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I.INTRODUCCION

La reforma que la Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los
Argentinos (Ley de Bases) introdujo a la regulacion legal del Procedimiento y el
Proceso Administrativo ha generado distintos escenarios, tanto por la modificacién
de aspectos centrales del procedimiento —legitimacidn, sistemas de silencio, vicios
del acto administrativo, caracterizacién de las nulidades, prescripcién— como por
la creacién de nuevas figuras en el dmbito de la habilitacion de la instancia, la
eventual transformacién en un ritualismo initil a los recursos de los contra-inte-
resados afectados por un acto administrativo que genera derechos subjetivos que
se estan cumpliendo luego de su notificacién', la ampliacién de la legitimacién
para la impugnacidn directa de los actos de alcance general, la incorporacién del
amparo como causa de interrupcion de los plazos para demandar y la procedencia
de interponer recursos administrativos contra la resolucién que resuelve el reclamo

1 Ver: GArcia PULLES, Fernando, “Los limites a la potestad revocatoria de la administra-
cién en la Ley de Procedimiento Administrativo reformada”, Revista Juridica La Ley, 4 de octubre
de 2024.
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administrativo previo, entre muchos otros?. En estas reformas han quedado territo-
rios oscuros que corresponderd a la doctrina y a la jurisprudencia aclarar.

Uno de esos d&mbitos es el que debe ser asignado a la naturaleza que corres-
ponde atribuir a los institutos de la habilitacién de la instancia, pues pequeas
modificaciones —casi sutiles— en el texto de algunos articulos modificados por la
Ley 27.742, podrian dar lugar a la reaparicion de viejas concepciones que deben
ser examinadas nuevamente. Tal el propésito de este trabajo.

2. LOS RECAUDOS EXIGIDOS PARA HABILITAR LA INSTANCIA
JUDICIAL EN EL AMBITO FEDERAL

En el sistema diseiado por la Constitucion Argentina (CN) es claro que la
ultima voluntad juridica del Estado, en materia juridica, ha sido otorgada al Poder
Judicial. Ello ocurre en el ambito de la jurisdiccion federal, como también en el
de la jurisdiccion provincial®.

La jurisdiccién en su acepcion mds estricta —porque también dicen el dere-
cho el legislador cuando dicta las leyes, el administrador cuando resuelve que co-
rresponde su aplicacion en un caso dado y hasta los ciudadanos cuando celebran
contratos que regulan sus conductas— ha sido otorgada por la CN al Poder Judicial
de la Nacidn y por las provincias a sus respectivas organizaciones jurisdicciona-
les. Ello implica otorgar a ese poder la tltima voluntad juridica del Estado nacio-
nal o provincial, porque la sentencia genera la sustitucién de la voluntad de las
partes del proceso que pasan a confundirse con la voluntad del juez, contenida en
el fallo una vez firme. Esto no ocurre en la, a mi juicio mal llamada jurisdiccion
administrativa, pues los actos de tal naturaleza no producen esa sustitucion si no
fuera por el acuerdo del destinatario del acto administrativo, ya que a falta de ese
acuerdo los ciudadanos podrdn siempre acudir al control judicial, en los términos
de los precedentes que han aclarado tal limitacién a la actuacién administrativa*.

Esta particular situacién de la funcién jurisdiccional en la estructura repu-
blicana debia ser compatibilizado con el esquema de frenos y contrapesos que
inspirara ese sistema de gobierno. Montesquieu elabord su teoria de la separacién

2 Ver Garcia PULLES, Fernando, “La habilitacién de instancia en la Ley de Procedimiento
Administrativo reformada”, Revista Juridica La Ley, 13 de noviembre de 2024.

3 Es necesario recordar que, segin dispone el art. 14 de la Ley 48 los conflictos que se
resuelven por aplicacion de las leyes locales o las que el Congreso de la Nacién dicta en los térmi-
nos de las competencias atribuidas por el art. 75, inc. 12, fenecen en el dmbito de la jurisdiccién
local y solo permiten la apertura de la via excepcional del recurso extraordinario cuando existe una
cuestion federal (simple, compleja directa o compleja indirecta) que tenga relacion directa con la
solucién del pleito y se haya resuelto de modo contrario a los derechos fundados en ella; y como
ultima ratio (sentencia definitiva y tribunal superior).

4 Segtin resulta de los precedentes “Ferndndez Arias ¢/ Poggio” Fallos: 247:646 y, mds
recientemente “Anegl Estrada y Cia” Fallos: 328:651-, entre muchos otros.
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de los poderes del Estado? advirtiendo su conexién con la libertad, afirmando que
cuando el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo se retinen en la misma persona
o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse
que el monarca o el Senado hagan leyes tirdnicas y las ejecuten ellos mismos
tirdnicamente y que no hay libertad si el poder de juzgar no estd bien deslinda-
do del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo, porque si no estd separado del
Poder Legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de
los ciudadanos; como que el juez seria legislador y si no estéd separado del Poder
Ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.

