga por objeto un resarcimiento patrimonial, la necesidad
de determinar la existencia y extensién del dafio excluird per se la posibilidad
de acudir a la via del amparo.

8. Efectos de la sentencia

Como primera medida, resulta menester aclarar lo impropio de hablar de efectos
erga omnes en este tipo de sentencias. En efecto la Corte Suprema ha establecido
con caracter general, también en el fallo Thomas Enrique que hemos citado en
el acapite dedicado a legitimacién, que en nuestro ordenamiento juridico “no es
valida la posibilidad de suspender o incluso derogar una norma legal con efectos
erga omnes, lo que sin duda no se ajusta al art. 116 de la Constitucién Nacional.”*?
Luego precis6 que “[e]n efecto, el derecho constitucional comparado conoce dos
modelos puros u originarios de control de constitucionalidad: el difuso o esta-
dounidense y el centralizado o austriaco [...] No existe ningin modelo impuro
en el mundo que combine los modelos puros en forma que la competencia para
hacer caer erga omnes la vigencia de la norma se disperse en todos los jueces,
simplemente porque la dispersién de una potestad contralegislativa de semejante
magnitud es inimaginable, dado que abriria el camino hacia la anarquia poniendo
en peligro la vigencia de todas las leyes [...] El modelo argentino es claramente
el difuso o norteamericano en forma pura [...] ningdn juez tiene en la Republica
Argentina el poder de hacer caer la vigencia de una norma erga omnes ni nunca
la tuvo desde la sancién de la Constitucién de 1853/1860.”3¢

Efectuada esta precisién con la claridad expositiva que revisten los términos
empleados por el Alto Tribunal, resta indicar que lo que se ha venido discutiendo
en nuestro pais, desde la consagracién constitucional de acciones de tipo colectivo,
es la pertinencia de dotar a las decisiones adoptadas en estos procesos de efectos
extra-parte. Es valido entonces deslindar que no es lo mismo que lo resuelto en
una sentencia resulte aplicable a un grupo, ain indeterminado, de personas
hubiera o no tomado parte en el litigio, a pretender que dicho decisorio implique
la derogacién de una norma o la desaparicién de un acto de alcance general del
ordenamiento juridico.

32CSJN, Fayt, 1999, Fallos, 322: 1617.
33 Considerando 7.
34 Considerando 8.
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Asi las cosas puede citarse que no demasiado tiempo después de la Gltima re-
forma constitucional, se planted la necesidad de extender los limites a los efectos
del control de constitucionalidad ejercido por los jueces, principalmente a partir
de fallos, en su momento sumamente relevantes, como lo fueron Monges® y Cho-
cobar.?® Mas cerca en el tiempo el tribunal, con su composicién actual, produjo
nuevos avances en esta direccién. En tal sentido se pueden invocar los fallos
Mendoza® en materia ambiental y Badaro®® en materia previsional. Finalmente,
se encuentra una sintesis expresada en breves términos, en el voto en disidencia
parcial de los Ministros ARGIBAY y PETRACCHI en el propio fallo Halabi, donde los
mencionados jueces manifestaron que “si bien es cierto que este Tribunal tiene
dicho que sus sentencias producen efectos solamente respecto de quienes han
revestido el caracter de partes en el juicio, y no pueden aprovechar ni perjudicar
a los terceros que han permanecido ajenos a él (Fallos: 321:1252 y sus citas —
considerando 18 del voto del juez PETRACCHI—), tal aseveracién reviste el caracter
de principio general. En efecto, cuando la naturaleza de la pretension invocada
impide, factica o juridicamente, restringir el alcance de lo decidido a las partes
intervinientes en el juicio, dicha regla debe ceder. De otro modo, la tutela de de-
rechos reclamada no podria hacerse efectiva, y se vulneraria el principio mismo
del que ha nacido la accién de amparo.”?

Ahora bien, en lo que se limita al tipo de acciones aqui examinadas, como ya
se ha adelantado, la indagacién se debe centrar en si los efectos de la sentencia
se extenderan a los demas miembros de la clase involucrada, sélo en tanto les
resulte provechoso para la proteccién de los derechos invocados o si, por el con-
trario, éstos deben soportar una decisién contraria a sus eventuales pretensiones,
a menos que se hubieran excluido expresamente de la accién colectiva.

Entendemos que, a fin de formular un juicio valorativo de cada opcidn, co-
rresponde sefalar que una de las principales falencias que se ha endilgado a los
sistemas de control de constitucionalidad concentrados, radica justamente en el
caracter abstracto con el que este sera realizado, es decir con prescindencia de las
circunstancias facticas que suelen variar sustancialmente dentro del universo de
personas afectadas por una norma o por una medida de gobierno. En oposicién,
en el sistema difuso cada magistrado cuenta con la aptitud —y el deber— de
sopesar si resulta razonable la aplicacién de la medida impugnada de acuerdo
a las condiciones particulares de cada caso en concreto. A titulo ejemplificativo,
puede recordarse que en el fallo Peralta,*® se declar6 la constitucionalidad del
decreto 36/90, a través del cual se habia implementado el denominado plan Bonex.

35 CSJN, Monges, 1996, Fallos, 319: 31448.

36 CSJN, Chocobar, 1996, Fallos: 319: 3241.

3TCSJN, Mendoza, 2008, Fallos, 331: 1622.

38 CSJIN, Badaro, 2006, Fallos, 329: 3089.

3% Considerando 7 del voto de los Dres. PETRACCHI y ARGIBAY.
0 CSJN, Peralta, 1990, Fallos, 313: 1513.
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Posteriormente, el mismo tribunal considerd, en otros pronunciamientos, que la
aplicacion de esa misma norma no resultaba razonable a los casos de jubilados de
avanzada edad, personas enfermas que requiriesen la disposiciéon de sus fondos
para afrontar tratamientos y personas desocupadas a quienes les fuera indispen-
sable contar con sus ahorros o indemnizaciones para afrontar su manutencién.*

Consecuentemente, se puede percibir que, en aquellos supuestos en los que
la accién intentada fuera el receptaculo procesal de la impugnaciéon de normas
o actos de alcance general, se impone consagrar que los efectos de la sentencia
sélo beneficiaran a sus miembros, dejando a salvo su derecho a plantear, en una
demanda individual, la existencia de circunstancias de hecho que justificaren un
apartamiento del criterio general contrario a su pretension. Asi se replicarian, en
cierta medida, las bondades de aquellos sistemas hibridos de control que ainan
la seguridad juridica que, en alguna medida, otorga un sistema concentrado y la
posibilidad de soluciones de mayor equidad o correccién axioldgica que permite
el control difuso.

Por otro lado, en una accién que persiguiera sélo el resarcimiento econémico
de un dafio y en la cual la determinacién de la clase no presentase una excesiva
complejidad, comienzan a terciar las ventajas que, segin ut supra se expuso, la
unificacién de procesos prevé, no solo respecto de la parte actora, sino para la
parte demandada e incluso para el servicio de justicia. Atento ello se justifica-
ria que los efectos de la cosa juzgada se desborden plenamente hacia todos los
miembros no excluidos en forma expresa.

9. Conclusion

A esta altura del analisis, no puede soslayarse que las soluciones propuestas,
en relacion a las particularidades de estos procesos, no trascienden més alla de
meras proposiciones cuanto menos opinables. En rigor de verdad se entiende que
esto no hace mas que confirmar el verdadero objeto de este trabajo, cual es, tal
cual surge de su titulo mismo, resaltar la imperiosa necesidad de una legisla-
cién que, sin obstruir su finalidad con un extremo rigor formal como ocurriera
al regularse la accién de amparo,*? arroje un manto de certeza en torno a los
interrogantes aqui planteados.

Ello pues, maguer de las observaciones que autorizada doctrina ha efectuado
en referencia lo aseverado, por parte del Tribunal, en cuanto a que existe mora

41La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo habia extendido en
sus decisiones la excepciones al régimen general estatuido por el decreto 36/90. La Corte Suprema
en Olivera, 1993, Fallos, 316:184 y Tisera, 1996, Fallos, 319: 925 confirmé el criterio adoptado al
rechazar los recursos extraordinarios interpuestos por el Estado en los términos del art. 280 del
CPCCN.

42Ver nota 1.
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por parte del legislador en el particular,*® no puede a esta altura pasarse por
alto la innegable necesidad de que se reglamenten los tépicos abordados, pues
el maximo intérprete de nuestra Constitucion ha declarado la operatividad de
esta especie de acciones colectivas y, consecuentemente, el Poder Judicial debe
estar dotado de los medios (en éste caso normativos) para llevar estos procesos
a buen puerto.

En efecto, ya se ha establecido la estrecha similitud que puede percibirse
entre el leading case Halabi y sus antecesores Siri y Kot. De hecho los propios
ministros de la Corte han subrayado esta relacién, al citar los argumentos es-
grimidos por sus predecesores en los aludidos fallos,** a la hora de fundamentar
la necesidad de suplir jurisprudencialmente la inexistencia de normativa sobre
la cuestion. Trazado este paralelismo, cabe esperar que el cauce de los hechos
adopte un camino diferente al seguido por el amparo, pues no debe olvidarse que
éste, en su concepcién original, debib esperar décadas para que, luego de una
reforma constitucional que derogé la vetusta legislacién y la consecuente marea
de pronunciamientos judiciales que finalizaron de delimitar los contornos inter-
pretables del articulo reformado en el afio 1994, se hiciera honor a la verdadera
finalidad de este instituto tal cual hoy lo conocemos.

Seria lamentable que la reglamentacién de estas acciones colectivas siguiera
el mismo derrotero del amparo, sobre todo si se sopesa que la clara intencién del
Maximo Tribunal parece haber sido dotar a la magistratura (podria sostenerse
que esto se aplica al fuero Contencioso Administrativo en particular) de una mo-
derna herramienta procesal que, méas alla de las complejidades de su tramitacién
y los riesgos que, se ha sefialado, pueden venir aparejados con una reglamenta-
cién deficiente, genere la posibilidad de llegar en forma y tiempo a responder las
nuevas demandas que plantea la realidad de esta sociedad.*

43 SAGUES sostiene que, al no haberse planteado en el seno de la Convencién Constituyente la
inclusién de las acciones de clase en el art. 43 de la Constitucién nacional, no puede inferirse que
exista un mandato del constituyente hacia el legislador para que éste reglamente tales procesos,
con lo cual, por anadidura, tampoco puede atribuirsele al Poder Legislativo el haber incurrido en
mora por tal omisién. (SacUEs, NEsTor P., “La creacién judicial del «<amparo-accién de clase» como
proceso constitucional,”JA, 2009-11, 627.)

4 Considerando 12, cuarto parrafo.

4 “La historia reciente de la demandabilidad estatal, para tomar nada mas que la punta
visible de un iceberg, es demasiado evidente como para mantener nuestra inercia: El plan bonex
instrumentado por el decreto 36/90 generé algo mas de mil amparos, a comienzos de ese ano. Los
conflictos derivados de las jubilaciones militares, provocaron 16.000 procesos durante los afios 1991
a 1993. La reduccion salarial del decreto 290/95 generé algo méas de 10.000 procesos en la Capital
Federal en ese afio y las posteriores, de los decretos 896/01 casi el doble de procesos similares. Los
conflictos relacionados con el modo de liquidar los haberes jubilatorios y su movilidad provocaron
mas de 77.000 causas, 55.000 tuvieron decisién detrds de Chocobar y 22.000 se decidieron tras
otros fallos. Los programas de propiedad participada generaron 4.000 juicios. La ley de déficit O
nos prohij6é 7.000 procesos. Los decretos 1570/01 y 214/02, el llamado corralito y la pesificacién
asimétrica han generado més de 100.000 amparos en la Capital Federal y cerca de 240.000 en todo
el pais.” (Garcia PULLES, op. cit., p. 186.)
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AMPARO POR MORA
Por JuaN MARCELO (GAVALDA

1. Introduccion

Dentro de los diferentes objetos de los juicios que tramitan ante el fuero Contencio-
so Administrativo Federal encontramos el amparo por mora, figura que, prevista
por el art. 28 del decreto-ley 19.549/72,' resulta ser un instrumento eficaz para
la salvaguarda de los derechos de los particulares frente a una administracién
que se demora mas del tiempo establecido para expedirse sobre las solicitudes
que se le presentan.

El término mora ha sido definido por la Real Academia Espafiola como la
dilacién o tardanza en cumplir una obligacién.

La Constitucién nacional consagra en su art. 14 el derecho a peticionar ante
las autoridades y ello importa también el derecho a obtener una decisiéon funda-
da. Es por eso que la administracién esta obligada a expedirse sobre todas las
cuestiones que se le plantean y en tiempo oportuno.

El amparo por mora es una especie dentro del género amparo previsto por el art.
43 de la Constituciéon nacional y previamente, por el decreto-ley 16.986/66, como
via judicial idénea contra toda omisién de las autoridades publicas que lesione
derechos y garantias reconocidos por la normativa vigente y tiene por finalidad

LEl art. 28 del decreto ley 19.549 establecié el amparo por mora de la administracién en
los siguientes términos: “El que fuere parte en un expediente administrativo podra solicitar
judicialmente se libre orden de pronto despacho. Dicha orden sera procedente cuando la autoridad
administrativa hubiere dejado vencer los plazos fijados —y en caso de no existir éstos, si hubiere
transcurrido un plazo que excediere de lo razonable— sin emitir el dictamen o la resolucién de
mero tramite o de fondo que requiera el interesado. Presentado el petitorio, si la justicia lo estimare
procedente en atencién a las circunstancias, requerird a la autoridad administrativa interviniente
que, en el plazo que le fije, informe sobre la causa de la demora aducida. Contestado el requerimiento
o vencido el plazo sin que se lo hubiere evacuado, se resolverd lo pertinente acerca de la mora,
librando la orden si correspondiere para que la autoridad administrativa responsable despache
las actuaciones en el plazo prudencial que se le establezca segin la naturaleza y complejidad del
dictamen o tramites pendientes.”
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lograr que la administracién, en el marco de un expediente administrativo, se
pronuncie, es decir, que cumpla con su deber de dictar el acto administrativo que
resuelva la peticién y sin indicarle el modo en que debe resolverla.

Es decir, el amparo por mora es una especial accién de amparo a la que, en
principio corresponde conferir un tramite auténomo y separado del de otras
actuaciones judiciales.

Es un remedio frente a la inactividad, frente a la pasividad de la administra-
cién en el marco de un expediente administrativo y el perjuicio se origina en la
no respuesta a un pedido de un particular, es decir, es la demora en si, la que
lesiona las garantias constitucionales de debida defensa y de peticionar a las
autoridades.?

Para HutcHINsON “no decidir o decidir fuera del plazo constituyen conductas
irregulares de la administracién que perjudican al particular y atentan contra
el accionar eficaz de aquella.”

Asimismo, sefiala que el amparo por mora es una de las diversas soluciones
que ha contemplado la legislacién para cuando la administraciéon no resuelve, y
que no es otra cosa que una orden de pronto despacho de las actuaciones admi-
nistrativas.®

El objetivo de estas lineas es brindar un panorama respecto de los casos en
los que se emplea esta figura como herramienta efectiva para contrarrestar la
inactividad administrativa en determinadas cuestiones de actualidad y dar
cuenta de algunos criterios adoptados en la Justicia de Primera Instancia del
fuero en lo Contencioso Administrativo Federal en cuestiones tan diversas como
ser la determinacién del tribunal competente para entender en la tramitacién
de la causa, el concepto de parte interesada en un expediente administrativo, la
asignacién de competencia cuando el amparo por mora es elevado a la CAmara y
en esa causa ya habia intervenido previamente la CaAmara por la via recursiva
directa, la aplicacién de astreintes en caso de incumplimiento de la sentencia y
la caducidad de instancia, todo ello, siempre dentro del marco de la tramitacién
del amparo por mora.

No interesa aqui cual es el modo en que la administracién vaya a resolver un
reclamo, lo que se esta procurando es que ésta lo resuelva, expidiéndose de una
buena vez para ponerle un punto final al estado de indefinicién que pesa sobre
una determinada cuestion.

2COMADIRA, JULIO / MONTI, LAURA, Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, Anotada y Comentada, Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 492.

3 HutcHINSON, ToMAS, Régimen de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, Astrea, 2010,
9% ed., p. 186.
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2. Proceso judicial

El primer paso en la tramitacién de un amparo por mora es la remisién del ex-
pediente judicial a la Fiscalia federal a fin de que se expida sobre la competencia
del juzgado para entender en el mismo.

Devueltas las actuaciones al tribunal, si el dictamen fiscal es favorable, el juez
declara la competencia y dispone oficiar a la parte demandada a fin de que en el
término que prudencialmente estime corresponder, evacue el informe previsto
por el art. 28 del decreto-ley 19.549/72 y acomparnie copias autenticadas de las
actuaciones administrativas pendientes de resolucion.

Una vez que la demandada produce el informe y acompana las actuaciones
administrativas pertinentes, de este informe y de las piezas que la parte deman-
dada adjunte, se corre traslado por tres dias a la parte actora y luego, contestado
o vencido el plazo para hacerlo, la causa queda en condiciones de dictar sentencia

Para dictar la sentencia, el juez efectiia un analisis de las actuaciones admi-
nistrativas a fin de poder determinar cual es el verdadero estado de la cuestion.

Si1 verifica la existencia de mora en la administracion, entonces se dictara una
sentencia intimando a la administracién morosa para que en el término de una
cantidad determinada de dias (fijados por el magistrado segtin las circunstancias
de cada caso) resuelva —del modo que por derecho considere que corresponde—
la peticién que le fuera formulada en dicha sede.

Respecto de la posibilidad de apelar la desicién final del amparo por mora, debe
tenerse en cuenta la excesiva parquedad del art. 28 del decreto-ley 19.549/72 en
cuanto al régimen procesal de este tipo de acciéon. En tal sentido, BiorT1 sefiala
que quizas, con una futura reforma legal se pueda dar respuesta definitiva al
interrogante planteado respecto al plazo para apelar en el amparo por mora. Mien-
tras tanto, da cuenta del criterio seguido por la Sala IV de la CaAmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal en el fallo Gaitdn* que
fue la aplicacién supletoria de las normas del Cédigo Procesal, dado que, al no
estar previsto en forma expresa el plazo para deducir el recurso de apelacion en
la accion de amparo por mora, no parece irrazonable sostener que es aplicable
a tal situacién lo dispuesto por el art 244 del CPCCN en cuanto establece que,
no habiendo disposiciones en contrario el plazo para apelar sera de cinco dias.®

3. Cuestiones que pueden ser objeto de amparo por mora

Los temas son de naturaleza tan variada como lo son las distintas areas que
conforman la administraciéon puablica, siendo multiples las oportunidades y de
diversa indole las cuestiones sobre las cuales la administracién suele dilatar en
el tiempo su pronunciamiento, dejando pasar todo el plazo previsto normativa-

4CNFed. CA, Sala IV, 7/X11/90, Gaitdn.
5Bio1Ti, MARiA A., “Recurso de apelacién y régimen aplicable,” LL, 1992-C, 118.
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mente para hacerlo, o bien, en casos en que las normas no fijan un plazo para el
dictado del acto, pero la demora se prolonga mas alla de lo razonable.

De ese modo, un administrado termina aguardando durante meses e incluso
varios afos, un pronunciamiento de la administracién que nunca llega.

En esos casos, quien formuld una peticién en sede administrativa, ya cansado
de la falta de una resolucién al reclamo pendiente, se decide a encarar una accién
judicial por mora de la administracién en los términos de lo dispuesto en el art.
28 del decreto-ley 19.549/72.

Sabido es que el fuero Contencioso Administrativo Federal, en funcién de su
competencia especifica, muchas veces se ha visto convertido en una caja de re-
sonancia de los vaivenes propios de las politicas que a lo largo del tiempo ha ido
adoptando el Estado nacional.

Los pedidos de amparos por mora no son ajenos a dicha realidad.

Asi, podemos encontrar, entre otros ejemplos:

Una firma comercial reclamando se le otorgue el certificado de importacién
necesario para poder ingresar al pais las mercaderias que tiene inmovilizadas
en el Puerto de Buenos Aires.

Un oficial de la Policia Federal Argentina solicitando una resolucién que le
conceda la baja de dicha fuerza para poder asi sumarse a las filas de la flamante
Policia Metropolitana de la Ciudad de Buenos Aires.

En los ultimos meses del afio 2011, la mayor cantidad de tramites de amparo
por mora que he visto llegar al dictado de la sentencia fueron aquellos que ini-
ciados contra la Secretaria de Derechos Humanos, dependiente del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, persiguen el dictado de una resolucién
en los expedientes administrativos a través de los cuales se pide la reparacién
econdémica prevista por la ley 24.043.5

A modo de ilustracién, veamos a continuacién un tramite de amparo por mora
planteado en estos términos.

El actor fue un activo militante politico que durante la década del setenta debid
exiliarse en el extranjero para salvaguardar su vida y su libertad.

Considerandose incluido en los supuestos previstos por la ley 24.043, en el afio
2007 solicité una reparacién econémica, iniciando un expediente administrativo
en la Secretaria de Derechos Humanos, dependiente del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.

Encontrandose cumplida toda la prueba, habiendo presentado un pronto
despacho y sin haber obtenido respuesta alguna, inici6 un amparo por mora,
solicitando se libre una orden judicial de pronto despacho a efectos de que el

6 La ley 24.043 establecié una reparaciéon econémica para aquellas personas que durante la
vigencia del estado de sitio, previa a la interrupcién del orden constitucional de 1976 y que se
extendiera hasta el 10 de diciembre de 1983, fueron detenidas a disposicién del Poder Ejecutivo, o
que siendo civiles hubiesen sufrido detencién ordenada por tribunales militares, con o sin sentencia
condenatoria en dicho fuero.
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Ministerio de Justicia y Derechos Humanos resuelva la solicitud formulada en
los términos de la ley 24.043.

El tribunal efectué un analisis de las actuaciones administrativas a fin de
poder determinar el estado de situacién, logrando verificar que el pedido inicial
no habia sido resuelto y que el mismo se encontraba pendiente de resolucién desde
hacia mas de 5 anos y 5 meses, por lo que se advirtié la existencia de mora en la
obligacién del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de dictar
resolucidn, respecto de la solicitud formulada por el actor el dia 5 de diciembre
de 2007.

En consecuencia, se hizo lugar a la acciéon de amparo por mora promovida por el
actor, condenando al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a que, dentro del
plazo de 10 dias habiles, resuelva la solicitud formulada en sede administrativa.’

El Estado nacional apel6 la sentencia, aduciendo que el juez de primera ins-
tancia prescindié de toda consideracién respecto de lo sefialado en el informe
producido por su parte, en el que se indicé cuales fueron las distintas resoluciones
judiciales dictadas en relacién con casos del mismo objeto que el de autos, que se
cefiian a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sostu-
vo que la administracion no ha sido remisa en el tratamiento de la peticién, ni
indiferente a sus particularidades, a las necesidades del solicitante, ni tampoco
a la modificacién de la jurisprudencia, por lo que solicitd se revoque la sentencia
y la imposicién de costas.

Elevados los autos a la Sala III de la Camara Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, ese tribunal consider6 que de las constancias de la causa
resultaba que el actor habia presentado la solicitud el 5 de diciembre de 2007 y
que a pesar del tiempo transcurrido desde esa peticién no habia mediado una
decisién expresa de la autoridad administrativa, concluyendo que se configuré
la situaciéon de mora prevista por el art. 28 del decreto-ley 19.549/72, por lo que
se resolvié rechazar la apelacion, confirmando asi la orden de pronto despacho
impartida por la jueza a cargo del Juzgado N° 8 del fuero e imponiendo las costas
de la segunda instancia a la demandada vencida.

4. Criterios adoptados en el marco de la tramitacion de amparos por mora

Como ya es sabido, la tramitaciéon del amparo por mora se encuentra regida por
el decreto-ley 19.549/72, supletoriamente, por las previsiones del decreto-ley
16.986/66 para la tramitacién de los amparos comunes, denominados Amparo
Ley 16.986 a los efectos de individualizar el objeto del juicio y finalmente por el
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

En consecuencia son varias las cuestiones que quedan libradas a los criterios
que los magistrados adopten en funcién de las facultades ordenatorias e instruc-

"JFed. CA N° 8, 24/V/11, Malter Terrada Carlos Alberto ¢/ EN M Justicia (Exp 162914/07) s/
amparo por mora.
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toras que les acuerda el art. 36 del CPCCN, por lo cual analizaré precedentes
jurisprudenciales de este fuero, donde se suscitaron cuestiones de interés.

4.1. Cuestiones de competencia

Un culto religioso de origen japonés promovid una accién contra la Inspeccién
General de Justicia dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
solicitando se ordene a la accionada que cesare con su reticencia en relacién al
pedido de inscripcién de su representante en nuestro pais. La peticion en sede
administrativa habia sido efectuada el 12 de febrero de 2010 y tras dos pedidos
de pronto despacho sin obtener respuesta es que dio inicio a la accién judicial.