No dejo de considerar que vivimos tiempos de sociedades liguidas en que el
apego a sistemas juridicos meramente normativos se ha demostrado ineficiente®,
pero es justamente esa liquidez la que corrobora ain mas la importancia de la
potestad atribuida a los jueces, porque la aplicacién de principios, precedentes y
doctrinas, que no se consagran literalmente en normas juridicas escritas y hasta
modulan su interpretacion para la resolucion de los conflictos, amplian el terri-
torio de la discrecionalidad judicial, que ya no puede invocarse como limitada a
ser “la boca que pronuncia las palabras de la ley”, sino en todo caso “la boca que
establece cémo debe compatibilizarse el orden normativo con los principios de
jerarquia superior que integran el sistema juridico™”.

Aquel caracter sustitutivo de la jurisdiccidn, no me canso de repetirlo, tiene
en el dmbito del contencioso-administrativo una valoracién atin mayor. Porque
en este territorio se produce, ademds de la tipica sustitucidn procesal, otra de
caricter institucional. La sentencia reemplaza la voluntad del Poder Legislativo
cuando declara la inconstitucionalidad de una ley, tanto mds en aquellos sistemas
en que se admiten acciones de inconstitucionalidad on its face de las leyes®, como
también la del poder administrador, cuando decide la nulidad por ilegitimidad de
un acto administrativo de cardcter general o particular.

Ese inmenso poder atribuido por el sistema republicano a la funcién ju-
risdiccional ha encontrado su quicio sometiendo su ejercicio a la existencia de
ciertos presupuestos, sin cuya ocurrencia no es posible considerar la habilitacién
de tal funcidn: la existencia de caso —juridico, actual y concreto— planteado por

5  CHARLES DE SECONDAT, Barén de Montesquieu, El espiritu de las leyes, 1748.

6  Asf lo ha explicado con claridad la profesora uruguaya Cristina Vazquez en las 50
Jornadas Nacionales e Internacionales de Derecho Administrativo celebradas en la ciudad de Santa
Fe, en el mes de noviembre de 2024.

7  Tal vez uno de los ejemplos mds claros haya sido la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el caso “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificaciéon
(R.AF y LR.H. de F)” Fallos: 342:459.

8  Sobre el sistema norteamericano de declaracion de inconstitucionalidad ver BIANCHI,
Alberto, Control de constitucionalidad, Bs.As., Abaco de Rodolfo Depalma, 2002, T. I, p. 345 y
ss.
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una parte legitimada, titular de un interés juridicamente protegido o un derecho
subjetivo, individual o colectivo, segtin se trate.

No es casual que esta demarcacion de los limites de la actuacién del Poder
Judicial haya aparecido en una de las primeras leyes de la Republica. El art. 2°
de la Ley 27 establece que la jurisdiccién “nunca procede de oficio y sélo ejerce
jurisdiccidn en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte”.

No parece del caso discutir in extenso aqui la exactitud de la jurisprudencia
de nuestro més Alto Tribunal, que ha entendido que la existencia de caso presu-
pone la de parte®. En mi opinién podria plantearse un caso justiciable por quien
no estuviera legitimado (por ello las leyes adjetivas prevén la posibilidad de la
excepcion de falta de legitimacidn para obrar manifiesta), como también que
alguien afectado en un interés juridicamente protegido planteara al juez un caso
abstracto o no actual (mof case), extremo que justifica la regulacién procesal del
rechazo in limine de la demanda.

Es imprescindible poner de relieve que estos presupuestos de la habili-
tacion de la jurisdiccion, en general, tienen sustento en el principio republicano
de gobierno y, por tanto, jerarquia constitucional. La cuestion tiene efectos tras-
cendentes, que se analizardn mas tarde, y obliga a diferenciarlos de otros presu-
puestos que encuentran apoyatura solo en las leyes, tales como la exigencia de la
mediacion previa, en los casos no excepcionados por la Ley 26.589.

3. ANTECEDENTES DE LA HABILITACION DE LA INSTANCIA EN EL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

El tema de la apertura de la jurisdiccién en el &mbito de los juicios en que
la Nacién es parte demandada tiene una larga historia. Para no ahondar en ella,
digase que la doctrina m4s autorizada' hubo de concluir que la jurisdiccién que
la CN argentina otorgaba al Poder Judicial, en los casos en que la Nacion fuera
parte demandada, no provenia de esa cima de la pirdmide del derecho positivo en
el orden juridico nacional, sino de las leyes.