La actora argument6 que la materia del amparo no era una cuestién de fondo
civil, sino una cuestion de estricto procedimiento administrativo, es decir, la
violacion por parte del organismo demandado de su deber de dar respuesta a
una peticién del administrado.

Asimismo, sefialé que acudia a litigar ante el fuero Contencioso Administra-
tivo Federal por cuanto el demandado era un organismo descentralizado de la
administracién pablica nacional y estos tribunales son especializados en materia
de procedimiento administrativo, dado que lo cuestionado era la aplicaciéon de
normas procesales correspondientes a esa materia.

Giradas las actuaciones judiciales a la Fiscalia Federal a fin de expedirse sobre
la competencia del juzgado para entender en esas actuaciones, la fiscal sefiald
entre otras cosas que el art. 16 de la ley 22.315 con relacién a las resoluciones
de la Inspeccién General de Justicia establece que “[cJuando dichas resoluciones
o las del Ministerio de Justicia de la Nacidn, se refieran a asociaciones civiles
y fundaciones seran apelables ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil de la Capital Federal” y finalmente dictaminé que “el juez competente
para impartir la orden de pronto despacho prevista en el art. 28 del decreto-ley
19.549/72 es el magistrado que —en su caso— debe entender segtin la materia
de fondo debatida en el tramite.”®

En consecuencia, devueltas las actuaciones, la jueza declaré la incompetencia
del Juzgado y dispuso la remision del expediente a la Justicia Nacional en lo Civil.?

La solucién adoptada da prevalencia a la legislacion de fondo y a la competencia
que esta determinada, ya que nada impide que los magistrados de otros fueros
apliquen lo normado por el decreto-ley 19.549/72 a los organismos cuyo control
se encuentra en su jurisdiccion.

8 CNFed. CA, Sala II, 14/VIIL/07, Grollimund Graciela Haydee ¢/ EN ley 23.696 dtos
265/97,840/97 y 1560/92 s/ amparo por mora.

9JFed. CA N° 8, 25/VI11/11, The Nichiren Shoshu (Asociacién Religiosa) ¢/ EN IGJ s/ amparo
por mora.
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4.2. Legitimacion activa. Concepto de parte interesada

La actora fue designada en el afio 2002 como directora interina de un instituto de
menores dependiente del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién y habiéndose
desempenado con idoneidad en tal funcién, en el mes de agosto del afio 2008 la
Coordinacion General de Establecimientos Asistenciales elevé a consideracion
del Subsecretario del area, una propuesta para designarla efectivamente en el
cargo que ocupaba, originando asi un expediente administrativo en el Ambito
de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia.

Durante mas de 6 afios consecutivos las actuaciones iniciadas con la propuesta
de designacién deambularon por distintas dependencias, sin que se dictara el
acto necesario para poder efectuar la designacién definitiva.

Asi las cosas, para los primeros meses del afio 2011, la interesada inicié un
amparo por mora a fin de que se resuelva su propuesta de designacién como
Directora del instituto de menores.

La demandada, al contestar el informe previsto por el art. 28 del decreto-ley
19.549/72, afirmé que las actuaciones administrativas en las que se requiere el
pronto despacho judicial no fueron iniciadas por la actora sino por un funcio-
nario de la propia administracién piblica y que éstas fueron impulsadas por la
administracion.

Asimismo, la demandada sostuvo que la actora nunca se constituyd en peti-
cionante del dictado del acto administrativo que ahora pretende y que recién en
el mes de enero de 2011 solicité tomar vista de las actuaciones.

Por otro lado, la demandada refirié que dichas actuaciones administrativas
requieren el dictado de un decreto a cargo de la Presidenta de la Nacién, tratan-
dose de un proceso complejo y que la competencia de la Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia y Familia se limita a efectuar la propuesta de designacién
y cumplir con el procedimiento administrativo, reuniendo los antecedentes que
la justifiquen.

Es decir, la parte demandada aduce que la actora nunca se constituyd en
peticionante en sede administrativa y, por lo tanto, carece de legitimacién para
promover accién de amparo por mora.

Respecto al caracter de la actora dentro del expediente administrativo, el
tribunal lo resolvié aplicando el reglamento de la ley nacional de procedimientos
administrativos —decreto-ley 1759/72, modificado por el decreto 1883/91— con-
cluyendo que la actora se encontraba en condiciones para promover la acciéon.'’

0 Kl decreto reglamentario 1759/72, modificado por el decreto 1883/91, en su art. 3° dice
textualmente: “Iniciacién del tramite. Parte interesada El tramite administrativo podra iniciarse
de oficio 0 a peticién de cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que invoque un derecho
subjetivo o un interés legitimo; éstas serdn consideradas parte interesada en el procedimiento
administrativo. También tendran ese cardcter aquellos a quienes el acto a dictarse pudiere afectar
en sus derechos subjetivos o intereses legitimos y que se hubieren presentado en las actuaciones
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Asimismo, en la sentencia determind que la mora tenia una extension de mas
de dos anos y nueve meses y consideré que la misma no resultaba razonable,
por lo que condend a la Secretaria demandada para que en 20 dias resuelva la
propuesta de designacion —del modo que por derecho considere que correspon-
da— vy, en su caso disponga la elevacién de las actuaciones administrativas a la
autoridad correspondiente.!!

La demandada interpuso recurso de apelacién y elevada la causa judicial al
superior, la Sala V de la CaAmara Nacional en lo Contencioso administrativo Fe-
deral considerd que la demandada, al fundar la apelacién, no logré explicar las
razones por las cuales el tramite de designacién se fue prolongando y solamente
se detiene en que su parte carece de competencia para resolver la propuesta,
designacion que debe ser efectuada por decreto presidencial.

Por ello, concluyd que las argumentaciones vertidas por la demandada en su
memorial, no constituian una critica razonada y concreta de los fundamentos
dados por la jueza de primera instancia para concluir en que la mora se encon-
traba suficientemente configurada y resolvié confirmar la sentencia apelada, con
costas a la demandada.

Es decir, se encuentra legitimado para promover esta acciéon el afectado,
concepto que coincide con el art. 5° del decreto-ley ley 16.986/66'2 y con el art.
43 de la Constituciéon nacional,’® quien no necesariamente debe ser parte en el
expediente administrativo, bastando que se hubiere presentado en las actuaciones
administrativas.

a pedido del interesado originario, espontdneamente, o por citacién del organismo interviniente
cuando éste advierta su existencia durante la sustanciacién del expediente.

1 JFed. CA N° 8, 18/V/11, Cerdeira Adriana Alicia ¢/ EN M Desarrollo S — SENAF (EXPTE
10878/08) y otro s/ amparo por mora.

12Kl art. 5° del decreto-ley 16.986/66 dice: “La accion de amparo podra deducirse por toda persona
individual o juridica, por si o por apoderados, que se considere afectada conforme los presupuestos
establecidos en el art. 1°. Podra también ser deducida, en las mismas condiciones, por las asociaciones
que sin revestir el cardcter de personas juridicas justificaren, mediante la exhibicién de sus estatutos,
que no contrarian una finalidad de bien publico.”

13 La Convencién Nacional Constituyente de 1994 incorpor6 el amparo a la Constitucién
nacional, en el art. 43, cuyos términos transcribo para una mayor ilustracién: “Toda persona puede
interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial més
id6neo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar
la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva. Podran interponer
esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen
al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos
fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizaciéon.”
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4.3. Asignacion del expediente en Camara

Otro aspecto interesante se verificé en la causa Galin donde el actor solicit6 se
libre una orden judicial de pronto despacho a efectos de que el Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos resuelva una solicitud de reparacién
econémica en los términos de la ley 24.043.

En sede administrativa le habia sido denegado el pedido indemnizatorio, por lo
que interpuso el recurso de apelacién en los términos del art. 3° de la ley 24.043,
teniendo intervencién la Sala III de la Camara Nacional Federal en lo Contencio-
so Administrativo quien, finalmente, hizo lugar a la indemnizacién solicitada y
orden¢ a la autoridad administrativa que dicte una nueva resolucién reconociendo
al actor la indemnizacién de la ley 24.203 por el periodo comprendido entre el 20
de febrero de 1975 y el 10 de diciembre de 1983.

Devueltas las actuaciones administrativas a la Secretaria de Derechos
Humanos y habiendo transcurrido un plazo més que prudencial sin que dicha
Secretaria cumpla con lo ordenado por la Sala III, el actor inici6 un amparo por
mora para que se le fije un plazo perentorio a la administracién a efectos de que
dicte la resolucion ordenada.

La jueza interviniente determiné que el tramite del actor estuvo inmovilizado
por un plazo de seis meses y que —a la fecha del dictado de la sentencia— no
se habia resuelto la solicitud del actor. Por tal motivo, dispuso hacer lugar a la
accion de amparo por mora promovida, condenando al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos a que dentro del plazo de 10 dias habiles dicte la respectiva
resolucién administrativa, de conformidad con lo que habia sido oportunamente
dispuesto por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo Federal al entender en las mismas actuaciones.'*

La demandada interpuso recurso de apelacién contra la sentencia y elevada la
causa al superior, la misma fue asignada a la Sala II, en donde se resolvié que la
causa tramite en la Sala III del fuero porque dicha sala previno en la cuestion,
dado que alli tramité el recurso directo donde se dicté la sentencia por la que se
concedib el beneficio establecido por la ley 24.043, cuya ejecucion en sede admi-
nistrativa gener6 el amparo por mora.

Girada la causa a la Sala III, finalmente se resolvi6 declarar desierto el re-
curso de apelacién interpuesto por el Estado nacional, quedando firme el fallo
de primera instancia.

No se advierten los motivos por los cuales la Sala I no acepté la asignaciéon
del amparo por mora, pues dado el limitado marco de esta accién, no debia in-
terpretar la sentencia dictada por la Sala III sino tan solo verificar la existencia
de mora administrativa.

“JFed. CA.N°8, 13/VI1/11, Galin Pablo ¢/ EN M Justicia (EXP 161948/07) s/ amparo por mora.
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4.4. Aplicacion de astreintes

En el mes de octubre de 2010 se hizo lugar a una accién de amparo por mora
promovida por la firma Rio Licsin Sociedad Anénima, condenando a la Oficina
Nacional de Control Comercial Agropecuario (ONCCA) a que en el término de
10 dias de quedar firme o ser consentida la sentencia, resuelva un recurso de
reconsideracién interpuesto por la actora y que se encontraba pendiente desde
hacia un poco més de un afo.*

La demandada recurrié la sentencia y la causa fue elevada a la Camara de
Apelaciones, cuya Sala III, el dia 29 de noviembre de 2010, confirmé la sentencia
en recurso y ésta adquirié firmeza en fecha 27 de diciembre de 2010 la cual, como
se ha dicho anteriormente, fij6 un plazo de 10 dias h4biles para su cumplimiento.

En febrero de 2011 y ante el incumplimiento de la demandada, a solicitud de
la actora se dispuso intimar a la parte demandada para que en 10 dias acredite
haber dado acabado cumplimiento a la sentencia, bajo apercibimiento de ley.

Vencido dicho plazo y sin obtener respuesta alguna de la demandada, a pedido
de la parte actora, el dia 4 de abril de 2011 se intimé a la demandada por el tér-
mino de 10 dias, bajo apercibimiento de fijar astreintes por cada dia de demora.

A partir de alli, la demandada solicité prérroga en tres oportunidades y el
tribunal hizo lugar a dichas peticiones atendiendo a las circunstancias invocadas
en las respectivas presentaciones, a saber: La disoluciéon de la Oficina Nacional
de Control Comercial Agropecuario (ONCCA) dispuesta por el decreto 192/10, la
creacién de un nuevo organismo denominado Unidad de Coordinacién y Evalua-
cién de Subsidios al Consumo Interno (UCESCI) creado por el decreto 193/11 y,
por ultimo, la atribucién de competencias entre diferentes ministerios.

El dia 5 de agosto de 2011 el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas
efectué una presentacién invocando una resolucion ministerial conjunta en la
que dispuso tener por denegadas y/o anuladas todas las solicitudes de compen-
saciones y/o subsidios y/o reembolsos que se encontraren pendientes del dictado
de acto resolutivo.

Posteriormente, se intimé al Ministerio de Economia y Finanzas Publicas
para que acredite haber dado cumplimiento a la sentencia, bajo apercibimiento
de fijar astreintes por cada dia de demora.

Corrido el traslado pertinente, la firma Rio Licsin SA lo contesté manifestando
la inaplicabilidad subjetiva y objetiva de la resolucién conjunta y reiterando que
se estaba frente al incumplimiento de la sentencia firme dictada en autos, por
cuanto lo Ginico que se pretendia era que la demandada cumpla con la sentencia
dictada produciendo el acto administrativo.

Advirtiéndose que lo manifestado por el Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas no satisfacia lo requerido en la sentencia, se dispuso intimar a dicho

1 JFed. CA. N° 8, 8/X/10, Rio Licsin SA ¢/ ONCCA s/ amparo por mora.
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ministerio para que acredite haber dado acabado cumplimiento a la sentencia
dictada en autos en relaciéon al recurso de reconsideracién interpuesto por la
actora, bajo apercibimiento de fijar astreintes por cada dia de demora.

Ademas de ordenarse la notificacién de dicha providencia a las partes mediante
la confeccién de las cédulas por secretaria, el tribunal también ordeno el libra-
miento de un oficio por secretaria dirigido al Ministro de Economia y Finanzas
Publicas para ser diligenciado directamente por ante su secretaria privada.

La parte demandada interpuso recurso de revocatoria con apelaciéon en sub-
sidio, aduciendo una indebida intimacién en cabeza del Ministro de Economia y
Finanzas Publicas y sentirse agraviada respecto del apercibimiento de aplicar
astreintes, por entender que la legislaciéon vigente no permite su aplicacién al
presente caso.

El tribunal no hizo lugar a la revocatoria interpuesta por cuanto la finali-
dad perseguida por el oficio dirigido al ministro fue poner en su conocimiento
el incumplimiento de la sentencia dictada, cuyo tinico objeto —dado el marco
limitado del amparo por mora— era que se resuelva el recurso. En consecuen-
cia, careciendo de gravamen la providencia cuestionada, también se rechazd la
apelacion en subsidio interpuesta.

Asi las cosas y habiendo transcurrido mas de ocho meses desde que la sentencia
adquiriera firmeza, el juzgado fij6 un Gltimo plazo de 10 dias para que la parte
demandada —a través del organismo que corresponda— acomparie a la causa la
resolucion que resuelva el recurso de reconsideraciéon interpuesto por la actora.

En esta dltima intimacién se le hizo saber a la demandada que a partir del
vencimiento de dicho plazo, comenzarian a correr astreintes, fijadas de antemano
en la suma de $ 50 por cada dia de incumplimiento.

El dia 4 de octubre de 2011, faltando tan s6lo 4 dias para celebrarse el “primer
cumpleanios” del dictado de la sentencia, finalmente, la parte demandada dio
cumplimento a la manda judicial.

De este modo, luego de disponerse un dltimo plazo para que la administracion
resuelva el recurso y de apercibirla con la aplicacién concreta de astreintes, ésta
finalmente se pronuncié, cumpliéndose asi el objetivo perseguido por el amparo
por mora en cuestion.

Si bien en el caso, las astreintes no se hicieron efectivas, es innegable que su
aplicacién resulta eficaz para vencer la resistencia a cumplir los fallos judiciales.'®

6Ta reforma introducida al Cédigo Civil por la ley 17.711 estableci6 la figura de las astreintes en
el art. 666 bis, cuyo texto dice asi: “Los jueces podran imponer en beneficio del titular del derecho,
condenaciones conminatorias de caracter pecuniario a quienes no cumplieron deberes juridicos
impuestos en una resolucién judicial. Las condenas se graduardn en proporcion al caudal econémico
de quien deba satisfacerlas y podran ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquél desiste de su
resistencia y justifica total o parcialmente su proceder.”
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4.5. Caducidad de instancia

Respecto de la aplicacién del instituto de la caducidad de instancia en el marco
de la tramitacién del amparo por mora, recuerdo un caso en el cual se presentd
la siguiente situacién: La parte demandada acus6 la caducidad de la instancia
aduciendo que el ultimo impulso procesal de la causa fue la providencia dictada
por el tribunal con fecha 3 de noviembre de 2010, habiendo transcurrido en exceso
el plazo previsto en el art. 310, inc. 2° del CPCCN.""

El tribunal consideré necesario recordar que en virtud de la aplicaciéon su-
pletoria del decreto-ley 16.986/66 dispuesta en una providencia anterior que se
encontraba firme y consentida por las partes, lo previsto en el art. 17 de dicho
decreto-ley, y toda vez que el art. 310 del CPCCN no estipula en forma especifica
cudl es el plazo de caducidad aplicable en los procesos de amparo regidos por el
decreto-ley 16.986/66, este instituto debe ser de interpretacién restrictiva en
los supuestos que pudiera generar dudas. Por lo que concluyé que al no tratarse
concretamente de un proceso sumarisimo, de un juicio ejecutivo, de una ejecuciéon
especial o de un incidente, no correspondia aplicar el plazo de caducidad que
determina el inc. 2° del art. 310, sino el plazo de 6 meses que determina el inc.
1°, el cual rige como principio a todo tipo de proceso ordinario o especial,'® por lo
que no asistia razén a la demandada. En efecto, dado que la tltima actuaciéon con
aptitud impulsoria habia sido cumplida por el tribunal mediante el dictado de una
providencia simple y el acuse de caducidad de instancia habia sido presentado en
forma prematura y se lo rechazé, declarando asimismo que la cuestién de fondo,
el pedido de pronto despacho judicial, habia devenido abstracto.

5. Conclusiones finales

Como se ha visto, el amparo por mora aparece como una solucion posible frente
a los casos en los que la administracién recibe peticiones y no cumple con su
obligacién de pronunciarse, dejando pasar todo el plazo previsto normativamente
o cuando no hay un plazo previsto para expedirse y la demora mora excede mas
de lo que seria razonable.

Cuando no se obtiene respuesta alguna, las pretensiones de los administrados
quedan flotando en ese limbo eterno que es el estado de indefinicion.

Sobre este aspecto GOrRDILLO tiene dicho que “el arma maés fuerte que tiene
la administracién contra el administrado es el silencio, la demora, la inercia, la
inexpresividad: Frente a las urgencias empresariales o privadas, el lento pero
inexorable transcurso del tiempo sin que se produzcan los necesarios pasos o
etapas del procedimiento hacia una resolucién final, produce un efecto profun-

"JFed. CA N° 8, 23/VII1/11, Ayala Noguera Maria Felicita ¢/EN-DNM- s/ amparo por mora.
18 Conf. doctrina judicial sentada en CNFed. CA, Sala III, 11/X/06, Espert S.A C/ PEN —Dtos
294/04 296/04 s/ amparo ley 16.986.
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damente lesivo al derecho del administrado para el cual no hay solucién alguna
verdaderamente efectiva.”'’

El amparo por mora es una herramienta muy eficaz para lograr que la admi-
nistracion se expida, que si bien es un tramite judicial, se da siempre dentro del
procedimiento administrativo o referido a éste, por que si bien su objeto especi-
fico —la orden de pronto despacho judicial— es dictada por el juez, lo cierto es
que sus efectos inmediatos se produciran en el procedimiento administrativo
pendiente de resolucion.?°

Como se ha visto en estas lineas, el amparo por mora es de aplicacién practica,
todas las semanas se dictan sentencias condenando a la administracién a resolver
las cuestiones pendientes que les plantean los particulares.

Sin embargo, son pocos los que optan por el amparo por mora para obtener
una decision de la administracién que les brinde los elementos necesarios para
luego reclamar el derecho sustancial en la justicia, por cuanto, muchas veces,
un particular que quiere resolver una cuestién en sede administrativa, prefiere
esperar un cambio de funcionarios u otro acontecimiento favorable que permita
que su expediente sea resuelto.?!

En efecto, no hay tantos amparos por mora tramitando en la actualidad, ya
que en el fuero Contencioso Administrativo Federal en el primer semestre del afio
2012 se iniciaron 189 amparos por mora y durante todo el afio 2011 la cantidad
total de amparos por mora iniciados fue de 250 causas.??

No obstante ello, el amparo por mora es, ha sido y continuara siendo un ins-
trumento efectivo para compeler a la administracién a pronunciarse sobre las
cuestiones pendientes de resolucion.

GorpILLO ha dicho, entre otras cosas, que el amparo por mora ha sido alta-
mente beneficioso para lograr una buena administraciéon y que cabe auspiciar
su extensién y ampliacién en la medida de lo posible.??

Considero que las pretensiones de los administrados no deberian quedar
atrapadas en el limbo de la indefinicién y que —en ese orden de ideas— seria
provechoso detenernos a repensar, a replantear y a resignificar los alcances del
término administrado,?* dado que cuando se habla cominmente de administrados,
a menudo pareciera que se hablara de sujetos totalmente pasivos, convidados de
piedra, despersonalizados o bien, de los seres imaginarios de BORGES cuando en

9 GORrDILLO, AGcUsTiN, Tratado de derecho administrativo, t. 4, Procedimiento administrativo,
Buenos Aires, FDA, 2010, 10* ed., cap. XIII, § 1, p. XIII-1.

20 GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 4, op. cit, cap. XIII, § 1, p. XIII-2.

21 CAsSAGNE EzeQUIEL, “El amparo por mora de la administracién,” LL, 2010-E, 881.

22 Informacién suministrada en agosto de 2012 por la Oficina de Asignacién de Causas,
dependiente de la Secretaria General de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal.

23 GorbniLLo, Tratado de derecho administrativo, t. 4, op. cit, cap. XIII, § 11, p. XIII-31.

24 Segtn el Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Real Academia Espafiola un administrado
es una “[p]ersona sometida a la jurisdiccién de una autoridad administrativa.” (www.rae.es.)
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realidad nos estamos refiriendo a hombres y mujeres concretos, padres y madres,
ciudadanos, vecinos de una ciudad, contribuyentes del fisco nacional o local,
consumidores de bienes o usuarios de servicios, agentes de la administracién
publica, proveedores del estado, empresarios y trabajadores del Estado; todos y
cada uno de ellos, duefios de una dignidad humana y portadores de necesidades,
deseos y anhelos, que podremos reconocer detras de los multiples pedidos que
todos los dias recibe la administracion.
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LA DISTRIBUCION DE COSTAS EN EL AMPARO POR MORA CON ESPECIAL
REFERENCIA A LOS CASOS EN QUE EL PROCESO SE EXTINGUE POR EL
DICTADO DEL ACTO PRETENDIDO

Por Luciano MARCHETTI

1. Introduccion

La competencia no sélo es obligatoria e irrenunciable para el 6rgano adminis-
trativo al que se le atribuye,! sino que ademas debe ser ejercida dentro del plazo
que le confiere el ordenamiento en cada caso.?

Una de las opciones que tiene el administrado frente al incumplimiento de estos
plazos es el amparo por mora previsto en el art. 28 de la ley 19.549. Una previsién
similar fue establecida para el &mbito aduanero en el art. 1160 de la ley 22.415.

Ahora bien, la practica suele mostrar con cierta frecuencia que la administra-
cién emite el acto pretendido durante el tramite del amparo por mora, circuns-
tancia que suscita dificultades a la hora de determinar quién debe cargar con
las costas del proceso.

El objeto de este trabajo se orienta a resefar las respuestas que la cuestiéon
recibid en el fuero nacional en lo contencioso administrativo federal, y sobre dicha
base, ensayar un replanteo que permita continuar buscando un criterio para
discernir la solucién mas justa en cada caso concreto.

LArt. 3° de la ley 19.549.
2Art. 1° inc. e), ap. 1° de la ley 19.549, y art. 71, ss. y ccdtes. del decreto 1759/72.
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2. La jurisprudencia del fuero Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal

2.1. Amparo por mora de la ley 19.959

2.1.1. Las costas se imponen al demandado cuando la sentencia condena al
dictado del acto administrativo pretendido por el actor

En los casos en que la demandada resulta sustancialmente vencida en autos,
cualquiera sea el régimen aplicable (art. 15 de la ley 16.986 o art. 68 del CPCCN),
no se verifican circunstancias que permitan apartarse del principio objetivo de
la derrota.?

En efecto, si bien el proceso de amparo por mora reine determinadas caracte-
risticas que lo hacen diferente a otros procesos, en la medida en que la demandada
no contesta demanda o recurso sino que produce un informe, tal situacién no
enerva que deba hacerse cargo de las costas, ya que con su conducta omisiva de-
termina que la actora tenga que recurrir a la via jurisdiccional y por ello efectuar
erogaciones para hacer valer lo que por derecho le corresponde. En este sentido,
no se advierte ningin fundamento lé6gico que amerite que el administrado deba
soportar la mora de la administracién injustificada y a la sazén, tenga que cargar
con las costas de la representacion letrada para hacer compeler judicialmente a
la administracién para que se expida en tiempo, conforme el derecho que le asiste
de obtener una decisiéon fundada por parte de la administracion.*

Maxime, cuando la demandada no se limitd a presentar un informe acerca
de las causas de la demora aducida por la actora (conf. art. 28 de la ley 19.549),
sino que se opuso a la procedencia del amparo por mora aduciendo defensas que
exceden claramente el contenido del informe que exige la ley, y que resultan
propias de un proceso bilateral.?