A esta conclusion se arribd a partir de la consideracion de los anteceden-
tes de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica, cuyo art. III fue
replicado en nuestra norma constitucional (hoy el art. 116 de la Ley Suprema
Argentina). Las citas de El Federalista y de Story y de la Judiciary Act de
1789, en todos los casos respecto de los alcances del citado art. III de aquella
Constitucion, que indicaba —como lo hacia la norma originaria de nuestra Carta
Magna y la actual- que la Justicia Federal tiene jurisdiccion en los “asuntos en

9  Fallos: 346:970, 127 y 1387, entre muchos otros.

10 Dos publicaciones son de lectura obligatoria en este tema: GONDRA, Jorge M., La jus-
ticia federal, Buenos Aires, Revista Jurisprudencia Argentina, 1944; y MuNoz, Guillermo A., “El
reclamo administrativo previo” de, publicado en MuNoz, Guillermo A. y GREcco, Carlos M. en
Fragmentos y Testimonios de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ad hoc,1999.
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que la Confederacion sea parte”, obligaban a concluir que debia interpretarse que
la atribucién de jurisdiccion se limitaba a los casos en que la Confederacién (aqui
la Nacién) fuera parte actora.

La base que presidia ese postulado surgia de una deformada traslacién de
un principio de derecho internacional publico pars in parem imperium non ha-
bet que impide a un Estado —o a los ciudadanos de un Estado— arrastrar a otra
nacion a sus tribunales sin su consentimiento. He dicho que el principio aparecia
deformado, porque es evidente que no se trata aqui de una relacion entre Estados,
sino de la trabada entre un Estado y sus propios ciudadanos, como también que la
funcién jurisdiccional otorgada por las constituciones del estado a sus tribunales
justificaba predicar que ello implicaba el sometimiento del poder a esas autori-
dades, sin que pudiera extenderse a tal sometimiento la idea de una relacién de
pares. Lo cierto es que, a raiz de aquella interpretacién estadounidense originaria,
fructificé la idea segun la cual el Estado solo podia ser objeto de la vocatio juris-
diccional cuando prestara su conformidad expresa para ello, como si se tratara de
exigir la obtencién de una cldusula compromisoria arbitral.

Los precedentes de la Corte Suprema Argentina en los casos ‘““‘Seste
Seguich”!" y “Gdémez”'? expusieron la linea de pensamiento que viene de expo-
nerse, exigiendo que los conflictos fueran resueltos por el Congreso en ejercicio
de su competencia para arreglar la deuda interna. Més tarde®, el Congreso san-
ciond una ley para autorizar al peticionante a iniciar una demanda en su contra
ante la justicia federal. La venia legislativa asi creada fue sustituida por una venia
administrativa (el reclamo previo) en la Ley 3952.

Es especialmente importante advertir que la sanciéon de la Ley 3952,
mas tarde reformada por la Ley 11.634, en modo alguno significé abandonar
la tesis de Gorostiaga sobre la inexistencia de una competencia otorgada por la
Constitucion Nacional al Poder Judicial de la Nacién para entender en los casos
en que la Nacién fuese parte demandada. Tan es asi, que el art. 7° de esa ley
establecié que: “Las decisiones que se pronuncien en estos juicios cuando sean
condenatorios contra la Nacidn, tendran caracter meramente declaratorio, limi-
tdndose al simple reconocimiento del derecho que se pretenda”, precepto abso-
Iutamente incompatible con el alcance de la funcién jurisdiccional otorgada por
la Ley Suprema a los tribunales federales, que comprende, entre las facultades
de los jueces, la executio, pues una norma legal no podria privar a los jueces de
una de las facultades inherentes a su funcién jurisdiccional, si no fuera que esa
funcion les fuera otorgada por una fuente distinta de la CN.

11 Fallos 1:317.
12 Fallos 2:36.
13 A partir de la Ley 675, en un reclamo de Aguirre Carranza y Compafifa.
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Muiioz* recuerda que este criterio que quedo reflejado con total claridad
en un fallo de la Camara Federal de Tucuméan®, en el que se indic6: “La juris-
diccion de los tribunales federales no surge de la Constitucion, sino de la Ley
3952, mediante la cual el propio Estado, por el érgano competente establece las
condiciones en que acepta ser sometido a juicio”.

Este fundamento de la habilitacién de la instancia, basado en la alegada
inexistencia de una atribucién constitucional directa de jurisdiccién al Poder
Judicial de la Nacién en los casos en que la Nacion fuera parte demandada, en-
cuentra hasta el presente una explicacion indirecta en la jurisprudencia del mas
Alto Tribunal de la Republica en el &mbito de su jurisdiccién originaria. En efec-
to, no es dudoso que el art. 117 de la Ley Suprema atribuya a la Corte la facultad
de entender en forma originaria y exclusiva en algunos de los casos enumerados
por su art. 116, entre los que no se encuentran los asuntos en que la Nacion sea
parte. Por el contrario, se trata de los casos de ciertos representantes diplométicos
y de los conflictos entre la Nacion y las Provincias o de una Provincia contra ve-
cinos de otra, cuando la materia estd regida por el derecho federal o el civil y no
por el derecho publico provincial (aclaracién que nacié después de la doctrina de
“Vadell”' y que culminé en “Barreto”").