2.1.2. El dictado del acto administrativo pretendido por el actor torna abstrac-
to el amparo por mora

El dictado del acto durante la sustanciaciéon del juicio produce la extincién del
objeto procesal por la desaparicién del presupuesto factico y juridico que dio pie
a la demanda.®

En este sentido, se ha resuelto que la cuestiéon debatida devino abstracta, en
razon de que el Director Nacional de Migraciones dicto la disposicion DNM n° 253
del 18-I1-09, por la que rechazé el recurso de reconsideracién con jerarquico en

3CNFed. CA, Sala IV, 15/VII/10, Colombo Eduardo ¢/ EN M° RREE CY y C — Resol 821/07
(expte 43504/07) s/ amparo por mora.

1CNFed. CA, SalaV, 21/X1/06, Ciom SRL y otros UTE ¢/ EN M° Economia s/ amparo por mora.

5CNFed. CA, Sala 'V, 8/X/09, José Flores y Cia SRL ¢/ EN PAMI s/ amparo por mora.

SCNFed. CA, Sala 1V, 30/V1/11, Univeg Expofrut S.A. (TF 29039-A) ¢/ DGA.
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subsidio presentado por el actor en sede administrativa y ello ocurrié dentro del
plazo establecido para contestar el pedido de informes del art. 28 de la ley 19.549."

2.1.3. Cuando la cuestion deviene abstracta, en principio, corresponde imponer
las costas por su orden

Ello, en tanto no resulta posible acudir al principio rector establecido en el or-
denamiento procesal para pronunciarse sobre la imposicién de las costas, pues
la imposibilidad de dictar un pronunciamiento final sobre la procedencia subs-
tancial de la pretensién cancela todo juicio que permita asignar a cualquiera de
las partes la condicién necesaria —de vencedora o de vencida— para definir la
respectiva situacién frente a esta condenacién accesoria.®

2.1.4. Excepciones

Cuando la cuestién deviene abstracta la distribucién de costas, vinculada con
el resarcimiento de los gastos en que la conducta de la parte contraria lo obligd
a incurrir, no puede fundarse en un factor objetivo (vencimiento), sino en una
responsabilidad subjetiva por dolo o culpa. (Art. 1109 del Cédigo Civil.)

Se ha sefialado que la indefinicién propia de la ausencia de un pronunciamiento
sobre la procedencia substancial de la pretension, es susceptible de ser superada
por la concurrencia de alguna circunstancia que sostenga la conclusion de que
alguna de las partes ha sucumbido respecto de la contraria,® si existen otros pre-
cedentes que se hubieren pronunciado sobre la suerte de asuntos sustancialmente
andalogos;!° también si se observa una conducta ulterior de alguna de las partes
que inequivocamente demuestre haber dado motivo a la promocién de la accién.™

En este sentido, en un caso que devino abstracto la Corte Suprema debi6 recu-
rrir al art. 68, segunda parte del CPCCN para imponer las costas a la Provincia

"CNFed. CA, Salal, 17/VIl/11, Mendez Viggiano Mirta Julia ¢/ EN-M Interior-DNM s/ amparo
por mora.

8CSJN, 23/V/06, Pinedo, Federico— Inc. med y otros ¢/ EN dto 2010/09 s/ proceso de conocimiento;
Zavalia, 2010, Fallos, 329: 1898; CNFed. CA, Sala I, 14/1X/93, Inurritegui, Carmen Elisa ¢/ Jefe
del Estado Mayor General del Ejército y Ministerio de Defensa s/ amparo por mora; Sala 11, 18/
VII1/05, Crucero del Norte SRL ¢/ EN -Secretaria de Transporte- Resol. 44/02 s/ amparo ley
16.986; 21/V1I11/96, De la Rua Fernando y Otro ¢/ E.N. -Poder Legislativo de la Nacion- s/ amparo;
8/X/02, Api SAIC ¢/ DGA; Sala 111, 6/VI1/95, Dans, Conrado A. ¢/ E.N.- M° de Defensa s/ amparo
por mora; 4/11/08, Radio Libertad S.A. ¢/ COMFER- Act 4332y 7601/06 s/ amparo por mora; 28/
IV/10, Garcia Juan José ¢/ EN M° Interior —- DNM s/ amparo por mora; Sala IV, 12/11/04, Dasiel
S.A. (TF 15.429-A) ¢/ DGA; 30/1X/10, Alter SAIC (TF 26760-A) ¢/ DGA; 18/X1/10, Medina Maira
Malena ¢/ EN — PFA Escuela Cadetes s/ habeas data; 7/1X/10, Pipan Martin Pablo ¢/ EN — AFIP
s/ amparo ley 16.986; Sala V, 18/X11/08, Bio Sidus SA (TF 22.403-A) ¢/ DGA.

9CSJN, Zavalia, 2006, Fallos, 329: 1898.

10 CSJIN, Asociacion Cultural Barrer, 1993, Fallos, 316: 1175.

1 CSJN, Agustin Carlos Peso, 1985, Fallos, 307: 2061; Julio Enrique Angel Figueroa, 1994,
Fallos: 317: 188.
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de Chubut (demandada) con fundamento en que el dictado de la ley tachada de
inconstitucional, més tarde abrogada, fue lo que motivo la promocién del juicio.'?

También el Maximo Tribunal impuso las costas de la instancia extraordinaria
a la demandada, en la que se discutia el acceso a las declaraciones juradas pa-
trimoniales de legisladores nacionales, en tanto la cAmara legislativa dicté una
resolucion que asi lo permitia, luego de la sentencia condenatoria de la alzada.
En tal oportunidad, se sostuvo que la resolucion ulterior a la sentencia recurrida
pone inequivocamente de manifiesto que con su conducta anterior dio lugar a la
promocién de la accién.'?

Otro fundamento que ha sido invocado para la imposicién de costas al de-
mandado, para casos en el que sobrevengan hechos constitutivos, modificativos
o extintivos que tornan inoficioso un pronunciamiento judicial, se vincula con la
necesidad de estar a la fundabilidad o no de la pretensién al tiempo en que los
actos procesales se cumplieron.!*

De modo que la declaracién de que la cuestién hubiera devenido abstracta no
impide atender a las consecuencias patrimoniales del proceso, cuando la conducta
de la demandada hubiera obligado a la actora a acudir a la justicia, sin perjuicio
de que su pretension habria sido satisfecha fuera del juicio.'

También se impusieron las costas a la demandada, si la resolucién n®° 606/10
fue dictada por el Consejo Superior el 9-VI-10, luego de contestado el informe,
tres meses después de que fuera interpuesto el presente amparo, y habiendo
transcurrido mas de un afno desde la presentacién del recurso administrativo.!

Por otra parte, si el acto administrativo fue dictado luego de la sentencia de
primera instancia pero antes de la sentencia de cAmara, las costas también se
imponen a la demandada. En tal caso, el acto administrativo no pudo ser valorado
por la magistrada de grado, que hizo lugar a la accién, con costas, en tanto aquél
recién fue incorporado al proceso por la demandada juntamente con la apelacién.
(Arg. arts. 260, inc. 3°y 483 del CPCCN.) Tal circunstancia, sin embargo, no im-
pidi6 su consideracién por la alzada a los efectos de la revision de la distribucién
de costas, dado que la sentencia puede hacer mérito de los hechos modificativos
producidos durante la sustanciacion del juicio y debidamente probados. (Art. 163,
inc. 6° del CPCCN.) En efecto, el acto administrativo fue dictado y notificado
luego del llamamiento de autos para dictar sentencia en la instancia de origen,
habiendo transcurrido casi un ano desde que el actor presenté la documentacion
correspondiente, lo cual determina que la conducta de la demandada obligara a

12CSJN, Servicios Portuarios Integrados ¢/ Chubut Provincia del s/ accion de amparo, 2010,
Fallos, 333: 244, con cita de Fallos: 328:1425.

B CSJN, Isern Munne, 2008, Fallos, 331: 1429.

4 CSJN, Asociacion Cultural Barrer, 1993, Fallos, 316: 1175.

15 CNFed. CA, Sala IV, 27/X/09, Volkswagen Argentina SA (TF 25946 - A) ¢/ DGA.

6 CNFed. CA, Sala 1V, 11/X1/10, Cebreiro José Pablo del Carmen ¢/ UBA - Facultad de Ingenieria
(expte 916140/08) s/ amparo por mora.
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la actora a acudir a la justicia, e impone mantener la imposicién de costas a la
demandada."

2.1.5. En el amparo por mora no resulta aplicable la exencién de costas previs-
ta en el art. 14, segundo pdrrafo de la ley 16.986

Los casos de amparo por mora, en principio, no estan comprendidos en las pres-
cripciones de la ley de amparo, por lo que es procedente, en materia de costas,
la aplicacién supletoria del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.'®

Este criterio no es compartido por la Sala III, cuyos integrantes sostienen la
aplicacién supletoria de la norma referida.'® Por lo demaés, dicha sala entiende
que, aun cuando se considerasen aplicables las disposiciones del Cédigo Procesal,
toda vez que el objeto del pleito devino abstracto y que, en consecuencia, no existe
parte vencida, las costas pueden ser distribuidas en el orden causado. (Art. 68,
apartado 2° del CPCCN.)

2.1.6. Cuando el juez de grado dispuso la aplicacion supletoria de la ley
16.986, si se aplica la exencion de costas prevista en el art. 14 de la ley 16.986

En los casos en los que el juez de primera instancia dispuso que seria de aplicacién
supletoria la ley de amparo, en tanto dicha providencia sea consentida por las
partes, no puede el tribunal de alzada, por aplicacién del principio de preclusién
procesal, apartarse de lo resuelto en aquella providencia. Sentado lo expuesto, en
lo relativo a las costas se ha precisado que conforme se desprende del art. 14 de
la ley 16.986, aplicable al caso en todo lo no previsto para el amparo por mora,
en virtud de lo dispuesto en la providencia referida: “Las costas se impondran al
vencido. No habra condena en costas si antes del plazo fijado para la contestacién
del informe al que se refiere el articulo 8° cesara el acto u omisién en que se
fundé el amparo.” En consecuencia, cuando el objeto perseguido por la actora fue
cumplido con anterioridad al vencimiento del plazo para contestar el informe, de
acuerdo a lo previsto en el art. 14 citado, corresponde hacer lugar al recurso de
apelacién interpuesto por la demandada.?®

" CNFed. CA, Sala IV, 9/111/11, Fabidn Marta Eva ¢/ EN M° Justicia — expte 133584/02 s/
amparo por mora.

8CNFed. CA, Sala IV, 19/1X/00, Grande, Miguel Angel c/Ministerio del Interior; 1/111/01, El
Santiaguerio S.R.L. ¢/E.N. — Secretaria de Transporte — Resol. 267/99”; 17/1X/09, Cedres Marta
Elda ¢/ EN- COMFER —resol 1193/00 (expte 1007000/03) s/amparo por mora.

1Y CNFed. CA, Sala III, 26/111/08, CEC ¢/ CNRT s/ amparo por mora; 21/V/09, Ledesma Juan
Carlos ¢/ EN — M Justicia Sy DDHH s/ amparo por mora; 19/X/10, Eraso Alava Mario Fernando
¢/ EN M° Educacién s/ amparo por mora.

20CNFed. CA, Sala 1V, criterio de los jueces MORAN y FERNANDEZ, 2/111/10, Gémez Amato Aida
Ester ¢/ EN-DNM- (EXPTE 5020002073/09) s/ amparo por mora; 20/V/10, Santos Teresita Rufina
¢/ EN— M? Interior DNM (expte M-29) s/ amparo por mora; 8/ V1/10, Rojo de Egner Maria Azucena
¢/ EN M RREE CIly CULTO (exptes 9890/05 — 36106/06) s/ amparo por mora.
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En igual sentido, se ha sefialado que, si en el caso se dispuso la aplicacién
supletoria de las disposiciones de la ley 16.986, corresponde distribuir en el orden
causado las costas de la instancia anterior, no existiendo mérito para prescin-
dir del texto legal. De modo que corresponde distribuir las costas por su orden,
cuando el objeto perseguido por la actora —en relacién con el ministerio deman-
dado— fue cumplido con anterioridad al vencimiento del plazo para contestar el
informe, de acuerdo a lo previsto en el art. 14 citado, en virtud de lo dispuesto en
la providencia que determina la referida aplicacién supletoria de la ley 16.986.%

No obstante, se ha han pronunciado algunas disidencias, ponderando que
la circunstancia de que la juez de primera instancia haya hecho saber a las
partes que se aplicarian supletoriamente las disposiciones de la ley 16.986,
no justifica apartarse de lo expresamente establecido en el art. 70, inc. 1° del
CPCCN, debiendo imponerse las costas a la parte que, habiendo dado lugar a
la reclamacion, satisfizo al contestar la accidén la pretensién de su adversario.
Esta posicién se fundé en que: 1) Tal proveido —justificado ante la ausencia de
especifica regulacion legal del procedimiento a seguir para la tramitacién de la
accién de amparo por mora prevista en el citado art. 28 de la ley 19.549— deben
considerarse declaradas, por via pretoriana, como supletoriamente aplicables a
la acciéon de amparo por mora de que se trata en autos las normas netamente
procedimentales que para el tramite de la accién de amparo constitucional prevé
la mentada ley 16.986 —tales como las contenidas en sus arts. 8°a 11y 15a 18—,
mas no la excepcional y, por ello de interpretacién restringida, norma contenida
en el segundo parrafo del art. 14 de la citada ley, por el cual, como excepcion al
principio general contenido en el primer parrafo del art. 68 del CPCCN —recep-
tado por el propio primer parrafo del citado art. 14 de la ley 16.986—, relativo
a que las costas se impondran al vencido, establece que “no habra condena en
costas si antes del plazo fijado para la contestacion del informe a que se refiere el
articulo 8° cesara el acto u omisién en que se fundé el amparo,” y 2) se presenta
como disvalioso hacer jugar esta ultima norma —no citada expresamente en
el auto que fija el tramite— contra el actor, imponiéndole el pago de los gastos
judiciales que tuvo que incurrir —frente al silencio administrativo guardado
por la demandada ante su reclamo— para obligar a la demandada a resolver, ya
que con ello se desvirtia la esencia misma del amparo con mora, permitiéndole
a la administracién incumplir con la obligaciéon de resolver oportunamente en
sede administrativa las peticiones que le formulen los administrados sin riesgo
alguno, bastandole con emitir la resoluciéon dentro del plazo que judicialmente se

21 CNFed. CA, Sala I, mayoria integrada por los jueces Do Pico y ALEMANY, 17/VI/11, Mendez
Viggiano Mirta Julia ¢/ EN-M Interior-DNM (Expte 4374/07) s/ amparo por mora; en igual sentido,
1/111/11, Gonzalez Julio Marcelo ¢/ EN- Teatro Nacional Cervantes - Dto 2098/08 Ex 458/09 s/
amparo por mora.
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le fije para informar sobre la demora que le atribuyan los amparistas que decidan
recurrir al Poder Judicial para hacer cesar su silencio.??

En este ultimo sentido, se ha sefialado que, si bien corresponde, en virtud de
la referida providencia del juez de grado, la aplicacién supletoria de la ley de
amparo, para el caso, no resulta procedente lo dispuesto en el art. 14 respecto
de las costas. En efecto, la causa que dio origen al presente amparo por mora no
cesé antes de presentar la demandada —supuesto legal de exencién de costas—,
conforme lo reconoce la demandada al contestar el informe. En consecuencia,
cabe resaltar que la conducta de la demandada no sélo obligé a la actora a acudir
a la justicia, sino que tal situacién subsisti6 al momento de traba de la litis, y
es por ello que corresponde que aquélla cargue con las costas del juicio. En este
sentido, no se advierte, entonces, razén suficiente para apartarse de los princi-
pios generales que rigen la imposicién de los accesorios. A igual conclusién se
arriba aplicando el régimen regulado en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion ya que si bien en el sub lite la cuestion fue declarada abstracta y no se
dirimié ninguna contienda litigiosa, lo cierto es que la actitud de la demandada,
obligd a su contraria a litigar, sin que aquélla haya aportado elemento idéneo que
permita acceder a la imposicién de costas por su orden, solucién que sélo puede
prosperar en casos excepcionales.??

2.1.7. Cuando el juez de grado limité la aplicacién supletoria de la ley 16.986
exclusivamente a otros aspectos tampoco se aplica la exencion de costas previs-
taenelart. 15de la ley 16.986

De modo que si la providencia del juez de primera instancia se limité la aplicacién
supletoria de la ley 16.986 exclusivamente a sus arts. 6°, 7°, 8°y 9°, referidos a la
prueba, plazos y notificaciones, las costas del proceso deben ser soportadas por
la parte demandada, en tanto condujo con su conducta a que la actora tuviera
que iniciar la presente causa.

2.2. Amparo aduanero previsto en el art. 1160 de la ley 22.415

2.2.1. El Tribunal Fiscal no puede eximir de costas al vencido cuando condena
al dictado del acto pretendido por el actor

En estos casos resulta aplicable el art. 1163 del Cédigo Aduanero, segin el cual
“[1]a parte vencida en el juicio deber4, sin excepcion alguna, pagar todos los gas-

22 CNFed. CA, Sala I, minoria integrada por el juez BusAn, 17/VI/11, Mendez Viggiano Mirta
Julia ¢/ EN-M Interior-DNM (Expte 4374/07) s/ amparo por mora, y también minoria integrada
por el juez Busin, 1/111/11, Gonzalez Julio Marcelo ¢/ EN- Teatro Nacional Cervantes - Dto 2098/08
Ex 458/09 s/ amparo por mora.

22CNFed. CA, Sala IV, disidencia del juez MARQUEZ, 2/111/10, Gémez Amato Aida Ester ¢/ EN
-DNM- (EXPTE 5020002073/09) s/ amparo por mora; 8/V1/10, Rojo de Egner Maria Azucena c/
EN M RREE CIy CULTO (exptes 9890/05 — 36106/06) s/ amparo por mora.

24#CNFed. CA, Sala 1V, 3/V/11, TGN S.A. ¢/ ENARGAS s/ amparo por mora.
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tos causidicos y costas de la contraria, aun cuando ésta no lo hubiere solicitado.”
(Conf. decreto 1.684/93.) De esta manera, se entendié que el Cdédigo Aduanero
no faculta al Tribunal Fiscal de la Nacion para eximir total o parcialmente al
litigante vencido de pagar los gastos causidicos y costas de la contraria en el
procedimiento aduanero, a diferencia de la ley de procedimiento tributario, que si
autoriza a dicho organismo a conceder tal exencién en el procedimiento impositivo,
ello siempre que la parte condenada sea quien resulté sustancialmente vencida.?

No es ébice a tal conclusion el hecho de que en materia de imposicién interna
el organismo jurisdiccional posea dicha facultad. La analogia que pueda encon-
trarse entre ambos procedimientos instruidos ante un mismo tribunal no puede
llevar a la equiparacion de ambos supuestos, extendiendo la solucién dada a
uno de ellos al otro. Ello es asi, por cuanto, la disposicién contenida en el Cédigo
Aduanero se encontraba también en la ley 11.683, norma en este caso reformada
con posterioridad, sin que el legislador haya entendido necesario o conveniente
modificar la previsién similar de la ley aduanera; y sin que pueda presumirse
tampoco la inconsecuencia o imprevisién de este ultimo en el ejercicio de sus
facultades.?® En esos términos, y resultando sustancialmente vencido el Fisco
Nacional en su pretension, se concluyé que el Tribunal Fiscal no pudo apartarse
del principio objetivo de la derrota en materia de costas.?’

2.2.2. Las costas deben imponerse al demandado si dio origen al pleito

La jurisprudencia mayoritaria ha adoptado un criterio similar al amparo por
mora de la ley de procedimientos administrativos en relaciéon a la distribucién
de costas cuando la cuestién deviene abstracta, ya que en este supuesto no existe
vencedor ni vencido en los términos del art. 1163 del Cédigo Aduanero.

Asi, se ha sefnalado que, si bien podria considerarse que al haberse declarado
abstracta la cuestién no existiria en autos vencedor ni vencido, lo cierto es que
corresponde la imposicién de las costas a la parte demandada en los casos en los
que el objeto del amparo por mora se hubiera cumplido con posterioridad al inicio
de la accidn, y una vez que el a quo solicitara a la Direccién General de Aduanas
el informe en punto al estado del expediente administrativo.?® Dicho criterio fue
reiterado en otro caso en que el acto fue dictado una vez interpuesto el amparo

25CNFed. CA, Sala IV, 12/11/04, Dasiel S.A. (TF 15.429-A) ¢/ DGA; Sala 11, 8/X/02, Api SAIC
¢/ DGA; Sala 'V, 18/X11/08, Bio Sidus SA (TF 22.403-A) ¢/ DGA.

26 CNFed. CA, Sala 1V, 9/X11/03, Nestlé Argentina SA (TF 16090-A) ¢/A.N.A; 30/111/04,
Aseguradora de Créditos y Garantias SA (TF 10677-A) ¢/DGA; 16/1X/10, Nestle Argentina SA (TF
20604-A) ¢/ DGA.

2TCNFed. CA, Sala 1V, 9/11/10, Minera Alumbrera Limited (TF 19968-A) ¢/ DGA, 16/111/10, SKF
Argentina SA (TF 24201-A) ¢/ DGA; 28/1X/10, Visteon S.A. (TF 26680-A) ¢/ DGA.

28 CNFed. CA, Sala II, 24/11/2011, Volkswagen Argentina S.A. (TF 27755-A) ¢/ D.G.A.; 25/
VIII/2009, Expofrut S.A. (TF 25614-A) ¢/ D.G.A..
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por mora, habiendo transcurrido dos afos y dos meses desde la presentaciéon del
pronto despacho en sede aduanera.?®

En este sentido, en casos en que el acto de la autoridad aduanera ha sido dic-
tado con posterioridad a la notificacién del traslado de la presente accién, se ha
declarado abstracto el proceso, imponiéndose las costas al demandado.?°

Ademas, se ha resuelto que, mas all4 de la demora en cumplir con la notifi-
cacién del acto dictado en sede administrativa, la ausencia de tal comunicacién
1impidié atribuirle eficacia al acto,?' y en consecuencia no autoriza a modificar la
distribucién de costas por su orden efectuada por el a quo.*?

Por el contrario, en los supuestos en que el acto fue dictado con anterioridad
a la promocién del proceso, pero no fue notificado, se distribuyeron las costas
por su orden.*

2.3. Conclusion preliminar

La resefia jurisprudencial precedente permite inferir —tanto respecto del amparo
por mora de la ley nacional de procedimientos administrativos como del amparo
del Cédigo Aduanero— que el dictado del acto pretendido torna abstracta la cues-
tién a resolver, circunstancia que normalmente determinaria la distribucion de
costas por su orden. No obstante, la mayoria de las salas del fuero advierten que
esta ultima solucién resultaria injusta en algunos casos, e impone las costas a la
demandada, no ya en su condicién de vencida, sino por haber dado origen al pleito.

3. Reformulacion de la cuestién
3.1. La extincién del proceso en razoén de que la cuestién devino abstracta

Cuando la cuestion deviene abstracta el juez se encuentra inhabilitado para
gjercer su jurisdiccion, no pudiendo emitirse un pronunciamiento sobre lo que ya
ha dejado de existir.?* En efecto, cuando no se verifican las excepcionales razones
de indole institucional que justifiquen apartarse de dicha regla,® le esta vedado
a los jueces dictar pronunciamientos inoficiosos por referirse a planteos que se
han tornado abstractos al no decidir un conflicto litigioso actual,®® en tanto la

29CNFed. CA, Sala 1V, 30/1X/10, Alter SAIC (TF 26760-A) ¢/ DGA.

30CNFed. CA, Sala 1V, 30/V1/11, Univeg Expofrut S.A. (TF 29039-A) ¢/ DGA; Sala 11, 24/11/11,
Volkswagen Arg S.A. (TF 27755A) ¢/ DGA.

31CSJN, Maria Cristina Cima, 1977, Fallos, 298: 172.

32CNFed. CA, Sala IV, 14/X11/10, Volkswagen Argentina S.A. (TF 28164-A) ¢/ DGA.

33CNFed. CA, Sala 1V, 14/X11/10, Volkswagen Argentina S.A. (TF 28164-a) ¢/ DGA; a contrario
sensu, 30/1X/10, Alter SAIC (TF 26760-A) ¢/ DGA.

34 BiaNcHI, ALBERTO B., Control de Constitucionalidad, Buenos Aires, Abaco, 1992, p. 144.

35CSJN, Antonio Jestis Rios, 1987, Fallos, 310: 819; Marcelo Bahamondez, 1993, Fallos, 316: 479.

36CSJN, José Antonio Romero Feris, 1992, Fallos, 315: 2093; Asociacion Trabajadores del Estado,
1997, Fallos, 320: 2603; Asociacién de Consumidores y Usuarios de la Argentina, 1997, Fallos, 322:
1436; Zavalia, 2006, Fallos, 329: 1898, y sus citas.
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desaparicién de este presupuesto procesal —caso o controversia — implica la del
poder de juzgar.®”

Tal seria el caso de la muerte del actor que reclamaba el dictado de un acto
cuyo contenido no fuera susceptible de ser transmitido a sus sucesores, cuyo
deceso impide dictar una sentencia estimatoria o desestimatoria, debiendo asi
declararlo el juez, distribuyendo las costas por su orden con fundamento en que
no hubo ni vencedor ni vencido.

3.2. El dictado del acto pretendido por el actor no extingue el proceso

Por el contrario, cuando el demandado dicta el acto pretendido por el actor no
termina el proceso, respecto del cual sera necesario el dictado de la sentencia de
allanamiento por parte del juez.?® Asi lo exige el art. 307 del CPCCN, al senalar
que el demandado podra allanarse a la demanda en cualquier estado de la causa
anterior a la sentencia y exige al juez dictar sentencia conforme a derecho.

Ocurre que el allanamiento no hace desaparecer el objeto litigioso; no extingue
la pretensién, sino que la fortalece, aiin cuando el allanamiento sea simultaneo
al cumplimiento de la pretensién material. En efecto, ain cuando se depositare
en pago una suma de dinero simultaneamente con el allanamiento, también sera
necesaria la sentencia del juez para que se declare debida la suma y satisfecho
el pago.*

En efecto, el allanamiento como acto procesal conforma una declaracién uni-
lateral del accionado ante el juez reconociendo que existe la pretensiéon ejercida
por el actor y que la afirmacién de derecho presentada por éste es verdadera.
Esa admision constituye —precisamente— fundamento apto de la sentencia,
cuyo dictado no debe omitirse a fin de que el reclamante pueda beneficiarse con
los efectos de la cosa juzgada.*°

En este sentido, la Corte Suprema ha sefialado que, habida cuenta del alla-
namiento, corresponde dictar sentencia sin mas tramite y hacer lugar a la
demanda,*' en tanto el allanamiento no pone fin a la instancia, sino la resolucién
que admite tal pedido.*?

3TCSJN, José Billordo, 1992, Fallos, 315: 123, considerando 4.

38 ALsiNa, Huco, Tratado Teérico y Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, t. 111, Buenos
Aires, Ediar, 1965, 2% ed., p. 186; Pavacio, LiNo, Manual de Derecho Procesal Civil, t. I, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1968, 2% ed., p. 411; AREAL, LEONARDO J. / FENoCcHIETTO, CARLOS E., Manual
de Derecho Procesal, t. 11, Buenos Aires, La Ley, 1970, p. 207.

39D1az, CLEMENTE A, La Demanda Civil, La Plata, Lex, 2003, p. 159. (Publicada bajo el seudénimo
de CarLo CARLI.)

40 SCJIBA, 7/VIII/90, Del Rio, Maria Isadora c/ Instituto de Previsién Social s/ demanda
contencioso administrativa.

41 CSJIN, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad ¢/ Provincia de La Rioja, 2005, Fallos,
328: 3678.

42 CSJIN, Caja Comp de Previsién para la Actividad Docente ¢/ Provincia de Tucumdn, 1989,
Fallos, 312: 604.
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3.3. Allanamiento tdcito

Cuando el demandado dicta el acto sin formular una manifestaciéon expresa en
el proceso, y aquél es incorporado al expediente por el actor (arg. art. 307, tercer
parrafo del CPCCN), puede interpretarse que se produce un allanamiento tacito.*?

No obstante, el Maximo Tribunal ha declarado que el proceso se habia extin-
guido por virtud del allanamiento tacito producido por el Banco Central con el
dictado de las resoluciones por las que se dispuso el reintegro de depésitos en
moneda extranjera, sin que ello importe establecer que existe reconocimiento por
parte de aquél de las razones que fundan la demanda por inconstitucionalidad de
la resolucién de dicho organismo que habia dispuesto la suspension del reintegro
de los mencionados depdsitos.** En este sentido, si bien el cumplimiento material
de la prestacion perseguida en el proceso es una especie del allanamiento (arg.
art. 70, inc. 2°, parrafo segundo del CPCCN), dicho instituto —definible como la
renuncia a continuar la contienda— no se identifica siempre y necesariamente
con el reconocimiento de que las pretensiones del adversario estén juridicamente
fundadas, situacion esta tltima a la que alude el inc. 1° del ya citado art. 70 del
CPCCN.#

Tampoco puede sostenerse la existencia de un allanamiento manifestado
tacitamente cuando también ocurre la declaracién expresa del accionando en
sentido opuesto.*®

3.4. Allanamiento expreso

El allanamiento también puede ser expreso, en caso de que el acto sea incorporado
al proceso por el demandado, o cuando el demandado se allana sin cumplimiento
de la prestacién.

La labor tribunalicia muestra a diario que el justiciable, quiza acuciado por el
cumulo de tareas y la perentoriedad de los términos, no observe en sus escritos un
rigor conceptual estricto. Empero, es inherente a la funcién del juez desentranar
cuales son en cada caso el sentido y el alcance del allanamiento en la oportunidad
de dictar sentencia. En la practica, el demandado, en el supuesto de allanarse
a la pretension material, dice: “Me allano lisa y llanamente.” En cambio, en la
hipétesis de allanarse a la pretension procesal, se expresara en los siguientes

43 Admiten el allanamiento tacito: ALSINA, op. cit., p. 185; PALAcIO, op. cit., p. 410; CoLoMBO,
CarLos J., Cédigo Procesal Civil y Comercial, anotado y comentado, t. II, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1968, p. 638; Fasst, Santiaco C., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comentado,
anotado y concordado, t. I, Buenos Aires, Astrea, 1972, p. 509; MoORELLO, AucusTo M. / Passt LANZA,
MiGUEL A. / SosA, GUALBERTO L. / BERIZONCE, RoBERTO O., Cédigos Procesales en lo Civil y Comercial
de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacién, comentados y anotados, t. IV, Buenos Aires, LEP,
1972, p. 13.

#CSJN, Agustin Carlos Peso, 1985, Fallos, 307: 2061.

4 Idem.

46 CSJN, Cebral, Luis Antonio y otros ¢/ Buenos Aires provincia de s/ desalojo, 1982, Fallos,
304: 711.
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términos: “Niego los hechos afirmados, discrepo con el derecho invocado, pero, a
todo evento, me allano.” (U otra formula de contenido anélogo.)*’

3.5. Las costas en el allanamiento
3.5.1. Principio general

El allanado es un vencido,*® y las costas deben ser soportadas por el perdedor,
habida cuenta de que el allanamiento no importa alterar el principio general

que asi lo impone, salvo en los supuestos de excepciéon contemplados en el art.
70 del CPCCN.*

3.5.2. Excepciones

En el art. 70 del CPCCN se establece que no se impondran costas al vencido
cuando hubiere reconocido oportunamente como fundadas las pretensiones de su
adversario allanandose a satisfacerlas, a menos que hubiere incurrido en mora o
que por su culpa hubiere dado lugar a la reclamaciéon. Ademas, para que proceda
la exencién de costas, el allanamiento debe ser real, incondicional, oportuno,
total y efectivo.

El allanamiento no es oportuno si se produce luego de contestar la demanda,? o
si con anterioridad a la demanda la obligada al pago incurrié en mora.?* Ademas,
para ser efectivo, el allanamiento debe ir acompanado del cumplimiento de la
prestacién. (Dictado del acto.)

En otras palabras, el allanamiento no exime de las costas cuando la conducta
del demandado hubiere originado la necesidad de incoar el proceso, y esto es
precisamente lo que ocurren cuando la administracién se encuentra en mora al
momento en que el particular promueve este tipo de procesos,’? siendo menos
frecuente encontrar supuestos en los que se justifique la distribucién de costas
por su orden.

El obrar estatal encuadra asi en la figura contemplada por el art. 70, inc. 1°
del CPCCN, en tanto el dictado del acto requerido puede calificarse como un
allanamiento tacito, que sin embargo no resulta suficiente para eximir al Estado

4T GoNzALEZ, CARLOS A., “Allanamiento y controversia. Eventualidad de su articulacién
simulténea,” en Revista de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional,
n° 4, 1989, pp. 44-45.

4 Di1az, op. cit, p. 160.

¥ CSJIN, Provincia de Chaco ¢/ Nacién Argentina, 1989, Fallos, 312: 756.

50 HicaTOoN ELENA I. / AREAN, BEATRIZ A., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, t. 11,
Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 86.

5L CSJN, 15/11/94, Cintelba S.A. ¢/ Provincia de Formosa — Ministerio de Cultura y Educacién
y otra, LL, 1994-D, 157.

52En contra de esta posicién se ha sefialado que el actor no fue obligado a litigar, ya que el
amparo por mora es una via opcional, en tanto el administrado dispone, frente a la mora de la
administracién, de otros dos institutos: La queja y el silencio. (MAIORANO, JORGE L., “Las costas en
el amparo por mora,” LL, 1989-B, 407.)
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de la imposicién de costas, toda vez que fue el Estado quien dio lugar al reclamo
judicial.?®

Por el contrario, el allanamiento —expreso o tacito— formulado dentro del
plazo para contestar el informe por un demandado que no se encontraba en mora
al momento de interposicién de la demanda, determina la imposicién de costas
al actor. (Art. 70 del CPCCN.)

3.5.3. Nueva conclusion preliminar

El allanamiento —expreso o tacito— de la administracién formulado en el marco
de un amparo por mora no exime a aquélla de las costas del proceso, salvo que no
se encontrara en mora al momento de interposicién de la demanda y dicte el acto
dentro del plazo para contestar el informe, en cuyo caso las costas se impondran
al actor. (Art. 70 del CPCCN.)

4. Conclusion

Cuando el proceso se extingue por el dictado del acto pretendido la jurisprudencia
entiende que la cuestiéon deviene abstracta, circunstancia que normalmente de-
terminaria la distribucién de costas por su orden. No obstante, la mayoria de las
salas del fuero advierten que esta ultima solucién resultaria injusta en algunos
casos, e impone las costas a la demandada, no ya en su condicién de vencida, sino
por haber dado origen al pleito.

Esta respuesta jurisprudencial ha sido aplicada mayoritariamente tanto al
amparo por mora de la ley 19.549 como al amparo del Cédigo Aduanero.

La propuesta desarrollada en este trabajo presupone considerar el dictado
del acto pretendido como un allanamiento expreso o tacito. Dicha circunstancia
exige el dictado de una sentencia de mérito y —como principio— imponer las
costas a la administracién demandada en su condicién de vencida, salvo que no
se encontrara en mora al momento de interposicién de la demanda y dicte el acto
dentro del plazo para contestar el informe, en cuyo caso las costas se impondran
al actor. (Art. 70 del CPCCN.)

Se ratifica asi la solucion adoptada por la referida jurisprudencia mayoritaria,
aunque proponiendo modificar su fundamento, apoyando este dltimo en el prin-
cipio general de imposicién de costas al vencido (allanado); en lugar de hacerlo
como excepcién a la regla de la distribucién de costas por su orden cuando la
cuestiéon deviene abstracta.

53TawiL, GUIDO S., “La imposicién de costas en el proceso de amparo por mora: una perspectiva
distinta,” LL, 1989-E, 286, en comentario al fallo dictado por CNFed. CA, Sala I, 20/X/88, De Abreu
de Beronio, Marta ¢/ Estado Nacional. En sentido coincidente, CAssAGNE, EzEQUIEL, “El amparo
por mora de la administracién,” LL, 2010-E, 881.
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¢ES PROCEDENTE EL DICTADO DE MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA? DISTINTAS MIRADAS Y LA
MISMA SOLUCION...

Por MARCELO A. BRUNO DOS SANTOS

1. Introduccion

FoucauLrr sefiala que actualmente, cuando se hace historia —historia de las
ideas, el conocimiento o simplemente historia— nos atenemos al sujeto como
fundamento, como nucleo central de todo conocimiento, como aquello en que no
sélo se revelaba la libertad sino que podia hacer eclosién la verdad, como punto
de origen a partir del cual es posible el conocimiento y la verdad aparece. Le
interesa ver como se produce, a través de la historia, la constitucion de un sujeto
que no esta dado definitivamente, que no es aquello a partir de lo cual la verdad
se da en la historia, sino de un sujeto que se constituyé en el interior mismo de
ésta y que, a cada instante, es fundado y vuelto a fundar por ella.!

La hipétesis que formula es que en realidad hay dos historias de la verdad. La
primera es una especie de historia interna de la verdad, que se corrige partiendo
de sus propios principios de regulacién: Es la historia de la verdad tal como se hace
en o a partir de la historia de las ciencias. Por otra parte, cree que en nuestras
sociedades hay otros sitios en los que se forma la verdad, alli donde se definen
un cierto numero de reglas de juego, a partir de las cuales vemos nacer ciertas
formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos de saber y, por consiguiente,
podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior, de la verdad.?

Seniala que las practicas judiciales son algunas de las formas empleadas por
nuestra sociedad para definir tipos de subjetividad, formas de saber y, en conse-
cuencia, relaciones entre el hombre y la verdad que deben ser estudiadas.?

! Foucaurt, MicHEL, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1995, 4* ed., p. 16.
2FoucauLt, op. cit., p. 17.
3 Idem.
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Desde este punto de partida, realizaremos un estudio de las decisiones judi-
ciales de la CAmara del fuero Contencioso Administrativo Federal referidas a las
medidas de satisfaccién inmediata solicitadas contra la administracién publica.

En este trabajo, luego de un somero analisis —entre otros puntos— del sur-
gimiento de las medidas autosatisfactivas y sus presupuestos de admisibilidad
en los procesos civiles y administrativos, trataremos de desentranar si la juris-
prudencia del fuero Contencioso Administrativo Federal es permeable a este tipo
de medidas cuya solucién no admite demoras.

Ello nos llevara a analizar las distintas miradas sobre las medidas autosatis-
factivas, la procedencia (o improcedencia) de las mismas frente al comportamiento
de la administracién publica y, en su caso, las soluciones alternativas propuestas
por el propio juzgador para satisfacer —de alguna manera— la pretension per-
seguida sin “caer” en las tan cuestionadas medidas de satisfaccién inmediata.

2. Surgimiento de las medidas autosatisfactivas

En el XVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal (Santa Fe, 1995) se declaré
que “[1]a categoria de «proceso urgente» es mas amplia que la de proceso cautelar.
Asi, la primera comprende también las denominadas medidas autosatisfactivas
y las resoluciones anticipatorias.”

Como destaca PEYRANO, “si bien lo cautelar es urgente, no todo lo urgente es
cautelar,” pues los casos de urgencia exceden las soluciones que se pueden aportar
desde la teoria cautelar. *

En el universo de los procesos urgentes encontramos: Las medidas cautelares
clasicas, que incluyen las medidas genéricas y la cautelar innovativa, la tutela
anticipada y las medidas autosatisfactivas.®

Tales procesos se caracterizan por la prevalencia en el tramite del principio
de celeridad, que obliga a reducir la cognicién y a postergar la bilateralidad con
la finalidad de acordar una tutela eficaz.

En la busqueda de la realizacién del valor justicia en el proceso concurren
otros valores para alcanzar ese ideal, entre los que encontramos el valor eficacia
entendida como aquella respuesta oportuna y adecuada que el érgano jurisdic-
cional debe dar al justiciable ante la formulacién de una pretension.”

4 PEYRANO, JORGE W., “Lo urgente y lo cautelar,” JA, 1995-1, 899; “Informe sobre las medidas
autosatisfactivas,” LL, 1996-A, 999; “Los nuevos ejes de la reforma procesal civil: la medida
autosatisfactiva,” ED, 169: 1345.

5 BErizoNCE, RoBERTO O., “T'utela anticipada y definitoria,” JA, 1996-1V, 741; DE LoS SANTOS,
MaBEL A., “La medida cautelar innovativa y el anticipo de la sentencia: su ubicacién entre los
llamados «procesos urgentes,»” JA, 1996-1, 633; MorELLO, AucusTo M., “La cautela satisfactiva,”
JA, 1995-1V, 414.

SDE Los SANTOS, MABEL A., “Resoluciones anticipatorias y medidas autosatisfactivas,” JA, 1997-
1V, 800.

7 SPACAROTEL, GuUsTavo D., “Las medidas autosatisfactivas en la Provincia de Buenos Aires. (Con
referencia al proceso contencioso administrativo),” LL, 2006, 1407.
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Recientemente la Corte Suprema ha afirmado que una moderna concepcién
del proceso exige poner el acento en el valor eficacia de la funcién jurisdiccional
y en el caracter instrumental de las normas procesales, pues su finalidad radica
en hacer efectivos los derechos sustanciales requeridos de proteccién.®

GoORDILLO destaca —en estos tiempos mas que nunca— que el control judicial
debe ser oportuno pues, si bien la administracion no avanza tan velozmente como
el mundo, hace cosas que se van concretando en los hechos y si ese control no llega
al germen del problema para terminar la ilegitimidad, simplemente no sirve.®

La urgencia ha reclamado soluciones que muchas veces sobrepasan las posi-
bilidades que ofrecen los c6digos procesales, lo que exige la prudente aplicaciéon
pretoriana de otros cauces procesales, como pueden ser las medidas autosatisfac-
tivas y la tutela anticipada, para brindar una solucién jurisdiccional respetuosa
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.’

En los dltimos treinta afos aparecen las medidas autosatisfactivas' como
una respuesta a ciertas situaciones de urgencia que no encontraban una solucién
adecuada en la teoria cautelar cldsica, que reclama la promocién concomitante
o ulterior de un juicio principal para la peticién de una medida cautelar cuya
finalidad es asegurar la eficacia de la sentencia a dictarse en dicho pleito.'?

No son pocos los supuestos de urgencia que reclaman una eficiente solucién
del érgano jurisdiccional, sin que sea necesario ni conveniente acudir al proceso
cautelar en el que priman los principios de instrumentalidad y caducidad.

PEYRANO las define como un requerimiento urgente formulado al 6rgano juris-
diccional por los justiciables que se agota —de ahi lo de autosatisfactiva— con su
despacho favorable, no siendo, entonces, necesaria la iniciacién de una ulterior
accién principal para evitar su caducidad o decaimiento, no constituyendo una
medida cautelar, por mas que la praxis muchas veces la haya calificado errénea-
mente como cautelar autonoma.

La aplicacion de la medida autosatisfactiva “se trata de un caso-limite, pero
barruntamos que deben abundar situaciones atipicas analogas a todo lo largo y

8CSdJN, 6-X1I1-11, Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di Césare, Luis Alberto y otro s/ art. 250 del
C.P.C. Ver PEYRANO, JorGE W., “El valor «eficacia» en el proceso civil contemporaneo,” LL, 1979-C,
983.

9 GorpILLO, AGUsTIN, “El tiempo en la decisién juridica,” en http://www.bibliojuridica.org/
libros/5/2445/10.pdf.

10 ETCHEVERRIGARAY, PEDRO M., “Las medidas autosatisfactivas y la jurisdiccién contencioso
administrativa,” ED, 2008: 605.

1 Si bien en este trabajo se adopta indistintamente la denominacién de medidas autosatisfactivas,
procesos autosatisfactivos o medidas de satisfaccién inmediata, entendemos que lo correcto es
denominarlas procesos autosatisfactivos para diferenciarlos de las medidas cautelares clasicas pues
en ellos se resuelve un conflicto de intereses de manera definitiva y auténoma.

12 PEYRANO, JORGE W., “La medida autosatisfactiva. Forma diferenciada de tutela que constituye
una expresién privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion,” en PEYRANO, JORGE W. (dir.),
Medidas autosatisfactivas, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2002, pp. 13-26.

13 PEYRANO, “La medida autosatisfactiva. Forma diferenciada de tutela que constituye una
expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion,” op. cit., pp. 19-22.
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ancho del pais. En otras naciones [...] se acepta que no todo lo urgente es cau-
telar, obrando en consecuencia. Asi es que «al lado» de las soluciones cautelares
ortodoxas se acogen otras respuestas urgentes con nombres distintos pero con
fines similares a las de la autosatisfactiva. Pero por estas tierras todavia existe
resistencia a superar moldes y estructuras pensadas en funcién de una realidad
radicalmente distinta a la que nos toca vivir.”'*

En los procesos administrativos, GORDILLO afirma que uno de los pasos que
le falta a la tutela judicial efectiva, en tiempo suficiente y razonable, es el mas
frecuente otorgamiento de medidas cautelares anticipatorias de la sentencia,
autosatisfactivas y precautelares, las que deben ser excepcionales, pero no
inexistentes.’®

3. Una aproximacion a las medidas autosatisfactivas
3.1. La medida autosatisfactiva en el proceso civil

Desde el ultimo tercio del siglo pasado existe una prolifera produccién doctrinaria
acerca de las medidas autosatisfactivas entendidas como “una solucién urgente
no cautelar, despachable in extremis, que procura aportar una respuesta jurisdic-
cional adecuada a una situacién que reclama una pronta y expedita intervencién
del 6rgano judicial. Posee la caracteristica de que su vigencia y mantenimiento
no depende de la interposicion coetanea o ulterior de una pretensién principal.
Su dictado esta sujeto a los siguientes requisitos: Concurrencia de una situacién
de urgencia, fuerte probabilidad de que el derecho material del postulante sea
atendible; quedando la exigibilidad de la contracautela sujeta al prudente arbitrio
judicial. Hasta tanto se regule legalmente la medida autosatisfactiva, puede fun-
darse su dictado en la «potestad cautelar genérica» o en una valida interpretacion
analégica extensiva de las disposiciones legales que expresamente disciplinan
diversos supuestos que pueden calificarse como medidas autosatisfactivas.”'6
En los procesos civiles el justiciable debera afirmar y probar para el progreso
de la medida autosatisfactiva: La existencia de una ilegalidad manifiesta y no-
toria, lo que supone una fuerte probabilidad de que el derecho en que se funda la

4 PEYRANO, JORGE W., “Un fuerte espaldarazo jurisprudencial a la medida autosatisfactiva,”
ED, 180: 285.

15 GoRrDILLO, AcUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del
administrado, Buenos Aires, FDA, 2009, 9% ed., cap. XIII, § 9, pp. XIII-40-41.

6 Conclusiones del XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal, celebrado en la ciudad de
Corrientes en agosto de 1997. El art. 67 del Anteproyecto de Reformas al Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires elaborado en 1997 por una Comisién integrada por los
Dres. MorELLO, ArAZI y KAMINKER establece que: “(Medidas autosatisfactivas). En aquéllos supuestos
excepcionales en que: 1) Se acredite la existencia de un interés tutelable cierto y manifiesto. 2) Su
tutela inmediata es imprescindible, produciéndose en caso contrario su frustracién. 3) No fuere
necesaria la tramitacién de un proceso de conocimiento auténomo. 4) Si el juez lo entendiere necesario
se efectivizard contracautela, se podran disponer las medidas que la indole de la proteccién adecuada
indique, bajo responsabilidad del peticionante.”
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pretension sea atendible, y la posibilidad real de un dafio inminente e irreparable
si falta la satisfaccién oportuna del derecho reclamado. Estas exigencias estan
intimamente relacionadas con que la materia sobre la cual versa la autosatis-
factiva no debe ser susceptible de amplio debate y compleja prueba.'” También
podra prestar una contracautela segin las circunstancias del caso debidamente
ponderadas por el juzgador.

El magistrado despachara, en principio, inaudita parte la medida autosatis-
factiva, al configurarse las referidas condiciones de procedencia, por lo que el
principio de bilateralidad o contradiccién se concreta en el ejercicio ulterior de
los recursos o impugnacion, aunque puede admitirse una previa y breve sustan-
ciacion de la autosatisfactiva peticionada a los efectos de que sea oido el posible
afectado por ella.

De esta manera, el destinatario de la medida recién tomaria conocimiento de
la misma en el momento de cumplimiento de la resolucion judicial, salvo que se
configure previamente un acotado contradictorio.

La peticion de una medida autosatisfactiva genera un proceso auténomo al no
ser tributario ni accesorio de otro, ya que la sentencia que recaiga en su tramite
agota la pretension del requirente, adquiriendo caracter de cosa juzgada.

3.2. Mayores exigencias para la concesion de una medida autosatisfactiva en el
proceso administrativo

Los presupuestos de admisibilidad de las medidas autosatisfactivas deberan
adaptarse para su aplicacién en el campo del derecho publico, tornandose mas
exigentes que en el proceso civil.

Los requisitos de procedencia de las medidas autosatifactivas contra la ad-
ministracién pablica son: A) Fuerte probabilidad del derecho invocado, B) dafio
inminente o irreparable, C) la prestacién de contracautela sujeta al prudente
arbitrio judicial y D) no afectacién del interés ptblico comprometido.