Adpvierto sobre este extremo porque la jurisprudencia pacifica de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que: “El acceso a la jurisdiccion
originaria de la Corte no debe quedar subordinado, en los supuestos en que se
basa en razén de la materia o de las personas, al cumplimiento de recaudos exi-
gidos por las normas locales como en los concernientes al agotamiento de la via
administrativa o judicial que regulan esos preceptos’'®.

Es interesante advertir que, ante una regulacién supralegal distinta, en
la introduccién que el Dr. Luis Varela realiza al primer Cédigo Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires el 15 de septiembre de 1903,
luego de realizar un anélisis de los sistemas aplicables para el control contencio-
so de la Administracion Publica, advierte que la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires vigente en su momento si otorga jurisdiccidn a la Suprema Corte
Provincial para entender en las causas contencioso administrativas®, aunque su
proyecto de Cddigo exige no solo el recaudo previo del pronunciamiento de la
autoridad competente, sino también la negativa a revocar el acto para tener por

14 MuRoz, Guillermo A., El reclamo administrativo previo, en Fragmentos y Testimonios
de Derecho Administrativo, Bs.As., Ad hoc, 1999, p. 583 y ss.

15 Publicado en la Revista Juridica La Ley T. 44, p. 574 y ss.

16 Fallos: 306:2230.

17 Fallos: 329:759.

18 Fallos: 319:1934.

19 Ver el texto de la Ley Varela y su Introduccién en Cédigo de Procedimientos de lo
Contencioso-Administrativo para la Provincia de Buenos Aires - Biblioteca Digital.


http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/929
http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/929
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agotada la via administrativa y habilitar la instancia judicial y establece un plazo
de treinta dias para promover la demanda, bajo apercibimiento de la pérdida del
derecho®, instituciones que fueron reconocidas por la jurisprudencia provincial y
modelaron més tarde el sistema normativo federal.

Respecto de este ultimo, digase que la sancion del Decreto 7520/44 cre6 el
recurso jerarquico y dio origen a la apertura de las vias impugnativa y reclama-
tiva, pues rdpidamente se advirtié6 que no resultaba admisible exigir a quien ya
habia recorrido el tramite del jerarquico acudir nuevamente a un reclamo admi-
nistrativo previo para agotar la via.

La cuestién quedd definitivamente zanjada por la sancién de la Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo, que concibié una via impugnativa para actos
administrativos de alcance particular y general —reglada en sus arts. 23 y 24—, un
plazo de caducidad para iniciar la accién impugnatoria luego de agotada esa via
impugnativa —disciplinada en los arts. 25, 26 y 27—y una via reclamativa, para
agotar la instancia en los casos en que no se tratara de la impugnacién de actos
administrativos de alcance particular o general.

Quedaba asi claro, en el disefio legal, que el plazo de caducidad para pro-
mover la accidn, previsto en el art. 25, primera parte, solo estaba referido a la via
impugnativa® y no podia extenderse a la via reclamativa, extremo que hallaba
—si se quiere— sustento en la pretension de otorgar al acto administrativo, que re-
cibia de la ley la presuncién de legalidad, que resulta concrecién de la autotutela
declarativa, un término para que quedara firme*.

Las ingeniosas creaciones doctrinarias para escapar al plazo de caducidad
establecido por el art. 25 generaron modificaciones en los textos de las normas.
Una de aquellas creaciones se basé en predicar que una vez resuelto el recurso
jerarquico, podria intentarse contra ese acto decisorio un reclamo administrativo

20  Verlos arts. 2°, 3°y 13 del Cédigo de Procedimientos de lo Contencioso Administrativo
para la Provincia de Buenos Aires, prohijado por Luis Varela. La Corte Suprema hubo de declarar
la constitucionalidad de este plazo de caducidad (Fallos: 209:526), segtin menciona LINARES, Juan
E., Derecho Administrativo, Bs. As., Astrea, 1986, p. 412.

21 Ver LINARES, Juan Francisco, op. cit., p. 406.

22 Tal fue el fundamento considerado por la Corte Suprema de Justicia de la nacién en la
causa “Gypobras” (Fallos: 318:441) y por una jurisprudencia pacifica de la Cdmara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal (vid por todos Sala II, 22 de mayo de 1997, in re “Almeida,
Ascension H. c/Ministerio de Educacién”, en L.L. 1997-D, pag. 695) Puede verse, al respecto,
CaruTTI Marfa Claudia y Estela B. SACRISTAN, “La caducidad del articulo 25 de la ley 19.549,
la presuncién de legitimidad de los actos administrativos y la seguridad juridica”, L.L., 1977-A,
p- 79 y ss. En su capitulo I, ocasién en que las autoras sostienen que la caducidad solo podria ser
declarada a pedido del Estado Nacional, haciendo mérito de la doctrina de la Corte en “NCR c/Caja
de Ahorro y Cohen c/Instituto Nacional de Cinematorgrafia”, cuya doctrina fuera dejada sin efecto
mas tarde por la Corte Suprema en el fallo “Gorordo de Kralj”, que atin no habia sido emitido al
redactarse aquel articulo.
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previo (teniendo en cuenta que el reclamo no tenia plazo de interposicién). A