A) Se requiere una posibilidad cierta, fuerte probabilidad o cuasi certeza de
que el derecho invocado por el peticionante sea atendible, es decir el juzgador no
debe tener practicamente duda alguna sobre la procedencia del derecho esgrimido
por el solicitante. Esta fuerte probabilidad excede de la mera verosimilitud sobre
la existencia del derecho pretendido pero sin llegar a la certeza que se alcanza
al dictarse la sentencia definitiva en un proceso de conocimiento.

En los procesos administrativos, esta mayor estrictez en el derecho invocado
por el peticionante se sustenta no sélo por ser una caracteristica propia de esta
tutela, sino también por encontrarse en juego la presuncién de legitimidad de
los actos administrativos. Por lo tanto, el actor debe demostrar la casi certeza

"BARBERIO, SERGIO, La medida autosatisfactiva, Santa Fe, Panamericana, 2006, p. 94; PEYRANO,
JorGE W., “Medida autosatisfactiva y tutela anticipada de urgencia,” LL, 21-I1X-12.
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del derecho invocado como la fuerte probabilidad de que la conducta o la omisién
sea ilegitima.'®

Se ha considerado que este instrumento procesal resulta especialmente apli-
cable cuando se configuran vias de hecho, entendidas como comportamientos ma-
teriales irregulares de la administracién que lesionan derechos constitucionales,
aunque no se debe descartar su procedencia en el caso de actos administrativos
manifiestamente nulos.®

B) Se reclama una situacién de extrema urgencia que, en caso de que la pre-
tension no sea satisfecha en tiempo oportuno, implicaria sin mas la frustracién
del derecho que se intenta proteger. El dafio irreparable no se refiere al peligro
de que la sentencia final a dictarse sea inutil por no poder ejecutarse, sino al
riesgo de perecimiento de la pretensién —cuando los efectos del dafio sobre el
derecho son irreversibles— si no se anticipa la tutela.?°

En relacién al dano irreparable, tendremos: 1) medidas autosatisfactivas
quia timat (preventivas): Se trata de medidas que son concedidas antes de la
ocurrencia del dafio inminente con el objetivo de evitar que el dafio acaezca, y 2)
medidas autosatisfactivas con dafio existente (correctivas): Estas son proveidas
en presencia de un dafio contemporaneo, con el objetivo de hacerlo cesar.?!

C) se deja al prudente criterio del juez la exigencia de contracautela en cada
caso concreto, que sblo sera necesaria en aquellos supuestos en que la medida se
dicta sin oir a la contraparte, pues deben adoptarse los recaudos para satisfacer
los danos que pudiera causar en caso de ser impugnada y, finalmente, revocada.

D) la rigurosidad del examen de la procedencia de las medidas autosatisfac-
tivas contra la administracién publica sera mayor pues debe contemplarse si su
acogimiento puede provocar una afectacién al interés publico comprometido.??

18 SAMMARTINO, PaTricio M., “Tutela autosatisfactiva frente a las autoridades publicas que
desarrollan la funcién administrativa,” ED, 2004: 221.

19 SAMMARTINO, op. cit., pp. 224-225. En sentido contrario, la CCAyT, Sala I, 6/VIII/07, Devoto,
Rubén A. y otros ¢/ GCBA y otros s/ medida cautelar ha concluido que las medidas autosatisfactivas
revisten caricter definitivamente excepcional, y resultan claramente improcedentes para instar la
declaracién de nulidad de actos administrativos.

20VARGAS, ABRAHAM L., “Tutela judicial efectiva, accién, bilateralidad, prueba y jurisdiccién en
la teoria general de las medidas autosatisfactivas,” JA, 1998-1V, 652.

21 VARGAS, op. cit., p. 683.

22 ETCHEVERRIGARAY, op. cit., pp. 615-616.
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4. La critica (negativa) a este tipo de medidas: La tension entre la urgencia y el
derecho de defensa en juicio

PEYRANO sostiene que en determinadas ocasiones la urgencia es mas importante
que la certeza, frente a la invocacién del debido proceso, postergandose el contra-
dictorio una vez abierta la via recursiva en aras de una tutela judicial efectiva.??

No habria perjuicio alguno en que la medida autosatisfactiva se dicte inaudita
parte en virtud de que no se causa un perjuicio irreparable al demandado, ya
que puede recurrir la decisién, mientras que la demora en la resolucién de la
pretensién si puede danar irremediablemente al demandante.?!

De todos modos, este valladar puede salvarse si el tribunal dispone —segtin
las circunstancias del caso— una médica sustanciacién previa; o bien que el
legislador instrumente un procedimiento optativo para el recipiendario de la
medida mediante un recurso de apelacion —que debera concederse con efecto
devolutivo— o la promocién de un juicio declarativo de oposicion que no suspenda
el cumplimiento de la autosatisfactiva, por lo que en estos supuestos el principio
de contradiccién sélo sufrira una postergacion.?s

En una posicién contraria, como los efectos de las medidas autosatisfactivas son
definitivos, cierta doctrina sostiene que la garantia constitucional de la defensa
en juicio, que se traduce en el principio de contradiccién o bilateralidad, se encon-
traria afectada en estos procesos, pues no se da la oportunidad a la contraparte
de ser oida antes de que el juzgador adopte la decisién final.

En esa inteligencia, el dictado inaudita pars de este tipo de medidas de satis-
faccién inmediata tendria las mismas consecuencias que las que estan reserva-
das a la sentencia definitiva que venia precedida de un conocimiento bilateral,
estructurado con la plena e igualitaria participacién y adecuada colaboracién de
todas las partes.?®

De esta manera, el precio de la rapidez se paga suprimiendo o restringiendo
el derecho de defensa en juicio, la igualdad de las partes y la imparcialidad del
juzgador, desterrandose la garantia del proceso.?”

23 PEYRANO, JORGE W., “Un segundo hito jurisprudencial de bienvenida a la medida autosatisfactiva,”
ED, 191: 463.

2¢ BorETTO, MAURICIO, La tutela autosatisfactiva operando en la prdctica, Buenos Aires, El
Derecho, Colecciéon Académica, 2005, p. 23.

25 PEYRANO, JorRGE W., “Régimen de las medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas,” en
PEvYRrANO, JorGE W. (dir.), Medidas autosatisfactivas, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2002, pp.
33-35.

26 MoRELLO, AucusTo M., “Expansion de las medidas cautelares y autosatisfactivas,” en MORELLO,
Avucusrto M. (dir.), Acceso al derecho procesal civil, t. 11, Buenos Aires, Libreria Editora Platense —
Lajouane, 2007, pp. 883-888.

27CaLviNHO, GUusTAvo / BORDENAVE, LEONARDO, “Medidas cautelares, tutelas anticipadas y medidas
autosatisfactivas. Su diferenciacién e impacto frente el derecho de defensa en juicio,” LL, 2001-B,
1003.



UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

346

Se considera que la conculcacion del derecho de defensa no se evita con la
posibilidad de que el juez decida una acotada bilateralidad con el traslado de la
peticion al destinatario de la medida, ya que no se brinda la posibilidad de ejercer
un amplio ejercicio del derecho de defensa; ni con la posibilidad de apelar la deci-
sidén ya que no es lo mismo contestar una demanda que impugnar una sentencia.?

Desde nuestra opinion, sostenemos que una breve sustanciacion previa de la
medida autosatisfactiva —ya sea por un plazo de unos dias u horas— con la au-
toridad administrativa a los efectos de ser oida y de ofrecer la prueba que estime
pertinente es una solucién que asegura el respeto de la garantia constitucional
del debido proceso.??

En esta direccién, por un lado, se honran los principios de bilateralidad y
contradiccién pues se da la oportunidad a la administracién publica, que ha de
soportar la decisién que agota la pretension, de ser oida y, por el otro, la posibili-
dad de un minicontradictorio antes de la sentencia no desnaturaliza su caracter
de proceso urgente.?°

El proceso autosatisfactivo garantiza la tutela judicial efectiva en la medida
en que se compatibiliza la especial urgencia que presente el caso y el derecho de
defensa en juicio del destinatario de la medida.

Una breve sustanciacion con el recipiendario de la medida autosatisfactiva es
una solucién respetuosa de los principios de bilateralidad, contradiccién, igualdad
y celeridad, en el marco de un proceso que ha de tener una reducida duracién de
conformidad con la pretensién del peticionante.

En este marco interpretativo, la sustanciacién reducida de la medida de
satisfaccién inmediata con su destinatario alejaria, en gran medida, los graves
cuestionamientos formulados por la Corte Suprema en los casos Kiper3! y Bustos.>?

Por estas razones, el principio que debe regir en el dictado de medidas de
satisfaccién inmediata es un contradictorio abreviado con el destinatario y, por
excepcion, el dictado inaudita pars de la autosatisfactiva en virtud de la extrema
urgencia que pueda presentar el caso, salvo que el legislador haya previsto el
proveimiento autosatisfactivo sin oir a la contraparte.

5. Medidas autosatisfactivas vs medidas cautelares auténomas

Los procesos autosatisfactivos son auténomos pues los efectos materiales de la
sentencia que se dicte son definitivos, sin que sea necesaria la promocién conco-

28 Idem.

29 En las conclusiones del XXVI Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en Santa Fe
en junio de 2011 se ha consignado que “[e]n los procesos urgentes relativos a casos que requieran
una solucién inmediata, resulta conveniente que los ordenamientos permitan a los jueces disponer
un tramite particular rapido en los cuales se encuentre determinada la oportunidad para ejercer
la defensa en juicio.”

30VARGAS, op. cit., pp. 670-671.

31CSJN, Kiper, 2001, Fallos, 324: 4520.

32CSJN, Bustos, 2004, Fallos, 327: 4495.
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mitante o posterior de un proceso de conocimiento. La decisién que recaiga en
el proceso brindara una satisfaccién inmediata que agotara la pretensiéon del
peticionante, adquiriendo la calidad de cosa juzgada.

En el proceso administrativo existe la medida cautelar auténoma que esta des-
tinada a suspender los efectos de un acto administrativo, encontrandose pendiente
el agotamiento de la via administrativa, siendo un medio adecuado de control
jurisdiccional para poner limites a la prerrogativa administrativa de ejecutar
el acto, ya que la interposicién de los recursos administrativos no suspende su
gjecucion, salvo que una norma expresa establezca lo contrario.?

Estas medidas cautelares persiguen evitar el peligro en el agravamiento de
los derechos del particular en razén de la demora administrativa en resolver el
pertinente recurso, viéndose aquel imposibilitado de interponer la accién judicial
de fondo por no tratarse de una acto firme.3*

La jurisprudencia las caracteriza como auténomas al entender que no acceden
a una pretension de fondo cuya procedencia sustancial pueda ser esclarecida en
un proceso de conocimiento, por lo cual la concesion de las referidas medidas
cautelares constituyen una suerte de decisién de mérito sobre cuestiones que no
hallaran, en principio, otro espacio para su debate.?®

Por lo tanto, la medida cautelar auténoma tiende a agotarse en si misma cuando
la administracion resuelve en el sentido que fuere. Si acoge la pretension recur-
siva, la cuestién habra quedado saldada; si en cambio la rechaza, el particular
debe iniciar un nuevo proceso impugnatorio contra el nuevo acto administrativo.3®

Sin embargo, estas medidas cautelares no deben identificarse con las medidas
autosatisfactivas pues no son auténomas de la pretension de fondo o, en su defecto,
la alegada autonomia no tiene el mismo alcance en uno u otro caso.?”

GaRcia PULLES sostiene que el objeto inmediato de las medidas cautelares au-
tonomas es asegurar la eficacia de una eventual sentencia judicial futura para
el caso de no hacerse lugar a la pretension recursiva en sede administrativa y no
asegurar la eficacia del acto administrativo de resolucién del recurso.?®

33 REJTMAN FARAH, MARIO, Impugnacién judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires,
La Ley, 2000, pp. 166-167.

31 REJTMAN FARAH, op. cit., p. 167.

35 CSJN, Pesquera Leal S.A., 2000, Fallos, 323: 3075; CNFed. CA, Sala I, 18/V/04, Ferndndez,
Jorge Marcos —reconstruccion- ¢/ ONAB —-Licitacion 99/98 — Resol 100/99 s/ medida cautelar
(auténoma).

36 CNFed. CA, Sala IV, 11/VI/09, Mantenberg Satil Nugin ¢/ CNEA — Resol 156/06 249/06 s/
amparo ley 16.986.

3La Camara Federal de La Plata sostiene que la aplicacién de la medida autosatisfactiva satisface
definitivamente el derecho pretendido, a diferencia de lo que ocurre con las medidas cautelares
reguladas en el capitulo ITI del CPCCN y/o la accién precautoria auténoma. (Conf. Camara Federal
de La Plata, Sala I, 14/VII1/12, L., V. ¢/ AFIP — BCRA s/ medida autosatisfactiva.)

38Garcia PuLLis, FERNANDO R., Medidas “cautelares auténomas”en el contencioso administrativo,
Buenos Aires, Hammurabi, 2006, 1° ed., pp. 173-174.
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Las cautelares auténomas son herramientas que hacen posible mantener la
eficacia de las cautelares definitivas que se adoptaran al momento en que quede
expedita la instancia jurisdiccional para impugnar el acto administrativo, por
lo que se transforman en accesorias de estas cautelares definitivas.®®

En conclusién, las cautelares auténomas son medidas precautorias de natura-
leza preventiva, aunque adoptadas por un plazo cierto pero indeterminado, que se
agota al momento de promover un proceso de impugnaciéon del acto administrativo,
y para mantener la eficacia de una sentencia futura a su respecto.*’

6. Dos (0o mds) miradas jurisprudenciales ... una tnica solucion
6.1. El rechazo de las medidas autosatisfactivas

Desde el plano jurisprudencial, podemos distinguir miradas diferentes acerca
de las medidas de satisfaccién inmediata en la CaAmara del fuero Contencioso
Administrativo Federal.

Por un lado, una corriente jurisprudencial que sigue considerando a estas me-
didas de urgencia bajo el ropaje del esquema clasico de las medidas precautorias.

En el marco de las medidas cautelares contra la administracién publica, los
presupuestos de admisibilidad deben configurarse con el grado de intensidad
suficiente para su procedencia: La verosimilitud del derecho invocado (fumus
bonis iuris), el peligro de sufrir un dafio irreparable por la demora (periculum
in mora) y la contracautela, de conformidad con lo dispuesto en el art. 230 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.*!

La presuncion de validez de los actos administrativos y el debido resguardo
del interés publico determinan que el examen de los requisitos de admisibilidad
deben analizarse con una mayor prudencia a la hora del dictado de una medida
cautelar que suspenda los efectos del acto administrativo.*?

Se ha sostenido uniformemente que las medidas cautelares deben tramitar en
forma instrumental y accesoria a un proceso principal, pues no constituyen un
fin en si mismas y tienden a posibilitar el cumplimiento de la sentencia definitiva

39 Idem.

40 Ibidem.

41 CNFed. CA, Sala III, 19/111/02, Becher, Enrique ¢/ PEN — BCRA - dto. 1570/01 s/ medida
cautelar (auténoma); Sala 11, 12/VIII/03, Pini, Hugo Victor Amilcar Aldo ¢/ Poder Legislativo
Nacional — Disp 65/02 s/ medida cautelar (auténoma); 21/111/06, CNRT (expte 181766/05) ¢/ La
Nueva Metropol SATACI s/ medida cautelar (auténoma); Sala V, 18/X1/08, Chizzoli, Eduardo
Antonio Vicente ¢/ EN - ANMAT s/ amparo ley 16.986.

42 Garcia PuLLEs sefiala que, si bien la jurisprudencia se ha inclinado por la aplicabilidad del
art. 230 del c6digo de rito, el art. 12 del decreto-ley 19.549/72 constituye una fuente adecuada para
interpretar y concretar —en el &mbito del proceso administrativo— el alcance que debe acordarse
a cada uno de los presupuestos que exige aquélla norma. (Garcia PuLLis, FErnaNDO R., “Actividad
cautelar en el proceso contra la administraciéon publica,” en Revista Argentina del Régimen de la
Administracién Publica, anio XVII, n° 203, agosto de 1995, p. 23.)
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a dictarse en dicho juicio, consistiendo su finalidad en la de asegurar la eficacia
de la sentencia, mas no convertirse en tal.*?

Desde esta vertiente, la pretensién cautelar que coincida total o parcialmente
con el objeto del pleito, a la que se le imprime el caracter de autosatisfactiva, no
se compadece con la finalidad asegurativa y preservativa de derechos bajo la cual
se encuentra regulada la prohibicién de innovar prevista en el art. 230 del codigo
de rito, cuando no se advierte la ineficacia o imposibilidad de cumplimiento de
una eventual sentencia definitiva favorable al peticionante.**

La postura esbozada encuentra su fundamento en que el ordenamiento juridico
vigente no habilita a los jueces a decretar este tipo de medidas, salvo en aquellos
supuestos de excepcional urgencia e impostergable resolucién que encuentra
sustento en la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva y en aquellos
casos en que hubiese sido legislativamente receptada por una norma expresa.

En aquellos supuestos de urgencia, los requisitos de procedencia deben apre-
ciarse rigurosamente, requiriéndose que el solicitante pudiese sufrir un perjuicio
irreparable, ya que la medida —cuyo objeto coincide con la pretensiéon principal—
se dictara inaudita pars, es decir sin siquiera oir las eventuales defensas que
pudiese oponer el obligado a cumplirla.*®

Un ejemplo de su recepcion por el legislador ha sido el art. 1°, parrafo terce-
ro de la ley 25.587 en aquellos casos en los que se prueba que existan razones
suficientes que pongan en riesgo la vida, la salud o la integridad fisica de las
personas, o cuando la reclamante sea una persona fisica de 75 o m4s anos edad.*®

En tal sentido, se ha sostenido que ni de la letra ni del espiritu de la Constitu-
cién nacional y de los tratados internacionales con jerarquia constitucional surge
que, en razon de la preservacion del derecho a la tutela judicial, se imponga al
juez —con caracter general— la obligacién de satisfacer la prestaciéon reclamada
por los peticionantes, con anterioridad al momento en que se encuentra habilitado
a reconocerles que tienen derecho a ella, salvo en los supuestos previstos en la
ley 25.587.47

Desde nuestra opinién, aclaramos que el dictado de estas medidas provi-
sionales que acogen la pretensién cautelar, que coinciden total o parcialmente
con el objeto de la accidn principal, no se las puede caracterizar como medidas

4 CNFed. CA, Sala I, 22/1V/04, Chacofi SACIFI — inc. med. ¢/ EN — M° de Economia — dto.
2243/02 1226/01 — AFIP resol 1446/03 s/ amparo ley 16986; 11/X1/04, Bomchil Mdximo — inc. med.
¢/ PEN ley 25561 dtos 1570/01 214/02 s/ amparo ley 16986.

4“4 CNFed. CA, Sala I, 20/VIII1/02, Arias Mirta Susana ¢/ PEN ley 25561 Dto 1570/01 y 214/02
s/ amparo ley 16986; 3/1X/02, Garcia Ester Haydee y otro ¢/ PEN - ley 25561 dtos 1570/01 y 214/02
s/ amparo ley 16986.

4 Idem.

46 Ibidem.

7 CNFed. CA, Sala I, 15/111/05, Bouhebent Amadeo Osvaldo ¢/ PEN ley 25561 dtos 1570/01
214/02 y otro s/ medida cautelar (auténoma); 21/X11/10, Sanmarco Roberto Daniel ¢/ EN AFIP
DGI s/ medida cautelar (auténoma).
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autosatisfactivas, ya que con su dictado no se pretende satisfacer la pretensién
del litigante en forma inmediata y definitiva sino asegurar que la sentencia que
vaya a dictarse en el proceso principal sea util.*® Estas medidas, mas alla de su
contenido autosatisfactivo, no abandonan los caracteres propia de una medida
cautelar: Ser provisionales e instrumentales.

Por el otro, una posicion jurisprudencial que si considera a la medida autosa-
tisfactiva como un proceso urgente, no cautelar, despachable in extremisy carente
de regulacién normativa.

En tal sentido, se remite a BERIZONCE quien la califica como un proceso urgente
que dispensa una satisfaccién o efectividad inmediata y definitiva, que agota y
consume la litis, cuando por la singularidad del objeto litigioso se impone un
pronunciamiento inmediato, en razén de la inevitable frustracién del derecho,
s1 no se concede ya la tutela.*’

Esta respuesta jurisdiccional presupone la existencia de una situacién impos-
tergable que comprometa la subsistencia del derecho y que se haya demostrado
que los cauces procesales ordinarios no permitan acceder a una adecuada tutela
del derecho invocado.?

Finalmente, también podemos encontrar el rechazo, de plano, de las medidas
de satisfaccién inmediata al no estar receptadas por el legislador y dado que su
admisibilidad implicaria reconocer el dictado inaudita parte de una sentencia
condenatoria que altere los términos de la relacién juridica sustancial, sin bilate-
ralidad ni juicio contradictorio, quedando afectados los principios constitucionales
de legalidad, igualdad y defensa en juicio de la destinataria de la medida. Por
todo ello, el juzgador invita a encauzar la pretension por la via del amparo, del
ordinario, del sumarisimo o de la accién meramente declarativa a los efectos de
resguardar el principio de bilateralidad o contradicciéon y mantener la igualdad
de las partes.”®

48 ArRAzI, RoLAND / KAMINKER, MARIO E., “Algunas reflexiones sobre la anticipacién de la tutela
y las medidas de satisfaccién inmediata,” en PEYrRaNo, JORGE W. (dir.), Medidas autosatisfactivas,
Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2002, pp. 47-49.

4 BERIZONCE, ROBERTO O., “La tutela anticipatoria en la Argentina (estado actual de la doctrina
y antecedentes legislativos),” JA, 1998-11, 905.

50 CNFed. CA, Sala III, 22/VI11/06, Galeri Raul Guillermo ¢/ Transportadora de Gas del Norte
SA s/ medida cautelar (auténoma); 9/111/07, Arrazola Nicasio Fermin ¢/ EN — M° Interior — PFA
(sumario 291/06 “R”) s/ personal militar y civil de las FFAA y de seg; 17/X11/07, Pérez Segovia
Claudio Marcelo ¢/ EN — M° Interior — PNA Resol 428/07 s/ medida cautelar (auténoma); 19/V/08,
Rivas Alberto Santiago —inc med ¢/ EN— M° Economia—resol 125/08y 141/08 s/ amparo ley 16.986.
Recientemente la CAmara Federal de La Plata ha definido la medida autosatisfactiva como aquella
de caricter urgente, auténoma, dictada, en principio, inaudita parte y que responde a una situaciéon
que requiere necesariamente una imperiosa solucién prescindiendo de un proceso principal y en el
cual se hace prevalecer el principio de celeridad, que obliga a reducir la cognicién y a postergar la
bilateralidad, con el fin de otorgar una tutela eficaz y réapida. (Conf. CAmara Federal de La Plata,
Sala I, 14/VII1/12, L., V. ¢/ AFIP - BCRA s/ medida autosatisfactiva.)

51CNFed. CA, SalalV, 14/X/08, Pioneer Argentina SA ¢/ EN—- DNV y otro s/ danios y perjuicios.
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Mas all4 de las distintas miradas sobre las medidas autosatisfactivas que exis-
ten en la jurisprudencia, mas o menos proclives a su procedencia, lo destacable
es que esta tutela urgente, no cautelar, no se ha hecho “carne” en las practicas
judiciales de la Camara del fuero.

En efecto, del relevamiento de la jurisprudencia de la CAmara del fuero Con-
tencioso Administrativo Federal no hemos verificado ningin caso en el que se
haya declarado la procedencia de una medida autosatisfactiva que agote el interés
juridico del solicitante con su despacho favorable.

6.2. Otros caminos que refuerzan su rechazo

El caracter residual de las medidas autosatisfactivas determina que no es una
opcion para el litigante peticionarla ante la configuracién de una situacién de
urgencia, ya que es la ultima alternativa que posee frente a la inoperancia de
otras vias procesales, ya sean ordinarias o extraordinarias.?

Esta cuestion ha sido contemplada en varias oportunidades por la CaAmara
al destacar la utilidad de otros cauces procesales para satisfacer la pretensién
urgente del particular.

Concretamente la CAmara ha marcado uno de los caminos para evitar el dictado
de una medida autosatisfactiva contra la administracién ptblica al apuntar que
la finalidad perseguida por el litigante puede alcanzarse a través de una medida
cautelar innovativa, por medio de la cual se podria obtener una rapida y efecti-
va tutela de los derechos invocados, evitando de esa manera las consecuencias
perjudiciales que tendria el mantenimiento de la situacién existente durante la
sustanciacion del proceso de conocimiento.??

7. Un camino forzado que no se quiere recorrer hasta su final

Estas decisiones jurisprudenciales fuerzan al justiciable, que sélo tienen interés
en obtener una solucién a una situacion de urgencia —como cuando se encuentra
en juego el derecho a la vida, a la salud, a una vivienda digna, etc.— a iniciar (o
inventar) un proceso auténomo con todas sus etapas que no tiene ninguin interés
en promover e impulsar —que por la urgencia, probablemente sea una accién de
amparo— para poder concomitantemente peticionar una cautelar, lo que violenta
el principio de libre demandabilidad que posee raigambre constitucional.?*

52 D1aNA, Nicoras, “Un acercamiento a las medidas cautelares contra el Estado en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires,” en http://www.adaciudad.org.ar/pdfs/documentos/material_interes/
Un_acercamiento_a_las_cautelares_en_la_CABA.pdf.