este intento vino a contestar la reforma a la Ley Nacional de Procedimiento

Administrativo introducida por la Ley 21.686, que introdujo en el tercer parrafo

de su art. 30, el siguiente texto: “Recurrido un acto en todas las instancias admi-

nistrativas correspondientes las cuestiones planteadas y resueltas expresamente
en esa via por la dltima instancia no podran reiterarse por via de reclamo; pero
si podran reiterarse las no planteadas y resueltas y las planteadas y no resueltas”.

Sin embargo, el legislador consideré insuficiente esa reforma y la Ley
25.344 al modificar el primer pérrafo de este art. 30 de la Ley 19.549, establecio:
“El Estado nacional o sus entidades autdrquicas no podran ser demandados ju-
dicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o Secretaria
de la Presidencia o autoridad superior de la entidad autarquica, salvo cuando se
trate de los supuestos de los arts. 23 y 24” (el destacado me pertenece).

Pero la mentada Ley 25.344 introdujo dos preceptos de trascendental im-
portancia para el sistema de habilitacién de la instancia, ambos incluidos en la
reforma al art. 31 de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo:

a) Por una parte, se extendio el plazo de caducidad de la accién impugnatoria
también a la via reclamativa®, extremo que oportunamente critiqué, porque no
habia aqui presuncién de legalidad que resguardar®;

b) Por otro lado, ratificé el criterio de la jurisprudencia, que habia sido cuestio-
nado en dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién® y restaurado
en otros fallos posteriores®, al disponer: “Los jueces no podrin dar curso a
las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin comprobar de oficio en
forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos y
los plazos previstos en el art. 25 y en el presente”.

4. EL TRATAMIENTO EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA

Un importante sector de la doctrina posterior a la sancién inicial de la
Ley Nacional de Procedimiento Administrativo de 1972, hubo de sostener que
tanto los plazos otorgados para agotar la via impugnativa, como aquellos que

23 La deficiencia en la redaccién del texto legal, que habia dado origen a fallos que sos-
tuvieran su inaplicabilidad a los casos de rechazo expreso del reclamo administrativo previo (ver
C.N.Cont. Adm. Fed., Sala I, 7.9.2004, in re “‘Arias, José c/Estado Nacional -Ministerio de Defensa
s/Personal Militar y Civil de las FFAA y de Seg”) y su inconstitucionalidad si se pretendia aplicar a
los casos en que mediara silencio frente al reclamo administrativo previo (ver C.N.Cont. Adm.Fed.,
salaIll, 18.4.2011 in re “Biosystems S.A.”, cuestiones que resolvié la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion al establecer como pauta interpretativa de esta norma que el plazo solo resultaba aplica-
ble al supuesto de rechazo expreso del reclamo (ver Fallos 346:921, del 11 de febrero de 2014).

24  GARciA PULLEs, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, 2* ed., Buenos
Aires, Abeledo Perrot, p. 742 y ss.

25 Los fallos “NCR c/Caja de Ahorro” y “Cohen” a los que me referiré luego.

26 “Gorordo de Kralj” y “Resch”.
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estableciera el art. 25 para promover la accién judicial, constituian plazos de
caducidad”, como también que los recaudos de agotamiento de la via y plazo
constituian presupuestos para la habilitacion de la instancia jurisdiccional que
podian y debian ser controlados oficiosamente®.

Julio Rodolfo Comadira explicaba que atin antes de la sancién de la Ley
19.549 la habilitacién de la instancia, como presupuesto, fue tratada en la Quinta
Conferencia Nacional de Abogados reunida en Santa Fe en 1940, oportunidad en
el que el profesor Salvador Dana Montafio puso de relieve la irrenunciabilidad de
los requisitos de habilitacién y que instituciones similares deben hallarse en los
Jjuicios de admisibilidad del derecho espafiol o el despacho de saneamiento del
derecho brasilefio®.

La jurisprudencia no solo respaldé el criterio de reconocer caricter de pre-
supuestos de admisibilidad de la accidn a los requisitos especiales exigidos por
la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo, sino que hasta cred un proce-
dimiento previo y especial, que dio en llamarse de habilitacion de la instancia,
en el que —auin hoy— intervienen la parte actora, el Ministerio Pablico Fiscal y el
Magistrado interviniente, en el que se debate exclusivamente si la instancia se
encuentra habilitada; esto es si se han reunido los recaudos de agotamiento de la
via administrativa y el plazo en el que debe interponerse la accién.

Este procedimiento concluye con una verdadera sentencia interlocutoria
del Magistrado —que debe considerarse asi no solo porque se decide luego del
locutorio entre actora y ministerio publico, sino también porque supone un jui-
cio de valoracién del magistrado sobre las circunstancias del caso— que decide
si la instancia se encuentra habilitada. Dicha sentencia puede atin ser objeto de
cuestionamiento por el demandado (regularmente el Estado Nacional) al tiempo
de contestar el traslado de la demanda, ocasion en que puede reponer la cuestién
para su tratamiento por el Juez de la causa y, en su caso, apelar de la decisién que
éste adopte para su resolucion por el Tribunal de Segunda Instancia.

El caracter de estos institutos quedd finalmente reflejado en el fallo ple-
nario “Petracca e Hijos S.A.C.ILEl y otros c/Estado Nacional - Ente Autirquico
Mundial 78 s/Cobro de Pesos” emanado de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal, que fuera més tarde controvertido

27 Ver MARIENHOFF, Miguel S., “Demandas contra el Estado Nacional. Los arts. 25y 30
de la Ley de Procedimiento Administrativo Nacional”, Revista Juridica La Ley, 1980-B, p. 1024,
citado por MARCER, Ernesto Alberto, Demandas contra el Estado, Bs.As., Ad hoc, 2004, p. 166.

28 Ver GAUNA, Juan Octavio, Derecho Administrativo (luces y sombras), Bs.As.,
Ediciones RAP, 2018, p. 213 in fine.

29 CoMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo, Acto administrativo,
Procedimiento administrativo, otros estudios, Bs.As., Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2004, p. 469,
con cita de GRAU, Armando, Habilitacion de la instancia contencioso-administrativa, La Plata,
Ed. Platense, 1971.
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por dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los casos “Caja
de Ahorro ¢/NCR s/cobro de pesos”* y “Cohen, Rafael c/Instituto Nacional de
Cinematograffa™?'.

Guillermo Muiioz también explicd, con la claridad que lo distinguiera, atin
a despecho de los expuesto en los fallos de la Corte Suprema recién citados, que
los requisitos de la habilitacién de la instancia constituian presupuestos procesales
especiales de admisibilidad y que solo después de verificar su ocurrencia podia el
juez darle curso y notificar y emplazar al demandado, dando cuenta de lo “des-
concertante” de la doctrina elaborada por el mas Alto Tribunal, especialmente en
el fallo “Cohen”, al indicar: “Si para ordenar el traslado de la demanda es preciso
resolver previamente el incidente de habilitacion y si este tramita sin la interven-
cién de la otra parte, afirmar que sélo puede denegarse la habilitaciéon cuando
haya intervenido la demandada parece encerrar un contrasentido [...] La solucién
es, pues, dificil de compartir. También lo son los fundamentos en que se basa”*.

El cambio de la doctrina de la Corte en los casos “NCR” y “Cohen” exige
algunas explicaciones para advertir sus diferencias esenciales y de qué modo
ellos quedarian revertidos por la jurisprudencia posterior del més Alto Tribunal.

En el caso “NCR” el Juez de Primera Instancia habia resuelto declarar habi-
litada la instancia judicial, luego de comprobar la reunién de los requisitos espe-
ciales de admisibilidad. Esa resolucién no fue apelada por el Ministerio Publico
Fiscal, como tampoco fue objetada por la Caja de Ahorro y Seguro al tiempo
de contestar el traslado de la reconvencién que, contra su demanda de cobro de
pesos, habia deducido la firma NCR.

La sentencia de Primera Instancia habia rechazado la pretensién contenida
en la demanda de la Caja de Ahorro y admitido la incluida en la reconvencion de
NCR. Por ello, 1a Caja de Ahorro recurri6 del fallo cuestionando exclusivamente
la atendibilidad dada a una pericia producida en la causa, que fuera utilizada para
hacer lugar al reclamo de la reconviniente.

Sin embargo, al tiempo de ingresar el Tribunal de Segunda Instancia al exa-
men del proceso, como consecuencia de aquella apelacién limitada que la actora
y reconvenida hiciera de la sentencia, oficiosamente declaré que la accién de
NCR habia sido deducida después de vencido el plazo establecido por el art. 25
de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo, extremo que dio lugar al
recurso extraordinario de NCR que habilit6 la instancia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

30 Fallos: 310:2709.

31 Fallos: 313:228.

32 MuNoz, Guillermo,“El enigma de la habilitacién de la instancia” en Fragmentos y
Testimonios de Derecho Administrativo, op. cit., p. 573 y ss.
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En su fallo el mas Alto Tribunal hizo suyos los argumentos del dictamen
producido por la Procuracién General de la Nacién, que sostuvo que la decisién
de la Cédmara habia violado el principio de congruencia por cuanto resolvia cues-
tiones que no habian sido introducidas por las partes en la conformacién de la
litis y, solo a mayor abundamiento, que la Cdmara habia ingresado en una cues-
tién de caracter patrimonial claramente disponible por la actora, que no habia
interpuesto oportunamente la caducidad de la accién impugnatoria.