53 CNFed. CA, 18/V/04, Branda Francisco Javier ¢/ PEN ley 25561 — dtos 1570/01 214/02 s/
medida cautelar (auténoma), con remisién a CNFed. CC, 22/VII11/02, Pantusa Héctor ¢/ Direccién
de Salud y Accién Social de la Armada s/ medidas cautelares.

54 PEYRANO, “Los nueves ejes de la reforma procesal civil: la medida autosatisfactiva,” op. cit., pp.
1345-1347; BARRAZA, JAVIER ., “Las medidas de urgencia o las llamadas medidas autosatisfactivas,”
en CASsAGNE, JuaN C. (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, v. 2, Buenos Aires, La
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En muchos casos, ello ha llevado a que una vez obtenida la medida cautelar,
que importé la satisfaccién del Ginico interés del litigante, a que el proceso ingrese,
como se ha dicho, en una via muerta®® con el consiguiente dispendio jurisdiccional.

Consecuentemente, el proceso quedara “expuesto” a un planteo de caducidad
de la instancia formulado por la contraparte por no impulsar el procedimiento
hacia el dictado de la sentencia definitiva, que luego el tribunal debera examinar
para determinar si el modo en que se resolvio la medida cautelar torné abstracta
la cuestion ventilada en la causa y, en caso afirmativo, el juez proceda al rechazo
del acuse de caducidad.

En los pocos casos que ello ocurre, esa sera la ocasion para que el juzgador sin
mas tramite disponga el archivo de las actuaciones judiciales pues la controver-
sia se ha reducido a una cuestién abstracta al no decidirse un conflicto litigioso
actual, salvo que se verifiquen excepcionales razones de indole institucional que
justifiquen apartarse de esa regla.5

Lo expuesto refleja lo innecesario e inconveniente de peticionar (o forzar) el
dictado de una providencia cautelar —cuyos caracteres son la provisoriedad e
instrumentalidad— que se aparta de su objeto, que es asegurar la eficacia préc-
tica de la sentencia definitiva, para salvaguardar derechos fundamentales que
pueden ser tutelados por otras vias procesales mas eficaces y expeditas.

8. sStatu quo?

El escenario jurisprudencial de la CAmara del fuero Contencioso Administrativo
Federal brinda distintas miradas sobre las medidas autosatisfactivas —ya sea
asimilandolas con las cautelas clasicas o distinguiéndolas segin sus regimenes
diferentes— con un unico final: Su rechazo en los distintos casos sometidos a su
decisién jurisdiccional.

Las practicas judiciales nos revelan la tenaz resistencia hacia la procedencia
de las medidas autosatisfactivas en el ambito del derecho publico, cuando se
accede a la jurisdiccién en busqueda de una respuesta urgente ante acciones u
omisiones de la administracion publica de manifiesta ilegitimidad y el peligro de
perecimiento de la pretensién si no se anticipa la tutela requerida.

Estas practicas son claras sefiales para los operadores juridicos de cuales son
las reglas a las que se deben someter si se pretende alcanzar con éxito (o con el
fracaso) la satisfaccion de la pretensién del justiciable.

Por el contrario, la admisién de esta tutela urgente —ya sea a través de su
prudente aplicacién pretoriana o, en el mejor de los casos, en su recepcioén por una
futura reforma legislativa que defina concretamente sus contornos— provee a los

Ley, 2007, p. 363. BARRAZA, JAVIER 1., “Las medidas de urgencia o medidas autosatisfactivas,” en
TawiL, Guipo S. (dir.), Derecho Procesal Administrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2011, p. 874.
% PEYRANO, “Los nueves ejes de la reforma procesal civil: la medida autosatisfactiva,” op. cit.,
pp. 1346.
56 CSJN, Servicios Portuarios Integrados S.A., 2010, Fallos, 333: 244.
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Jjueces de un instrumento procesal para el oportuno control judicial de la adminis-
tracion, mediante el cual se alcance una solucion justa en situaciones de extrema
excepcionalidad en las que el comportamiento administrativo pueda provocar un
dafio irreparable si no se satisface la pretensiéon del litigante.

No se trata de ver “a la Administracién como una especie de enemiga de la
justicia, no ya de la ley”?" ni concebir “a la Administracién como un ente perverso
mas dispuesto a hacer el mal que el bien.””® La Argentina conoce bien las con-
secuencias de la demonizacion ... en el Derecho y de las instituciones. Tampoco
pueden operar como un simple “atajo” para alcanzar, por un camino mas corto,
aquello que debe ser objeto de debate en un proceso de conocimiento® o en otras
vias procesales.

En definitiva, el acogimiento de las medidas autosatisfactivas por parte de los
jueces constituye una solucién acorde con una tutela judicial efectiva, inmediata
y definitiva conforme lo previsto en los arts. 18 y 75, inc. 22 de la Constitucién
nacional y 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos y contribuye
al mandato de afianzar la justicia que anuncia el Preambulo de la Constitucién
nacional.

57 GuGLIELMINO, OsvaLpo C., “Medidas cautelares contra la Administracién,” en Actualidad en
el Derecho Publico, n° 13, Buenos Aires, Ad-Hoc, mayo-agosto de 2000. p. 79.

58 Idem.

59 Camara Federal de La Plata, Sala I, 14/VII1/12, L., V. ¢/ AFIP — BCRA s/ medida
autosatisfactiva.






EL JUICIO DE LANZAMIENTO (DECRETO-LEY 17.091)

Por AYELEN A. CASELLA

SUMARIO

1. INtrOdUCCION .occeciiiiiieeeee e e e e e e e et aaae s 357
2. Objetivos de 1a via procesal .......cccocvvieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 358
3. Analisis de la norma en comentario.........cccccuvveveeeeeeeeeeeeiiiiiiiiiereeeeeeeeennn 360
3.1. El contrato de concesién como titulo de la relacién juridica............ 360

3.2. La concesion debe recaer sobre un bien inmueble de titularidad
del Poder Ejecutivo Nacional...........ccccccoeeviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeecciieeeen. 361
3.3. Falta de vigencia del titulo que sustenta la relacién juridica......... 362
3.4. El plazo de diez dias como condiCiOn................ceeeeeevvvvvvveeeeeeeeneeeeenn. 363
3.5. Aplicacion de la norma a relaciones juridicas preexistentes........... 364
4. Procedimiento judicial...........ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiccce e 364

B COTOLATIO et e et e e e aaaes 365






EL JUICIO DE LANZAMIENTO (DECRETO-LEY 17.091)
Por AYELEN A. CASELLA

1. Introduccion

El decreto-ley 17.091! sancionado durante el gobierno de facto del General ON-
GANTA se integro al plexo normativo del derecho ptiblico nacional con la finalidad
de permitir a la administracién publica una adecuada gestién de los inmuebles
fiscales objeto de contratos de concesion.

Dicha norma vino a insertarse en nuestro ordenamiento juridico en el marco
de un contexto social de particulares aristas que resulta oportuno resefar, al
menos someramente.

Durante los afios previos a la sancién de la norma que nos proponemos analizar
las zonas mas densamente pobladas de los nucleos urbanos de la Provincia de
Buenos Aires y el territorio de la Capital Federal, histéricamente la jurisdiccién
con mayor densidad demografica, sufrian uno de los mayores déficits habitacio-
nales de su historia.?

A raiz de ello se sancionaron diversas normas, en su gran mayoria regula-
doras de relaciones juridicas celebradas por particulares al amparo del derecho
privado, con la univoca finalidad de atenuar la gravedad de la situacién referida
y establecer estandares de orden publico con el objetivo de impedir los abusos y
desigualdades en las que se encontraban inmersos amplios sectores de la sociedad.

Entre las medidas adoptadas, la mas comun fue la prérroga por acto estatal
de los contratos de locacién al vencimiento del plazo convencional establecido,
bajo iguales términos y condiciones en los que habian sido celebrados los contra-

!Sancionado el 29-XI1-66 y publicado en el B.O. del 9-1-67, ADLLA1966 - C, 1673.

2Una situacién andloga ocurri6 a principios del siglo XX dando asi origen a la doctrina de la
emergencia que la Corte Suprema esbozé en el precedente Ercolano ¢/Lanteri de Renshaw. (CSJN,
Ercolano c¢/Lantert de Renshaw, 1922, Fallos, 136: 170.)
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tos, excluyendo asi a las partes del principio de disponibilidad reconocido por la
legislacion civil.?

Claro esta que estos regimenes juridicos de emergencia, dictados en protec-
cién del interés publico, contenian disposiciones que se encontraban destinadas
a limitar el principio de autonomia de la voluntad en el marco de contratos de
alquiler celebrados entre particulares, para inmuebles destinados a vivienda
familiar principalmente.

Sin embargo, los concesionarios que ocupaban bienes del dominio estatal mer-
ced a un tipico contrato de derecho publico como el de concesién, acudieron tal
vez a una capciosa analogia, y pretendieron usufructuar los beneficios o ventajas
que se habian dispuesto en favor de sectores que se hallaban en una situacién
juridica sustancialmente distinta a la de ellos.

De este modo, quienes ostentaban el uso y goce de inmuebles fiscales con fines
comerciales en virtud de un vinculo celebrado al amparo del derecho publico pre-
tendieron, al término de sus contratos, extender el plazo de su vigencia invocando
institutos que no se habian previsto a favor de éstos y que, en realidad, procu-
raban amparar a los sectores econémicos y sociales de mayor vulnerabilidad.*

Asi las cosas, el Poder Ejecutivo Nacional entendi6é imperioso la sancién de
una norma que permitiese a éste y a sus érganos inferiores, centralizados o des-
centralizados, acudir ante la justicia para requerir el inmediato desalojo de los
predios de propiedad estatal que se encontraban ocupados por quienes careciesen
de titulo vigente.®

Es asi como nacid, para el ambito del derecho publico administrativo, uno
de los procesos dotado de mayor celeridad en el tramite reconocido por nuestro
sistema procesal, pues la autoridad judicial, una vez verificados los requisitos
establecidos en el articulo primero de la norma debe ordenar, sin mas tramite,
el lanzamiento del ocupante.

2. Objetivos de la via procesal

Un viejo aforismo reza “primero es el hecho y luego el derecho.” En efecto, pri-
mero tiene lugar el fenémeno social y luego, es el hombre quien por medio de las
instituciones se ve obligado a regularlo, circunstancia de la que no se encontré

3 Cabe destacar que al momento de la sancién del decreto-ley 17.091 se encontraba vigente en
sus efectos la ley 16.739 publicada en el B.O. del 13-X-65, texto que fuera derogado por su similar
18.880 publicada en el B.O. del 15-1-71. La referida ley 16.739 consagraba la prérroga de las
locaciones urbanas celebradas con anterioridad a su sancién y suspendia los desalojos bajo condicién
de la continuidad en el pago del canon oportunamente pactado y la no modificacién en el uso que
el locatario otorgaba al inmueble.

4De conformidad con el mensaje de elevacion publicado junto con el texto normativo. (Ver nota 1.)

5 Asimismo, el otro fin de la norma es consagrar “indirectamente la no aplicabilidad de las
disposiciones de prérrogas locativas a las cuestiones originadas como consecuencia del contrato de
concesién.” (Ver tltimo parrafo del mensaje de elevacion.)
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exceptuado el nacimiento de la norma bajo andlisis, lo que surge de manera ma-
nifiesta de la breve evocacion histérica expuesta en los paragrafos que anteceden.

Con el objeto de abordar la caracterizacién del instituto bajo analisis recepta-
do esencialmente en sélo dos articulos® del decreto-ley en comentario, los cuales
regulan tanto los aspectos objetivos y adjetivos del régimen, resulta de utilidad
resenar el contenido del mensaje de elevacién al Poder Ejecutivo del proyecto de
plexo normativo, no sin antes sefialar que pese a tratarse de una norma de limi-
tada extensién en cuanto a su articulado, ha generado numerosas divergencias
doctrinales; ensayos que desde su promulgacion no han escatimado en variedad
y cantidad de andlisis con el objeto de someterla al test de aprobacién consti-
tucional, y que concluyeron en igual diversidad de resultados,” muchos de ellos
contrapuestos a los pronunciamientos convalidatorios del régimen que, sistema-
ticamente y por més de cincuenta afios, ha emitido el Poder Judicial respecto a
su validez y vigencia.®

Volviendo al referido mensaje de elevacion, interesa poner atenciéon en que dicho
texto justifica la promulgacion de la norma en la necesidad de establecer una via
procesal de exclusiva aplicacidon al derecho publico, ergo, que reconozca su propia
naturaleza juridica, sin analogias o reenvios supletorios a normas del derecho
privado, y que garantice una eficiente y dinamica gestién de los inmuebles fiscales
cedidos en concesién sobre los que ostente el dominio cualquiera de los entes que
integran el Poder Ejecutivo,’ principalmente restringiendo maniobras o defensas
dilatorias del legitimado pasivo, ello con el innegable objetivo de garantizar a
dichos entes publicos una rapida recuperacion del dominio de sus bienes, todo
ello enmarcado en el régimen exorbitante tipico del derecho administrativo®
como garantia tutelar en beneficio del ocupante de los bienes objeto de desahucio.

6§ El1dltimo de los articulos —el tercero— es de forma, pues inicamente ordena su comunicacion,
publicidad y demaés tramites de estilo.

A los efectos de abonar lo expresado se sugiere al lector los siguientes articulos: LEZANA,
Jurio 1., “Una ley que debe derogarse: la 17.091,” LL, 1980-A, 879; GorbpILLO, AGUSTIN, “Intrusos
y ex concesionarios en inmuebles del Estado,” LL, 1995-E, 491; GrEcco, CARLOS, “Autotutela
administrativa y proceso judicial. A propésito de la ley 17.091,” LL, 1980-B, 908.

8CSJN, Estado Nacional Argentino ¢/ Cannas Manuel y Muotri Carlos s/ desalojo, 1968, Fallos,
272: 11; Empresa Ferrocarriles del Estado Argentino ¢/ Pedro Albino Rossi, 1970, Fallos, 277: 245;
Administracion General de Puertos ¢/ La Fragata SRL y/u ocupantes s/ lanzamiento, 1972, Fallos,
283:231; S.A. Cia de Seguros la Franco Argentina ¢/ Provincia de Buenos Aires, 1975, Fallos, 293:
470; Vialco S.A., 1979, Fallos, 301: 1028; EFA ¢/ S.R.L. Retiro y/u otros, 1980, Fallos, 302: 997,
Ferrocarriles Argentino ¢/ Rocalom S.R.L., 1983, Fallos, 305: 932; E.F.A. ¢/ Marenca S.A. y otros,
1985, Fallos, 307: 1172.

9En la actualidad es posible sefialar que resultan legitimados para accionar por esta via procesal
los entes enunciados en el art. 8° de la Ley de Administracién Financiera y de los Sistemas de
Control del Sector Publico Nacional N° 24.156.

10En la actualidad, 1a doctrina mayoritaria entiende que la exorbitancia del derecho administrativo
deriva de la especificidad de su contenido equilibrado en prerrogativas y garantias, y de su caracter
de derecho comtn de la administracién piblica, Ambito que en principio se encuentra excluido de las
regulaciones de derecho privado, concepcién que echa por tierra antiguas doctrinas que definian a los
regimenes juridicos de derecho ptblico como marcos regulatorios residuales a los plexos normativos
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Puede advertirse en consecuencia que la norma en comentario consagra un
régimen juridico de singulares caracteristicas, el cual se encuentra destinado a
regular relaciones juridicas bilaterales que encuentran al Poder Ejecutivo Na-
cional como integrante del referido vinculo.

De este modo no puede sino concluirse que el decreto-ley 17.091 se encuentra
comprendido dentro del compendio normativo que conforma el derecho publico
administrativo nacional,!* sistema juridico que se edifica sobre la base de pre-
rrogativas estatales sustantivas y procesales, que encuentran como correlato un
complejo sistema de garantias, también sustanciales y procesales, conferidas a
favor de los particulares.

3. Andlisis de la norma en comentario

La propuesta de estudio contenida en este titulo se centra en los requisitos sus-
tanciales que habilitan la procedencia de este régimen procesal, sea porque éstos
resultan de objetiva recepcién en el texto positivo, o bien porque emergen de las
interpretaciones jurisprudenciales forjadas hasta el presente.

3.1. El contrato de concesion como titulo de la relacién juridica

La via procesal analizada resulta procedente en los casos que el Poder Ejecu-
tivo Nacional —o sus 6rganos inferiores— hubiesen otorgado la concesién de
inmuebles, contrato que ha merecido variadas regulaciones desde la sancién de
la norma a la actualidad.!?
En la actualidad, el vigente reglamento para la adquisicién, enajenacién

y contrataciéon de bienes y servicios del Estado nacional define al contrato de
concesion de uso como el instrumento por el que los administrados, actuando a
su propia costa y riesgo, se encuentran facultados en virtud de un acto adminis-
trativo a ocupar, usar o explotar, por tiempo determinado, bienes pertenecientes
al dominio pudblico o privado del Estado nacional, al que abonan un canon por
dicho uso, explotacién u ocupacién de los inmuebles puestos a su disposicién en
forma periddica y de acuerdo a las pautas que establezcan los pliegos de bases y
condiciones particulares que rigen al procedimiento contractual celebrado para
otorgar la concesion.'?

En punto a este requisito, ain cuando resulta evidente, cabe precisar que no
se encuentra presente en los casos en que la ocupacion es efectuada por quien
carece titulo habilitante para la posesidn, es decir, un mero intruso.

reguladores de relaciones entabladas al amparo del derecho privado. Ampliar en COMADIRA, JULIO
R., “El Acto administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,” LL, 2006, 13.

"1 En el mismo sentido ver HEILAND, LiLiaNa, “Competencia de los tribunales nacionales en lo
contenciosoadministrativo federal,” LL, 1989-E, 810.

2 La referencia incluye al decreto-ley 23.354/56, al decreto 5.720/72 y al decreto 436/00
esencialmente, los que antecedieron al decreto 893/12.

13 Conforme art. 177 del anexo al decreto 893/12.
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3.2. La concesion debe recaer sobre un bien inmueble de titularidad del Poder
Ejecutivo Nacional

El texto de la norma exige que el objeto de la concesién recaiga sobre un bien
inmueble de titularidad estatal que se encuentre afectado a la administracién
centralizada, descentralizada, empresas del Estado o entidades autarquicas,™
los cuales han sido calificados como fiscales en el mensaje con el que se elevé la
norma a su promulgacion.

En punto a ello, cuadra resaltar que el contrato de concesion de uso de bienes
del Estado se refiere a lo pertenecientes al dominio publico'® de éste o a aquéllos
que se encuentren afectados a un servicio publico.!

Sin embargo, la calificacién de los inmuebles como fiscalesha generado contro-
versias acerca de la aplicacion de la ley a otros supuestos, en razén que poseen
caracter fiscal aquellos inmuebles que integran el dominio privado del Estado,
independientemente del uso al que se hallen destinados los mismos.'” Ello, ha-
bida cuenta que dicha determinacién es derivaciéon del concepto de fisco con la
que se 1dentifica al Estado cuando desenvuelve su personalidad en el campo del
derecho privado —también resulta Util para identificar a éste como sujeto de
derechos pecuniarios—, aunque dicha acepcién excluye al universo de derechos
que, aun siendo de indole econémico, sustenten su exigibilidad en el ejercicio del
poder publico estatal.

Retomando lo expuesto en el acapite anterior, se pone de relieve que la norma
delimita su ambito de aplicacién a los bienes del sector publico que sean propie-
dad de la administracién centralizada, descentralizada, las empresas del estado
o las entidades autarquicas.'®

4 Una situacién particular se planteé al crearse la empresa Ferrocarriles Metropolitanos S.A.
cuyo capital pertenecia en un 99% al Ministerio de Economia y el 1% a Ferrocarriles Metropolitanos.
A dicha sociedad anénima, constituida al amparo de la Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550, se
le asignd la administracién de los ferrocarriles suburbanos que hasta aquél momento se encontraba
a cargo de la empresa Ferrocarriles Argentinos Sociedad del Estado. En ese contexto la cuestién
requeria resolver si la nueva sociedad se encontraba legitimada para iniciar acciones en los
términos de la ley 17.091. (Ver el analisis efectuado por CNFed. CA, Sala II, 1/X/96, Ferrocarriles
Metropolitanos S.A. /Incidente- ¢/ Faragasso Ricardo A. s/lanzamiento ley 17.091; 16/V/96,
Ferrocarriles Metropolitanos S.A. ¢/ Intrusos y/o ocupantes del inmueble s/lanzamiento.)

15 CSJN, Ferrocarriles Argentinos v. Arenera Zarateria y otros, 1976, Fallos, 297: 1005.

6 Huelga destacar, en virtud de los numerosos precedentes jurisprudenciales que tienen como
parte a los organismos estatales encargados de la administracién de los ferrocarriles, que el art.
2342, inc. 4° del Codigo Civil, incluye a aquéllos dentro de los bienes privados del estado, con lo cual
se encuentran excluidos del uso ptblico, comdn y directo, pero no significa que los actos realizados en
torno a ellos caigan necesariamente en los preceptos del derecho privado. Pues cuando se encuentran
destinados a un objeto de utilidad publica inmediata o afectados a un servicio pablico, su condicién es
equiparable con la de los bienes del dominio ptblico. (Ver dictamen del Procurador Fiscal en CSJN,
Empresa Ferrocarriles del Estado Argentino —EFEA- ¢/ Pedro Albino Rossi, 1968, Fallos, 271: 9229.)

17" Ampliar en MARIENHOFF, MIGUEL A., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995, p. 73 y ss., nota 17.

18 En un supuesto en el cual el bien otorgado en concesién dejé de encontrarse sujeto a la prestacién
de un servicio publico, se sostuvo que el Estado no puede iniciar la accién prevista en el decreto-ley
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Ahora bien, un supuesto particular se suscitd luego del proceso de Reforma
del Estado encarado durante los afios noventa en nuestro pais, y en el marco de
las concesiones de servicios publicos que se celebraron en ese contexto.

En el caso del Sistema Nacional Aeroportuario la autoridad administrativa
otorgé a particulares la concesién de aeropuertos para que sean éstos quienes
llevaran a cabo las acciones tendientes a la prestacion de dicho servicio publico
esencial.

En lineas generales, en relacion al tema que nos ocupa, la autoridad concedente
aseguro a los concesionarios la plena disponibilidad de los bienes transferidos
que incluian, claro est4, a los bienes inmuebles destinados a la prestacion del
servicio publico en cuestion.

Ahora bien, determinados espacios de dichas fincas habian sido objeto de
contratos de concesién de uso en el periodo durante el cual era el Estado quien
prestaba el servicio publico que se cedia.

Este tltimo vinculo relacional, me refiero a la concesién de uso y las conse-
cuencias derivadas de la extincién del mismo, motivo el interrogante que implico
dilucidar si el concesionario del servicio publico se encontraba habilitado para
interponer una accién de lanzamiento en los términos del decreto-ley 17.091 a
fin de desalojar intrusos u ocupantes de los inmuebles que integraban el objeto
de dicha concesién.

Un analisis exegético de la norma descartaria aquélla posibilidad, y fue en
efecto la interpretacién que se plasmd, tanto desde la Procuracién del Tesoro de
la Nacion® como de los propios tribunales,?® sin perjuicio de lo cual se sefald
que el concesionario puede ejercer la accién de despojo o las respectivas acciones
posesorias, pues ejerce un derecho propio contra el ataque de terceros pero, aun
cuando la titularidad del bien sea del estado, el decreto-ley 17.091 exige que sea
el propio estado quien promueva judicialmente la acciéon.?

3.3. Falta de vigencia del titulo que sustenta la relacion juridica

Por otra parte exige el plexo analizado que el contrato de concesién que vincula
a las partes haya perdido vigencia, ya sea por el vencimiento del plazo previsto

17.091 habida cuenta que la desafectacién del bien ocurre por una pérdida de interés general para
el que fue previsto, y en consecuencia desaparece la urgencia que se ha considerado al sancionar la
ley y que surge de la nota de elevacion de aquélla. (Camara Federal de La Plata, Sala I, 19/VII/06,
ONAB ¢/RGP y otros.)

YPTN, Dictdmenes, 232: 27.

20CNFed. CA, Sala II, 27/VIII1/02, Aeropuertos Argentina 2000 S.A. ¢/ Estado Nacional, LL,
2002-E, 743; Cadmara Federal de La Plata, Sala ITI, 01/I1X/03, Aeropuertos Argentina 2000 S.A. ¢/
Interbaires S.A., LLBA, 2004, 197.