El dictamen recogido por la Corte Suprema acumulaba algunos aciertos
con fallas en criterios esenciales y tipicos del derecho administrativo y atin de la
organizacién republicana que no pueden dejar de tratarse separadamente. Por un
lado, parece claro que si el Ministerio Ptblico no habia cuestionado la falta de
habilitacion de la instancia, en oportunidad de considerar la reconvencién, que el
Juez habia resuelto que esa instancia estaba habilitada y que la Caja de Ahorro no
habia planteado la cuestion al contestar el traslado de la reconvencién ni apelado
la sentencia de fondo del proceso por la cuestion de la habilitacién, existia un
evidente exceso en la jurisdiccién asumida por la Cdmara, que méds que atentar
contra el principio de congruencia, lo hacia contra el derecho surgido de una sen-
tencia —aunque fuera interlocutoria o atin se calificara como providencia simple:
la de habilitacién de la instancia— que habia pasado en autoridad de cosa juzgada.

De alli que ese exceso jurisdiccional no estaba en modo alguno calificado
por la renunciabilidad de derechos patrimoniales por parte del representante del
Estado (en el caso la Caja de Ahorro) sino porque la cuestion de la habilitacion
habia quedado zanjada definitivamente en la resolucién que declarara habilitada
la instancia, cuando ella no fue repuesta por la Caja de Ahorro al contestar el
traslado de la reconvencién. No estaba en juego el derecho de debido proceso de
NCR, sino su derecho de propiedad, en los términos de la doctrina “Bourdieu”.

El desacierto contenido en la referencia a la disponibilidad de los derechos
patrimoniales en el proceso es manifiesto, porque no es legitimo predicar tal facul-
tad como propia de los representantes del Estado Nacional, en el caso de la Cajade
Ahorro. Por cierto, al establecer la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo
que las acciones impugnatorias debian iniciarse en el plazo de noventa dias habi-
les judiciales desde agotada la via administrativa, tal manda legal no pudo quedar
a disposicion del representante judicial, ni ain del titular de la entidad u organismo
estatal competente, porque de otro modo se facultaria a estos a incumplir la ley,
segtin su criterio discrecional, oponiéndose o no a la habilitacién.

Es preciso recordar que para la época del fallo ahora en comentario, la en-
tonces vigente Ley de Contabilidad, en su art. 142 establecia —no ya para el caso
de un presupuesto, como lo era el del art. 25 de 1a Ley 19.549, sino para la defen-
sa de prescripcién— que: “Las dependencias y las entidades descentralizadas del
Estado no hardn lugar por si a las reclamaciones en que la accién de los recurrentes
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se hallare prescripta. El Poder Ejecutivo podré, no obstante, teniendo en cuenta la
modalidad de cada caso, por previo y especial pronunciamiento, reconocer esos
derechos”. Pero atin en ese limitado marco, en forma m4s cercana en el tiempo al
fallo ahora en tratamiento, la Procuracién del Tesoro de la Nacion habia destaca-
do que “...a través de la circular S.G.P.N. n° 1/88, el Primer Magistrado instruy6
expresamente a las dreas de su dependencia, comprendidas o no en la Ley de
Contabilidad, para que den ‘...cumplimiento integral al principio contenido en el
art. 142, parte inicial del primer parrafo de la citada ley, oponiéndose invariable-
mente, en consecuencia, la defensa o excepcidén de prescripcidn...”, como asi tam-
bién para que se abstengan °‘...de proponer al Poder Ejecutivo Nacional medidas
que contengan cldusulas de renuncia a la misma...””*, de modo que la pretension
de invocar o suponer la existencia o el ejercicio de una facultad de renunciar a la
prescripcién —tanto mas a la caducidad— por parte del Poder Ejecutivo resultaba
improponible como método interpretativo.

La gravedad del cambio de criterio hizo su mixima expresion en el caso
“Cohen”, haciendo verdadero aquello de que las grandes invasiones se inician a
paso de paloma. Porque en este fallo pretendi6 replicarse el criterio de NCR pero
en circunstancias muy distintas, porque la decisién que anul6 la Corte habia sido
adoptada al inicio del proceso y en el tramite de habilitacion de la instancia por
parte del Magistrado interviniente. Fue en este precedente en que el Tribunal hizo
especial hincapié en el cardcter de defensa y no de presupuesto que implicaba la
norma establecida en el art. 25 de la Ley 19.549.