21 Ver también MERTEHIKIAN, EDUARDO “La administracién y explotaciéon de los espacios
aeroportuarios y la aplicacién de la ley n° 17.091 a la concesién aeroportuaria nacional,” RAP, 306:
61. Comentario al fallo de la CAmara Federal de La Plata, Sala III, 01/I1X/08, Aeropuertos Argentina
2000 S.A. ¢/ Interbaires S.A.
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para su duracién o por rescisiéon de aquél, o bien, conforme la jurisprudencia, que
se encuentre demostrada la ocupacién en forma clandestina del predio.??

3.4. El plazo de diez dias como condicién

La norma establece que en el supuesto de concesién de un bien inmueble la obli-
gacién de restitucién nace con el vencimiento del plazo dispuesto en el contrato
de concesién o, en su caso, al declararse la rescisién de aquél por la autoridad
competente, y debe efectivizarse dentro de los diez dias corridos en que ocurrieran
cualquiera de los dos supuestos mencionados.

Por otra parte, claro estd, que no debe esperarse el cumplimiento de ningtan
plazo en caso de ocupacién indebida del inmueble por parte intrusos, puesto que
se trata de un derecho que puede ejercerse desde que tiene lugar la intrusién.

Ademas, si bien no se encuentra receptado explicitamente en la norma, tratan-
dose de un proceso, el de desalojo, excepcional corresponde intimar al ocupante,
por medio fehaciente, para que en un plazo perentorio restituya el inmueble bajo
apercibimiento de iniciar la accién prevista en el decreto-ley 17.091.23

En el mismo sentido el reglamento para la adquisicién, enajenacién y contra-
tacién de bienes y servicios del Estado nacional, establece que la obligaciéon de
restitucion del bien concesionado se origina a partir del momento en que se produce
el agotamiento del plazo dispuesto en el contrato de concesién, devolucién que
debe materializarse dentro de los diez dias habiles posteriores al vencimiento del
mismo.?* Por su parte, en el supuesto que la autoridad administrativa competente
declare la rescisién del contrato de concesién que sustenta el vinculo juridico entre
las partes,? no produce variacién en el precepto analizado, y al igual que en el

22En la década del 90 numerosos fallos sostuvieron que sélo era aplicable el procedimiento
analizado cuando habia concesién, descartando los supuestos de ocupacién indebida por parte de
intrusos. (Ver CNFed. CA, Sala I11, 21/11/95, FE.ME.SA. ¢/ Intrusos y/u ocupantes, LL, 1995-E,
491, entre otros.) Luego la jurisprudencia modific6 tal doctrina ampliando la aplicacién del decreto-
ley a dichos supuestos. (Ver dictamen del Procurador Fiscal en CSJN, 13/VIII1/98, Ferrocarriles
Metropolitanos S.A. ¢/ Intrusos y/u ocupantes inmueble s/ lanzamiento ley 17.091 (no publicado
en la coleccién de fallos); CNFed. CA, Sala V, 12/1X/06, Organismo Nacional de Administracién
de Bienes ¢/ Intrusos y/o ocupantes de Castarnieras e/ Gral Paz y Via s/ lanzamiento ley 17.091.)

23 La acreditacion fehaciente de la intimacién ha sido entendida por la jurisprudencia —atn
cuando no se encuentre expresamente establecido— como un requisito mas para la procedencia
de la accion (CNFed. CA, Sala I, 03/I11/05, Organismo Nacional de Administracion de Bienes ¢/
Intrusos Estacién Retiro s/lanzamiento ley 17.091; Sala 111, 27/X/92, FE.ME.SA. ¢/ Lira, Rodolfo
y otro s/ lanzamiento Ley 17.091; Sala IV, 07/111/06, Organismo Nacional de Administracién de
Bienes ¢/ Kruger Federico s/ lanzamiento ley 17.091, entre muchos otros.)

24 Se trata de un principio de orden publico que ninguna de las partes intervinientes en el
contrato de concesién pueden soslayar o modificar, ya que la prescripcién del art. 183 inc. h) del
anexo al decreto 893/12 integra, en todos los casos, las clausulas particulares del respectivo pliego
de bases y condiciones.

25Kl art. 12 inc. a) del decreto 1023/01 consagra expresamente esta prerrogativa de la autoridad
administrativa.
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anterior, el ex-concesionario debe efectivizar la devolucion del bien dentro de los
diez dias corridos contados a partir del momento en que el acto cobré eficacia.

3.5. Aplicacion de la norma a relaciones juridicas preexistentes

Esta particularidad emerge del caracter de orden publico que el art. 2° del decreto-
ley 17.091 le otorga a este régimen, precepto por el cual se dispuso extender su
aplicacién a los contratos celebrados con anterioridad a la sancién de la norma.

4. Procedimiento judicial

El decreto-ley 17.091 reglé el ejercicio de la autotutela?® administrativa para la
proteccion de los bienes inmuebles estatales y, ademas, establecié un régimen
especial, distinto del derecho privado, que ubicé la cuestiéon dentro de la érbita
del derecho administrativo, de manera que no existen dudas acerca de la compe-
tencia del fuero contencioso administrativo federal para entender en las causas
que se promuevan con sustento en esta norma.?’

Asi lo ha entendido la jurisprudencia, en tanto por fallo plenario dictado en au-
tos Ferrocarriles Argentinos ¢/ Barracas Palermo SRL s/ desalojo y lanzamiento,?®
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
declaré la competencia de dicho fuero respecto de las acciones de lanzamiento
que se inicien en los términos del decreto-ley 17.091.2°

De este modo, la accién en estudio debe interponerse ante el fuero contencioso
administrativo federal acreditandose en debida forma el cumplimiento de los
recaudos mencionados en el punto 3 de este trabajo, aportando la documentacién
correspondiente,® en la que debe encontrarse identificado adecuadamente el in-
mueble, pues dadas las caracteristicas del tramite, el desalojo se llevara adelante
respecto de cualquier ocupante sin admitir oposicién alguna.

26 La autotutela ejecutiva o ejecutoriedad, elemento caracteristico del acto administrativo,
encontrd recepcion positiva en nuestro ordenamiento juridico merced al art. 12 de la Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos N° 19.549, de posterior promulgacion al texto en comentario. De
este precepto emerge la prerrogativa que faculta a la autoridad administrativa a ejecutar y exigir el
cumplimiento del acto administrativo por sus propios medios, salvo que la ley —como en este caso—
o la naturaleza del acto exigieren la intervencién judicial. Por lo tanto, es posible sostener que el
decreto-ley 17.091 regul6 una excepcion al principio general de ejecutoriedad del acto administrativo,
la cual no fue afectada en modo alguno por la norma procedimental posteriormente sancionada.

2THEILAND, op. cit.

28 CNFed. CA, en pleno, 24/VIII/82, Ferrocarriles Argentinos ¢/ Barracas Palermo SRL s/
desalojo y lanzamiento.

2 LL, 1983-A, 470.

30 A saber: Escritura o en su caso la norma que determine la titularidad del inmueble, el contrato de
concesion, del cual debe surgir el vencimiento del plazo alli previsto para la duracién del contrato o, en
su caso, el acto administrativo de rescisién de aquél, y la intimacion —fehaciente— de desocupacion.
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Verificados los requisitos ya mencionados, el juez ordenara sin més tramite
el lanzamiento de los ocupantes del predio,®' el que se efectuard mediante la
expedicién de un mandamiento de desalojo,?? con el auxilio de la fuerza puablica.

De esta manera finaliza este procedimiento tan sencillo y expedito,*® cuya
caracteristicas mas importante es la de sustanciarse inaudita parte, de manera
que el demandado sélo sera escuchado luego de producido el lanzamiento.?*

El recurso de apelacién interpuesto contra la resolucién judicial que ordene el
lanzamiento se concedera con efecto devolutivo, toda vez que una decision dis-
tinta implicaria desnaturalizar la finalidad de la ley, que es la de hacer efectivo
el desalojo inmediatamente.3?

Claro esta que el decisorio que recaiga en la segunda instancia, si bien no
tendra caracter definitivo, sera pasible de recurso extraordinario cuando se ha-
llen en tela de juicio la interpretacion y aplicacién de normas de caracter federal,
pues por la naturaleza y caracteres del procedimiento contemplado en la ley cabe
equipar como definitiva a la sentencia que en esa instancia recaiga.®®

5. Corolario

Desde sus comienzos y hasta la actualidad, en forma reiterada, la norma fue
sometida al analisis de constitucionalidad, ain cuando el Maximo Tribunal de
la Nacién?®” sistematicamente sostuvo que el procedimiento excepcional que ésta

31 Vale recordar que una vez concretado el lanzamiento, sélo asiste al legitimado pasivo el
derecho a ejercer acciones de orden pecuniario derivadas de los perjuicios que hubiere sufrido a
consecuencia de la adopcién de la medida. Asi lo establece la norma en comentario, la cual finaliza
su texto sefialando la viabilidad de esta Gnica opcidén. Ahora bien, parte de la doctrina sostiene que
no existe impedimento alguno para que, en caso de corresponder, se proceda a la restitucién del
bien al concesionario, tal como sostiene GRECCO en su trabajo ya citado.

32De conformidad con lo establecido por el art. 686 del CPCCN.

33Debe destacarse que a pesar de la especial naturaleza del juicio analizado corresponde emitir
pronunciamiento sobre las costas en los términos del art. 68 del CPCCN, atin cuando se trate de
un procedimiento inaudita parte. (CNFed. CA, en pleno, 23/1X/03, Estado Nacional —Fuerza Aérea
Argentina- c/Asociacion Civil ‘Campo de Pato Tranquera’s/ lanzamiento Ley 17.091.) En ese sentido,
se ha sostenido que la particularidad del proceso no obsta la aplicaciéon del principio general de
derrota en juicio previsto en el art. 68 del CPCCN, pues no debe olvidarse que es la resistencia del
demandado a liberar el inmueble lo que obliga a la parte actora a recurrir a los estrados judiciales
para el reconocimiento de su derecho. (CNFed. CA, Sala IV, 31/111/95, Ferrocarriles Metropolitanos
S.A. ¢/ Di Laudo Carlos s/ lanzamiento ley 17.091.)

3¢ En ese sentido CNFed. CA, Sala V, 10/I11/99, Fuerza Aérea Argentina c/Your Packet
International S.A. /Expte. 5436344 s/ lanzamiento ley 17.091; Sala 1V, 25/11/93, UBA ¢/ ORKU s/
lanzamiento ley 17.091, entre otros.

35 En ese sentido CNFed. CA, Sala I, 28/X1/00, Estado Nacional -FAA- ¢/ Vozzi MR S.R.L./RQU
s/ queja, 10/11/05, Organismo Nacional de Administracion de Bienes ¢/ Desarrollos Comerciales
S.A. s/ queja.

36 CSJIN, 28/111/95, Universidad de Buenos Aires ¢/Orku S.A.C.1. s/lanzamiento ley 17.091
(no publicado en la coleccion de fallos); FE.ME.S.A. ¢/ A.DA.CA. s/lanzamiento ley 17.091, 1995,
Fallos, 318: 1246.

37La CSJN declaré —en numerosos precedentes— la impugnacién constitucional de la ley como
cuestion insustancial. (Fallos: 271:229; 302:1260, entre otros.)



366 UNA MIRADA DESDE EL FUERO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL SOBRE EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

regula no vulnera la garantia de defensa en juicio consagrada en el art. 18 de
la Constitucién nacional.

El fundamento reside, esencialmente, en que el lanzamiento tiene como tinico
fin la recuperacion del bien por la administracion, lo que no impide ni la revisién
del acto administrativo ni —en su caso— las acciones pecuniarias que pudieran
proceder.®®

En efecto, el interesado que considere ilegitima la decisién administrativa de
proceder al desalojo puede —y debe— atacarlo mediante todos los planteos que
entienda pertinentes para lograr la eventual restitucién del inmueble por la via
ordinaria.®

Asi es como se sostiene que el decreto-ley, lejos de lesionar garantias constitu-
cionales, procura la regulacién de la autotutela administrativa en una situacién
especial, que ya hemos caracterizado en este trabajo, con el objetivo de facilitar la
gestién patrimonial de la autoridad administrativa, y sin soslayar las cuestiones
relativas a la legalidad del acto, las que podran ser impugnadas por el interesa-
do por las vias administrativas y/o judiciales pertinentes, y sin perjuicio de las
sanciones de orden pecuniario que pudieren corresponder. *°

38 CNFed. CA, Sala II, 11/V/01, EN —-FAA ¢/ Sociedad Aerondutica San Fernando SRL s/
lanzamiento ley 17.091.

3 CNFed. CA, Sala I, 12/V/00, ENABIEF -Inc- ¢/ Apollonio y Cerutti S.R.L. s/ lanzamiento
ley 17.091; Sala 11, 19/V11/07, Vieyra Victor Lucio —RQU (en autos ONAB) s/ queja, entre otros.

4Ver GRECCO, op.cit.
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Demanda y recurso judicial son formas procesales del ejercicio de la accién, la
primera es ordinaria y la segunda extraordinaria.

En efecto, la impugnacién judicial de los actos administrativos puede entablarse
por via de accidén ante la primera instancia, o por via de recurso directo ante la
Camara respectiva, siempre que una norma expresa asi lo autorice.!

Los llamados recursos directos para ante distintas Camaras de Apelaciones
que diversas leyes prevén para la revision judicial de los actos administrativos,
incluidos aquéllos que revisten naturaleza materialmente jurisdiccional, no
constituyen recursos procesales, sino acciones judiciales de impugnacion de ins-
tancia Unica, para cuya sustanciacion, salvo disposicion expresa en contrario de
la pertinente ley que lo instituye, resultan aplicables las normas que regulan
el procedimiento judicial de éstas.?

No son sino acciones procesales de un tipo especial que se inician general-
mente por ante segunda instancia, pero también puede serlo ante la primera
como instancia Unica y por ende, carecen de efecto suspensivo respecto del acto
administrativo que se impugna a través de ellas. Salvo, que se hubiese requerido
el dictado de una medida cautelar de suspensiéon de la ejecutoriedad del
acto administrativo o el dictado de una medida de no innovar.?

En ese mismo orden de ideas, se ha dicho que el administrado, de acuerdo
al caso concreto que se presente, cuenta con diversos mecanismos tendientes
a obtener la revisién judicial de las decisiones emanadas de la administracién
publica que lesionen sus derechos y pretensiones: Impugnacién judicial de actos
administrativos de alcance individual y general (arts. 23 y 24 de la ley 19.549),

tArt. 25 de la ley 19.549.
2CNFed. CA, Sala I, 2/X1/00, Leconte, Ricardo H. ¢/ B.C.R.A. Resol 155/00.
3CNFed. CA, Sala 'V, 2/11/06, Gonzdlez Ruiz, Guillermo y Otros ¢/ UBA-Resol 4530/05.
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y los recursos judiciales contra las decisiones de los 6rganos administrativos
sobre diversas materias a los que en doctrina suele llamarselos excepcionales o
directos como, por ejemplo, los previstos en el art. 40 de la ley 25.164, arts. 42 y
46 de la ley 21.526, art. 81 de la ley 22.285, entre muchos otros.*

Ello permite, verbigracia, destacar la diferencia sustancial existente entre la
demanda o accién contencioso administrativa y el recurso directo previsto en el
Régimen de Regulaciéon de Empleo Publico, ambos de caracter optativos para el
particular, pero excluyentes una vez efectuada la opcién.?

Sies obvio que la administracién no ejerce funciones judiciales, las vias que
distintas leyes —llaméandolas recursos directos o, simplemente diciendo que el
interesado podra apelar— habilitan la revisién judicial de diversas resoluciones
—sea por una Camara de Apelaciones, sea por un juez de primera instancia—y
traducen modos auténomos de impugnacién de tales actos administrativos, por
lo que, por su naturaleza, constituyen acciones judiciales.®

Sin embargo, la eleccién de uno u otro camino procesal no dispensa del cum-
plimiento de las condiciones de admisibilidad inherentes a todo tipo de demanda
en esta materia.

En este aspecto, vale recordar que los presupuestos de admisibilidad son el
agotamiento de la via administrativa y su interposicién dentro del plazo legal en
tanto los sustanciales consisten en la legitimidad de la pretensién y su formulacién
previa en sede administrativa.

En el proceso contencioso el juez ademaés de verificar la existencia de los recau-
dos comunes que marca el codigo procesal, debe también examinar el cumplimien-
to de las condiciones especiales de admisibilidad establecidas en la ley 19549,
cuyo incumplimiento puede, incluso, llevar al rechazo in limine de la demanda.

La inexistencia en el ambito nacional de un cédigo en lo contenciosoadminis-
trativo ha dado lugar a que nuestro proceso administrativo se asentare sobre las
bases del proceso civil y comercial ordinario.

De este modo lo ha entendido la generalidad de la doctrina, aunque haciendo
expresa reserva de que esa aplicacion sélo es admisible en tanto se satisfagan
exigencias axiologicas.®

4Para una némina y descripciéon de cada uno de los recursos ampliar en: GALLEGOS FEDRIANI, PABLO,
Recursos directos (aspectos sustanciales y procesales), Buenos Aires, RAP, Colecciéon Thesis, 2008.

5CNFed. CA, Sala II, 28/11/95, Cervera, Héctor José y otro ¢/ A.N.A. (Resolucion 1203/93), en
relacién al recurso instituido por el art. 40 de la ley anterior 22.140 y Sala I, 17/11/05, Paniagua
Molina Liliana Cy otro ¢/ M°de Economia -DGAJ Disp 440/00- Resol SC93/99, respecto al art.
39 de la ley 25.164.

8§ CSJN, Jerénimo Contardi, 1939, Fallos, 183: 389; CNFed. CA, Sala I, 14/X1/00, Edenor S.A.
¢/ Resol 1183/99 ENRE, considerando 8.

"HEILAND, LiL1aNA, “Proceso contencioso-administrativo y condiciones de admisibilidad,” LL,
1985-D, 758; CNFed. CA, en pleno, 15/1V/99, Romero, Gerardo ¢/ Estado Nacional.

8GONZALEZ ArzAC, RAFAEL M., Legitimacién procesal de los 6rganos administrativos en los recursos
Jjudiciales contra sus decisiones, con cita en LINARES, JUAN F., “El caso administrativo no previsto
y la analogia juridica en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,” LL, 24,
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También se ha advertido reiteradamente que la aplicacién supletoria de las
normas del proceso privado provoca una riquisima problematica que deriva del
cruce de dos ordenamientos de naturaleza diversa, maxime ante la singular po-
sicién juridica de la administracién y de las prerrogativas que las normas legales
le acuerdan como uno de los sujetos del proceso contencioso.? Pero esto no es una
mera especulacién tedrica sino que es una realidad cotidiana en los tribunales
contenciosoadministrativos, en especial, respecto a los recursos judiciales directos
contra actos administrativos ante la alzada, donde a diario se intenta resolverla,
no sin innumerables inconvenientes en la labor tribunalicia.

Sin perjuicio de ello, se ha dicho que si la ley no regula taxativamente el
procedimiento de la apelaciéon nada autoriza a adoptar un rigorismo que afecte
claramente la garantia constitucional de la defensa en juicio.!°

A continuacién trataré de sistematizar esa realidad y efectuar una resenia de
los principales problemas que se suscitan:

El primer interrogante es si ambas vias —la de la demanda contenciosa y el
recurso judicial directo—, son excluyentes u optativas.

La jurisprudencia del fuero se ha inclinado por la primera respuesta respecto
a que la interposicién de una demanda ante instancias inferiores, sustraeria a
la Camara la competencia que la ley le atribuye con menoscabo del ordenamiento
juridico vigente.!* Alli se dijo que esa posicion condice con la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Donaruma,'? en cuanto a que no es
facultad del afectado elegir la via u érgano judicial en busca de la proteccién de sus
derechos, en apartamiento de previsiones legales en este punto, sino autorizarlo
a dejar la esfera administrativa para pasar a la judicial, reservandose la ley el
tribunal competente y el plazo dentro del cual debe plantearse la accién o recurso.

El segundo problema esta dado por el lugar de interposicién y fundamentacién
del recurso directo, ya que para algunos las normas de creacién establecen que
deben serlo en sede administrativa y en otras en sede judicial directamente ante
la Camara.

En este aspecto cobran relevancia los plazos de caducidad. El art. 25 de la ley
19.549 establece que ante la falta de prevision expresa en la norma que acuerda
el recurso directo, rige un plazo de treinta dias habiles judiciales. Sin embargo,
son profusas las normas que establecen plazos diversos y a veces mas exiguos
para la interposicién de tales recursos.

178; MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, pp. 172 y 268; FioriNi, BARTOLOME A., Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La
Ley, 1968, p. 93; con relacion al procedimiento administrativo, ver CASSAGNE JUaN C., “Acerca de la
conexion y diferencias entre el procedimiento administrativo y el proceso civil,” LL, 1990-C, 967.
9 GONZALEZ, op. cit. y HEILAND, op.cit.
1CNFed. CA, Sala II, 12/VI1/01, Aeroflot Lineas Aéreas Internacionales Rusas -RQU- ¢/DNM
-Disp.3149/99.
HCNFed. CA, Salalll, 10/V/84, Caja de Crédito Aguirre Soc. Coop.; 22/V1/92, Banco Avellaneda.
12CSJN, Donaruma, 1989, Fallos, 312: 1724, con cita de Fallos: 295:994.
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Esta circunstancia genera, en muchos casos, una gran confusién en los liti-
gantes con el agravante que puede conllevar al consentimiento del acto recurrido.

Una vez superado el transito del procedimiento administrativo al proceso
judicial, las dificultades de indole procesal no cesan, sino tal vez se incrementan.

Otro escollo se relaciona con una de las manifestaciones del principio del
informalismo a favor del administrado, que consagra el art. 1°, inc. ¢) de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, por el cual se excusa la inob-
servancia de las exigencias formales no esenciales que puedan ser cumplidas
posteriormente. Se trata de un principio opuesto al que rige en el proceso civil
el que se encuentra impuesto en garantia de la igualdad de las partes y el buen
orden de los procesos.”” Como decia, una de esas manifestaciones esta dada por
la ausencia de la exigencia de patrocinio letrado en sede administrativa. Como
consecuencia de ello, al arribar el expediente a sede judicial, se intima a que los
escritos sean suscriptos por un letrado, bajo el apercibimiento de los arts. 56 y
57 del CPCCN, lo que trae aparejado que, ante el incumplimiento de ese recaudo,
se tenga ese recurso por no presentado.

En este punto, se presentaron numerosos recursos directos contra sanciones
disciplinarias —vgr. impuestas por la Prefectura Naval Argentina—, en los que
los recurrentes solicitaban en sede administrativa la declaracién de nulidad de
lo resuelto, sin patrocinio letrado; y al llegar a Camara y conferirse vista a los
Defensores Oficiales, surgian inconvenientes para la asuncién de la defensa sobre
todo tratandose de personal embarcado, por lo que se llegé a utilizar el sistema
de notificaciones de la propia fuerza, si bien siempre quedaba la alternativa de
la intervencién del servicio de patrocinio gratuito en caso que se demostrara la
imposibilidad del recurrente de afrontar los gastos del proceso y los honorarios
de un abogado.

En 20-VII-98 el Defensor General de la Nacién, por resolucién n® 754/98,
reglamentd6 los arts. 60, 63 y 64 de la Ley Organica del Ministerio Ptblico N°
24946 y en especial, la representacién de pobres, estableciendo que los “[1Jos De-
fensores Publicos Oficiales ejercen la defensa y presentacién en juicio, tanto de
actores como de demandados, en juicios contenciosos y voluntarios.” Asimismo, con
relacién al tema que nos ocupa, determiné que “[e]n los supuestos de patrocinio
de los actores, deberan evaluar la procedencia y viabilidad de la pretensién del
requirente” y “[e]n causas de contenido patrimonial, queda a criterio del Defensor
Publico Oficial iniciar o no el Beneficio de Litigar sin Gastos, en atencién a cada
situacién especifica, y la verosimilitud del estado de pobreza invocado.” Nétese
que los criterios fijados por la citada reglamentacién para considerar la solicitud
del beneficio de litigar sin gastos establecido en el art. 78 del CPCCN son sufi-
cientemente amplios a fin de asegurar el pleno e igualitario acceso a la justicia.

13 CASSAGNE, op. cit.
4 CNFed. CA, Sala III, 20/111/98 y 30/V1/98, Paneta, entre otros.
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Otro inconveniente a superar esta dado por la circunstancia de que la mayor
parte de las leyes que consagran los recursos directos judiciales ante la Camara
Contencioso Administrativo Federal de 1la Capital, no prevén el tramite que debe
imprimirseles y, cuando lo estd, no es igual en todos los casos.

Este problema no es nuevo, ARzAc, ya lo hizo notar en la década de los afios
70, al comentar un fallo da la Cdmara Nacional en lo Civil,'® contrario a la ju-
risprudencia en ese momento, de la Camara Nacional en lo Comercial.

En dicho articulo se destacé la necesidad de correr traslado a la autoridad ad-
ministrativa de los memoriales presentados por los particulares en los recursos
de apelacién interpuestos contra las decisiones del organismo administrativo,
aun cuando no se hallare prevista su sustanciacién en la ley que establezca ese
recurso. Luego de insertar la cuestion en la problematica relativa a cudl es la
legitimacién de los 6rganos de la administracién activa para tomar intervencién
en los recursos judiciales interpuestos contra sus propias decisiones, segun se
admita o no el ejercicio de actividad jurisdiccional por parte de éstos, y si como
consecuencia de ello asumen o no el caracter de parte en el proceso, soslaya la
cuestion, justamente por via de aplicacién subsidiaria de las normas del ritual
civil.

Sin embargo, en la actualidad, en aquellos supuestos en los que el recurso
directo se dirige contra resoluciones de naturaleza jurisdiccional en las que
los entes reguladores de la electricidad (ENRE) o del gas (ENARGAS) deciden
controversias entre sujetos comprendidos en sus respectivos marcos regulatorios
—leyes 24.065 y 24.076— la litis no se integra con ellos, sino con aquél sujeto
con el que se entablé el conflicto.

Asimismo, a los fines de garantizar un control judicial suficiente en los de-
nominados recursos directos, las partes involucradas en la controversia tienen
el derecho de ofrecer y producir la prueba que consideren convenientes para
el esclarecimiento de la cuestién suscitada, patrén de revisiéon que surge de la
Constitucién nacional y el que se impone, a falta de norma en sentido contrario.'
En tales casos la apertura a prueba no deja de tener un caracter excepcional,
limitacién que tiende a evitar la ordinarizaciéon del proceso de manera que la
Camara no se convierta en una primera instancia.”

La limitaciéon de la apertura a prueba y la restriccién en su produccion en
segunda instancia puede llegar a conspirar con el arribo a una solucién justa,
aunque la jurisprudencia del fuero es unanime acerca de que en los recursos
directos la apertura a prueba en la alzada tiene un caricter de excepcién.'®

En consonancia con tal principio, se ha sostenido que no es aplicable la fijacién
de la audiencia a la que se refiere el art. 360 del CPCCN (modificado por la ley

15 CNCivil, Sala F, 28/X1/72, Club Atlético Huracdan, ED, 47: 2186.

6 CNFed. CA, Sala 'V, 18/X1/98, Gas Natural Ban S.A. ¢/ Resol. 506/97 Enargas.

"CNFed. CA, Sala 'V, 25/X1/02, Litoral Gas S.A. ¢/ Resol. 288/00 Enargas.
8CNFed. CA, Sala 'V, 27/V1/01, United Air Lines Inc. ¢/ DNM Disp 8152.
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24.573) en los supuestos de los llamados recursos directos ya que carecen de un
procedimiento especifico por ante la alzada.?

Otro inconveniente surge en el supuesto de no hallarse previsto en la ley de
creacion del recurso el término por el cual debera conferirse el traslado del recurso
directo interpuesto, en tal sentido, aparece razonable aplicar analégicamente
idéntico término que el que dicha norma otorgue para su interposicién, en aras de
una mayor proteccién al derecho de defensa e igualdad de las partes en el proceso.

Esta limitacion, a veces esta dada por la ley misma, sobre todo en aquellos
recursos judiciales previstos contra decisiones de tribunales administrativos.

En el caso de ofrecimiento a prueba tampoco la actitud a seguir es univoca.

Si se trata de prueba documental que no haya sido denegada en sede admi-
nistrativa, se las provee directamente y con relacion a los restantes medios de
prueba, luego de conferir traslado de su ofrecimiento se dicta una resolucién
interlocutoria que ordene o deniegue su produccion y se ordena la apertura a
prueba de la causa, respetando las reglas del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion.

Una vez finalizado el periodo probatorio se ponen los autos para alegar, con-
forme lo previsto en el art. 482 del CPCCN y luego de su presentacién por las
partes o del vencimiento del plazo para ejerzan ese derecho, se llaman los autos
a sentencia, quedando dentro de la dérbita discrecional del juez el dictado de me-
didas para mejor proveer para esclarecer los hechos controvertidos en la causa,
confiriéndose a las partes, de ser necesario a fin de asegurar el ejercicio de su
derecho de defensa, vista o traslado, de su resultado.

Otro problema es el relativo a la exencién de costas a los 6rganos administra-
tivos. La Corte Suprema en algunas ocasiones, asi lo decidid, pese a reconocerles
intervencién judicial, por no conferirseles el mismo caracter de parte civil en los
términos de una controversia ordinaria, sino como poder publico en defensa de
la legalidad de un acto administrativo y del interés general.?’ En la actualidad,
como ya senalé, en el supuesto en que los entes reguladores hayan ejercido la
funcién jurisdiccional, no intervienen en el proceso, dado que justamente su ac-
tuacion ha sido en defensa de la legalidad de un acto administrativo y del interés
publico comprometido y la controversia se suscita alli entre dos sujetos de la ley
que habilita el recurso directo. Tal es el caso de los recursos previstos en los arts.
66 de la ley 24.076%' y 72 de la ley 24.065.

¥ CNFed. CA, Sala V, 18/X1/98, Gas Natural Ban S.A. ¢/ Resol. 506/97 Enargas; 20/V1/06,
Herrera, Nicolds Francisco v. EN -EMGE.

20CSJN, Dominguez José Francisco, 1959, Fallos, 243: 398; Muscari, 1958, Fallos, 140: 297; conf.
GONZALEZ ARZAC, op. cit., con cita en BoscH, JORGE T., “Revision judicial de sentencias interlocutorias
dictadas por érganos administrativos que ejercen funciones jurisdiccionales,” LL, 84, 182.

21 Para mayor precisién, ampliar en PaLAc1os, MARIANO, “Recurso directo contra resoluciones del
Ente Nacional Regulador del Gas —-ENARGAS-,” RAP, Esp-2010: 7.
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A modo de conclusién, debe resaltarse la necesidad de ahondar en los funda-
mentos en que se sustentan cada una de estas posiciones y unificar la solucién
de estas cuestiones por via legislativa, ain cuando debe destacarse la inquietud
que existe en el seno de la Camara del fuero y el trabajo que se viene realizando
a fin de lograr criterios uniformes en los aspectos resefiados; lo que aparece
como una tarea sumamente ardua, maxime si tiene en cuenta que el recurso de
inaplicabilidad de la ley (arts. 288 a 303 del CPCCN), no procederia, en principio,
por tratarse de interpretaciones diversas o contradictorias de materias regidas
por el derecho procesal.

Asi por via de casuistica la CAmara del fuero ha ido perfilando un procedi-
miento que si bien resulta un tanto sui generis, debe adecuarse lo maximo posible
a las normas del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, teniendo en
cuanta dos pautas rectoras: El respeto al derecho de defensa de las partes y la
necesidad de provocar el contradictorio entre ambas partes a fin de poder escla-
recer la cuestion debatida.

Al decir de HAURIOU, tan evocado por nuestra doctrina, “l’essentiel n’ est pas
toujours de vider les questions, mais de les placer dans une bonne voie de solution”
—“lo esencial no es siempre resolver las cuestiones, sino colocarlas en una buena
via de solucién”— esto ultimo es lo que se intenta diariamente en los tribunales
del fuero, aunque no siempre sea facil encontrar la soluciéon adecuada.






CUESTIONES DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO EN LOS
RECURSOS JUDICIALES DIRECTOS INTENTADOS CONTRA LAS
RESOLUCIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Por JuaN MANUEL MEDRANO

SUMARIO

1. Planteo de la cuestion 377

2. El caso de los sumarios financieros del Banco Central de la Republi-
CA ATZENEINIA 1ovviiiiiiiiieiiciiiiiee e e et e e e e e e e e e e aatrar e e e e e aeeeeeeeennennns 377

3. Conclusién 382






CUESTIONES DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO EN LOS
RECURSOS JUDICIALES DIRECTOS INTENTADOS CONTRA LAS
RESOLUCIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Por JuaN MANUEL MEDRANO

1. Planteo de la cuestion

En el presente trabajo se analizara la procedencia de las llamadas cuestiones de
previo y especial pronunciamiento en los recursos judiciales directos contra las
resoluciones de la administracién publica, poniéndose especial énfasis en el caso
de los recursos intentados en el marco de los sumarios financieros instruidos por
el Banco Central de la Republica Argentino (ley 21.526), para lo cual, haremos
referencia a las diferentes posturas esgrimidas en los estrados judiciales, espe-
cialmente lo decidido ante la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal de la Capital Federal.

2. El caso de los sumarios financieros del Banco Central de la Reptiblica Ar-
gentina

En forma preliminar, a fin de abordar el tema en estudio, debemos recordar que,
en nuestro ordenamiento juridico, se prevén diversos recursos judiciales directos
contra decisiones de la administracién publica, pudiéndose citar, entre muchos
otros, los establecidos en los arts. 32 de la ley 24.521, 83 de la ley 20.091, 29 de
la ley 22.421, 59 de la ley 24.922 —reformado por la ley 25.470—, 76 de la ley
24.065 y 42 de la ley 21.526.

Se ha entendido por recurso judicial directo a aquellas acciones judiciales de
impugnacién de validez de los actos administrativos que se articulan en forma
directa, y generalmente en una segunda instancia judicial, para obtener una
revision judicial de tales actos, conforme una prevision normativa que asi lo
establezca; resultando aplicables en el tramite judicial de aquéllas, las normas
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que regulan el procedimiento de las acciones judiciales, salvo disposicién expresa
en contrario de la pertinente ley que prevea el recurso.!

Asimismo, merece recordarse que en el art. 42 de la ley 21.526 se dispone
que las sanciones impuestas por el Superintendente de Entidades Financieras,
previstas en los incs. 3°, 4°, 5° y 6° del art. 41 de dicha norma —multa, inhabi-
litacién y revocacién de la autorizacién para funcionar, entre otras—, son ape-
lables, al solo efecto devolutivo, por ante la CaAmara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal, como asi también
que, en tal articulo, salvo la referencia al plazo para elevar las actuaciones a la
Camara —una vez interpuesto y fundado el recurso ante el Banco Central— y
la remisién al procedimiento de ejecucion fiscal previsto en el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién para el cobro de las multas, no surge otra prevision
expresa en materia de procedimiento. No obstante lo cual, tal circunstancia no
ha impedido reconocer la aplicacién supletoria de las disposiciones pertinentes
contenidas en el ordenamiento procesal nacional, y la necesidad de hacer valer
las garantias constitucionales que inciden en el proceso.

En lo concerniente a las cuestiones de previo y especial pronunciamiento, en
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
se ha planteado el problema de la procedencia de tales defensas en el marco de
los recursos directos previstos en el mencionado art. 42 en tanto fueron intro-
ducidas por quienes figuraban como actores de la causa, no estando prevista tal
circunstancia —como asi tampoco las cuestiones planteadas como previas— en
el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

En efecto, en ese contexto las partes recurrentes —personas juridicas o fisicas
sancionadas en materia financiera— han planteado cuestiones referentes al plazo
irrazonable de duracién del sumario y a la prescripcién de la accién, llamando-
las de previo y especial pronunciamiento al momento mismo de la interposicién
del recurso ante el Banco Central de la Republica Argentina, solicitando en tal
oportunidad que tales planteos fueran analizados antes del traslado del recurso
directo y de produccién de la prueba correspondiente.

De tal modo, se ha dado la circunstancia de que quien en el marco de un suma-
rio financiero instruido por el Banco Central de la Republica era un sumariado
o imputado, pasoé luego a ser el actor de la causa judicial, analizandose en dicha
sede si éstos podian plantear cuestiones de previo y especial pronunciamiento,
como las expresamente previstas en el art. 347 del Cédigo Procesal, Civil y Co-
mercial de la Nacién.

Alrespecto, se ha sefialado que las excepciones previas estipuladas en el cédigo
de rito fueron establecidas como medios de defensa frente al ataque del actor,

! MURATORIO, JORGE 1., “Algunas consideraciones acerca del recurso judicial directo,” en CASSAGNE,
Juan C. (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp.

635-637. También GALLEGOS FEDRIANI, PABLO, Recursos directos (aspectos sustanciales y procesales),
Buenos Aires, RAP, Coleccién Thesis, 2008.
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habiéndose distinguido tres grupos dentro de tal categoria: a) Las que constituyen
meros impedimentos procesales, tales como la incompetencia, falta de personeria,
litispendencia, defecto legal y arraigo; b) las defensas propiamente dichas, por
las cuales se ataca la procedencia del derecho del demandante (cosa juzgada,
transaccidn, conciliacién y desistimiento del derecho, etc.), y ¢) las excepciones en
las que el juez se detiene a examinar los requisitos y condiciones de admisibilidad
de la accién, falta de legitimacién manifiesta, etc.,? cabiendo recordar, también,
que tales remedios procesales deben ser resueltos con antelacién o prelacién al
conocimiento sobre el mérito o fondo del asunto litigioso.

A fin de resolver la cuestién enunciada precedentemente, algunas Salas de la
Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal
han sefialado que los recursos contemplados en el art. 42 de la ley 21.526 fueron
instituidos por el legislador, frente a la existencia de un acto previo emitido por
la administracién publica que, al lesionar una situacién juridica sustancial,
fundamenta una pretensién de anulacién y, en su caso, de restablecimiento de
la situacién juridica lesionada en sede del Poder Judicial, significando un verda-
dero juicio o proceso que se inicia por via recursiva, en lugar de materializarse
a través de una demanda.

De este modo, algunos jueces concluyeron que el impugnante de la decisién
administrativa, revestia inequivocamente la calidad de actor y la entidad esta-
tal que dict6 el acto, la de demandada,® haciendo especial hincapié en que si los
recursos directos constituyen acciones judiciales y no recursos procesales, salvo
disposicién expresa en contrario de la ley que los establecia, debian ser aplica-
bles las normas procesales regulatorias de aquéllas, ain en el ambito recursivo
previsto en el art. 42 de la ley 21.526.4

Consecuentemente, a fin de resolver el planteo atinente al incumplimiento
del plazo razonable de duracién del sumario financiero como si fuera de previo
y especial pronunciamiento en los términos del cédigo de rito, se consideré in-
dispensable distinguir la sede o A&mbito en el cual se imputaba como ocurrida la
demora irrazonable del sometimiento de la cuestion a la revision judicial por via
de la accién impugnatoria.

Asi, se advirtid claramente que, aun cuando resultare ostensible el transcurso
de un extenso lapso que hubiera insumido el tramite sumarial sustanciado en el
Ambito del Banco Central de la Republica Argentina, no se justificaba de por si,
la emisién de una resolucién previa o anticipada —ya en sede judicial— referida

2 CArLI, CaRrLO, La Demanda Civil. La demanda. Excepciones. Contestacion. Reconvencién, La
Plata, Lex, 2003, pp. 161-165.

3CNFed. C.A., Sala 'V, 20/X/00, Banco Peria S.A. (e.l.) y otros ¢/B.C.R.A. Resol. 213/98 (Expte.
102.410/86 Sum Fin; Sala IV, voto del Dr. MArRQUEZ, 23/X11/10, Yulita, Hugo Rubén ¢/ B.C.R.A.

4CNFed. C.A., Sala I, 2/X1/00, Leconte, Ricardo H. ¢/B.C.R.A. (Resol. 155/00) s/amparo ley
16.986; Sala 1V, 5/X1/2002, Romero Diaz José I. ¢/B.C.R.A.-Resol. 252/00 expte. 10.016/96 sum
fin 866.
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a tales cuestiones, en tanto éstas, segin la interpretacién dada en los precedentes
citados, integraban las cuestiones de fondo incluidas y comprendidas en la materia
litigiosa que comportaba el objeto de la pretensién impugnatoria articulada en
el marco de dicho recurso.’

De tal modo, habiéndose reconocido al aludido recurso directo como una ver-
dadera accién, en la cual el impugnante, segtn el criterio establecido en dichos
precedentes, ocupaba el rol del actor y la entidad rectora el de demandado, al
encontrarse sometida la pretension a las reglas generales del proceso de cono-
cimiento establecidas por el ordenamiento adjetivo, se arrib6 a la conclusién de
que tales reglas no admitian ni preveian el tratamiento y resolucion anticipada
—como articulo de previo y especial pronunciamiento— de cuestiones, como las
propuestas, las cuales estaban vinculadas al fondo de la pretensién actoral.

Ello era asi, puesto que —siempre de acuerdo a las pautas establecidas por las
normas rituales— las Unicas cuestiones susceptibles de ser abordadas como de
previo y especial pronunciamiento (aun vinculadas con aspectos sustanciales de
la controversia), eran las resultantes de defensas o excepciones planteadas por los
sujetos pasivos de la pretension previstas en el coédigo de rito.® Vale recordar, a esta
altura, que en dicho articulo del ordenamiento procesal se prevé expresamente
que soélo se admitiran como previas las siguientes excepciones: 1) Incompetencia;
2) falta de personeria en el demandante, en el demandado o sus representantes,
por carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representacién suficiente;
3) falta de legitimacién para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere
manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta ultima circunstancia, de
que el juez la considere en la sentencia definitiva; 4) litispendencia; 5) defecto legal
en el modo de proponer la demanda; 6) cosa juzgada; 7) transaccién, conciliacién
y desistimiento del derecho, y 8) las defensas temporarias que se consagran en
las leyes generales, tales como el beneficio de inventario o el de excusion, o las
previstas en los arts. 2486 y 3357 del Cddigo Civil.

En definitiva, la postura aludida anteriormente hizo especial hincapié en
que del art. 347 y concordantes del mencionado cédigo surge que Gnicamente
pueden interponer excepciones de previo y especial pronunciamiento, aquellos
que resultaran demandados en el litigio, citandose expresamente las excepciones
susceptibles de ser intentadas en sede judicial.

En mérito de tales conclusiones, se considerd que no existia razén suficiente
para decidir cuestiones de previo y especial pronunciamiento como las mencio-
nadas, comprendiendo las del plazo irrazonable de duracién del sumario y al
planteo de prescripcién de la accién sancionatoria, por parte de los actores en el
marco de los recursos directos contra las resoluciones del Superintendente de
Entidades Financieras del Banco Central de la Republica Argentina, maxime si

5Conf. voto del Dr. MARQUEZ en la citada causa Yulita.
SArt. 347 y ss. del CPCCN.
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tampoco, a criterio de dichos magistrados, se encontraban involucrados aspectos
susceptibles de generar agravio al derecho de defensa y menos ain, con entidad
para trascender las situaciones de orden exclusivamente patrimonial involucradas
en el inico Ambito de interés de los recurrentes, los cuales se veian afectados, en
definitiva, econémicamente, por las sanciones objeto de impugnacién —en tales
casos, sanciones de multa.’

En definitiva, los magistrados que sostuvieron tal postura, consideraron
que, al ser el llamado recurso judicial directo, una accién propiamente dicha, y
no estando previstas para los demandantes las cuestiones de previo y especial
pronunciamiento, debian desestimarse las alegaciones vinculadas a tal cuestion.

Ahora bien, otros jueces han decidido en un sentido contrario, propugnando
la resolucién de tales planteos, como de previo y especial pronunciamiento en el
marco de los recursos directos, atendiendo a los plazos que insumid la instruccién
de los sumarios en el Banco Central, como asi también en virtud de la relaciéon
existente entre tal cuestién y los planteos de prescripcion efectuados.

Se tuvo en cuenta en tales decisiones que, mas alla del nomen iuris otorgado
a las defensas esgrimidas por los sumariados, se entendi6é que lo que éstos, en
esencia, planteaban en sus respectivos recursos judiciales directos era la necesi-
dad de una intervencién inmediata por parte de los tribunales, en aras a evitar
que se ocasionara o prolongara la afectacion a una garantia constitucional que se
estimaba fundamental, como es el derecho a obtener un pronunciamiento dentro
de un plazo razonable.?

Para sostener tal conclusion se dio primacia, sin dejar de destacar la diferen-
ciacién que era posible trazar entre los distintos hechos pasibles de ser objeto
de sancién por parte de la administracién, al derecho a ser juzgado en plazo
razonable, cuestién integrante de la garantia de la defensa en juicio® y prevista
en los tratados internacionales incorporados a la Constitucién nacional.®

En lo referente a dicha cuestion, se puntualiz6 que tales garantias no resul-
taban de aplicacién exclusiva al ambito del proceso penal;!! advirtiéndose que
la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo habia reputado aplicable a
sanciones de tipo infraccional, como son las multas impuestas por la AFIP en
los términos de la ley 11.683.12

En esta postura, se priorizé el criterio del Alto Tribunal —en materia penal—
referido a que la garantia constitucional de la defensa en juicio incluia el derecho
de todo imputado a obtener un pronunciamiento que, definiendo su posicion frente

"Conf. causa Yulita.

8 Conf. voto en minoria de la causa Yulita.

9CSJN, Angel Mattei, 1968, Fallos, 272: 188; Camilo Mozzatti y otro, 1978, Fallos, 300: 1102.

1 Arts. 7.5 y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos humanos y 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

HCSJIN, Corporacién de Productores del Nordeste Argentino S.A, 2008, Fallos, 331: 760.

12CSJIN, Fiszman y Compariia SCA ¢/ DGI, 2009, Fallos, 332: 1492.
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a la ley y a la sociedad, pusiera término del modo més breve, a la situacién de
incertidumbre y de innegable restricciéon que comporta el enjuiciamiento penal;'3
doctrina reafirmada en numerosas oportunidades, en el convencimiento que ello
hace operativo el propésito constitucional de afianzar la justicia.'

Finalmente, también se indic6 que un proceso de duracién irrazonable no sélo
perjudicaba al imputado sino también al Estado, por el dispendio jurisdiccional
que ello significa y porque se distorsionaban todos los fines de la pena, que para
su eficacia requeria la menor distancia temporal entre el hecho y la condena.'

Por otro lado, en lo atinente al tratamiento del planteo de la prescripcion de
la accién sancionatoria como de previo y especial pronunciamiento, esta postura
adopt6 el criterio del Maximo Tribunal referida que cuando se planteaban cues-
tiones como aquellas, en la medida que excedian el mero interés personal, cabia
prescindir de los moldes procesales, pues la cuestién esencial es —en definitiva—
resguardar bienes juridicos de jerarquia superior, que no podian ser enervados
por lo dispuesto en la ley ritual.'

En consecuencia, en virtud de los razonamientos mencionados precedentemen-
te, se admiti6 la procedencia de cuestiones de previo y especial pronunciamiento
—rprescripcion de la accidén y plazo irrazonable— en los recursos judiciales directos
contra las sanciones impuestas por el Superintendente de Entidades Financierasy
Cambiarias (ley 21.526), ordenandose la sustanciacion de tales cuestiones, previo
a proseguir con el tramite del correspondiente recurso directo. (Sustanciacién
del recurso directo y apertura a prueba, en su caso.)

3. Conclusion

En sintesis, actualmente, hay diferentes posturas en los estrados judiciales sobre
el tema planteado, algunas de las cuales dan primacia a lo estipulado en el Cé-
digo Procesal Civil y Comercial respecto de las excepciones de previo y especial
pronunciamiento considerando, en esos casos, que no existiria una violacién de
las garantias de defensa en juicio al tratarlas al momento de decidir sobre el
fondo de la cuestién objeto de autos. Por otra parte, otro sector de la Camara
ha sostenido que, mas all4 del nombre juridico que se otorgue a las defensas
intentadas en los recursos directos, lo cierto era que podrian tratarse como de
previo y especial pronunciamiento aquellas cuestiones susceptibles de violentar
las garantias aludidas, especialmente las referidas al plazo irrazonable de du-

13 CSJIN Angel Mattei, 1968, Fallos, 272: 188.

4 CSJIN, Camilo Mozzatti y otro, 1978, Fallos, 300: 1102; Benjamin Kipperband, 1999, Fallos,
322: 360; Roberto Eugenio Tomdas Barra, 2004, Fallos, 327: 327, Miguel Angel Egea, 2004, Fallos,
327: 4815; Gladys Maria Cuatrin y otros, 2008, Fallos, 331: 600; Corporacién de Productores del
Nordeste Argentino S.A, 2008, Fallos, 331: 760; Héctor Salgado y otros, 2009, Fallos, 332: 1512.

15 CSJN, Benjamin Kipperband, 1999, Fallos, 322: 360, disidencia de los Dres. FAYT y BOSSERT;
CNFed. CA, Sala IV, 23/X11/10, Yulita, Hugo Rubén ¢/ B.C.R.A.

16 CSJIN, Camilo Mozzatti y otro, 1978, Fallos, 300: 1102.
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racién del sumario y a los planteos de prescripcién de la accién sancionatoria,
admitiéndose, en tales casos, el analisis y traslado de los planteos a la contraria,
con anterioridad a correr traslado a la contraria y a la apertura a prueba respecto
del fondo de la cuestién.






ABREVIATURAS

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
PCSJN: Procurador General ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
SCPBA: Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires.

CNFed. CA: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo Federal.

CNFed. CC: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.

FCNFed. CCCA: Fiscal ante la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal y ante la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal.

Camara Federal de La Plata: Camara Federal de Apelaciones de La Plata.
CNCivil: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
CNComercial: Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial.

CCAyT: Camara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires.

JFed. CA: Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal.

TFEFN: Tribunal Fiscal de la Nacién.
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