Sin embargo, estas afirmaciones empezaron a conmoverse poco tiempo
después, cuando se mantuvo el criterio de la mayoria en la causa “Construcciones
Taddia”. Allf el rechazo de la habilitacién habia sido dispuesto en Primera
Instancia con base en la extemporaneidad de los recursos interpuestos en sede
administrativa y el vencimiento del plazo previsto en el art. 25 de la Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo. Al respecto, el Tribunal mantuvo el criterio
expuesto en el caso “Cohen” pero, en su disidencia, el Dr. Fayt sostuvo que no
podia suplir el Poder Judicial la falta de indispensables formalidades exigidas por
el ordenamiento para la cesidn, renuncia o disposicién por cualquier otro titulo
de bienes que se incorporaron al patrimonio estatal, advirtiendo que conforme la
forma republicana de gobierno adoptada por la Constitucién Nacional la dispo-
sicién de dicho patrimonio reviste particular gravedad, que solo puede dispensar
de aquellas formalidades en casos realmente excepcionales que no se daban en
esta especie.

33 Ver por todos Procuracién del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes 198:86 y Circular 1/88
de la Secretaria General de la Presidencia de la Nacion.
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El criterio expuesto en esa disidencia termind haciéndose mayoria en el
fallo “Gorordo de Kralj”’*. Allf se abandoné expresamente el criterio anterior,
al sostenerse: “Que si bien este Tribunal en los casos “Cohen” (Fallos: 313:228)
y “Construcciones Taddia S.A.”(Fallos: 315:2217) se pronunci6é contra la posi-
bilidad de revisar de oficio o a instancia de los fiscales el cumplimiento de los
recaudos de admisibilidad de la accién procesal administrativa con anterioridad
a la traba de la litis, un nuevo examen de esta delicada y trascendente cuestion
conduce a esta Corte a modificar dicho criterio y a concluir en sentido opuesto
al antes referido ... sustentando ese cambio de criterio en el reconocimiento del
carécter de “presupuestos procesales” de los requisitos de agotamiento de la via
administrativa o del plazo para promover la demanda, que el juez estd obligado
a comprobar de oficio in limine litis. Con tal presupuesto, el Tribunal afirmé:
“Que teniendo presente lo expuesto corresponde decidir que dada la condicién
de presupuesto procesal del plazo de caducidad establecido en el art. 25 de la Ley
19.549 el juez de primera instancia estaba facultado para examinar de oficio su
cumplimiento y rechazar en caso contrario in limine la pretensién”, invocando
para ello el art. 337 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (rechazo
in limine de la demanda), pues la falta de tales recaudos no requiere de la oposi-
cién expresa del demandado.

Alli también se contestd al argumento del supuesto agravio al derecho de
defensa de la demandante, sefialdindose que: “La garantia de la defensa no am-
para la negligencia de las partes. Quien ha tenido amplia oportunidad para ejer-
cer sus derechos responde por la omisién que le es imputable (Fallos: 287:145;
290:99; 306:195, entre otros)”.

La cuestion pareci6 reponerse en el caso “Resch”*, aunque aqui se discu-
tia nuevamente si resultaban aplicables los recaudos de agotamiento de via y el
plazo del art. 25 de la Ley de Procedimientos Administrativos en el marco del
procedimiento seguido en el dmbito de las Fuerzas Armadas y de Seguridad,
decidiendo el Tribunal que no podian extenderse tales requisitos, aunque la mi-
noria —en los votos de los Dres. Boggiano y Maqueda- reiterd, en lo sustancial,
los conceptos vertidos en “Tajes” y en “Gorordo de Kralj”. Algo similar ocurrié
en la causa “Daus”*.

El criterio afirmado por la Corte Suprema en el caso “Gorordo de Kralj” fue
finalmente ratificado para los procesos contencioso administrativos en general
—fuera del 4mbito de las Fuerzas Armadas y de Seguridad— en los precedentes

34 Fallos: 322:73.
35 Fallos: 327:4681.
36 Fallos: 329:2886.
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“Ruiz”¥ y “Sanchez Granel, Eduardo ¢/BCRA”*, sin que pueda dejar de adver-
tirse que la Ley 25.344 incluy6 en el art. 31 de la Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo, seglin ya se mencionara mds arriba, la obligacion de los jueces
de controlar de oficio los recaudos de habilitacion, extremo que parecia haber
agotado el debate al respecto.

5. LAS REFORMAS A LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
INTRODUCIDAS POR LA LEY DE BASES

El examen de las modificaciones introducidas a la Ley 19.549 por su simi-
lar 27.742 no puede realizarse sin un examen integral del texto, en su redaccién
final, toda vez que algunas pequefias modificaciones en determinados preceptos
podrian calificarse como resultado de una tarea legislativa tendiente a evitar la
redundancia o bien como verdaderos intentos de modificar el espiritu que gober-
nara el sistema hasta esa reforma.

5.1. En tal orden de ideas, corresponde iniciar el examen por la conside-
racion del art. 1 bis, incisos g), /), e i) del nuevo texto. Alli se prevé: (i) que los
plazos serdn obligatorios para los administrados y para la Administracion; (if)
que una vez vencidos los plazos establecidos para interponer recursos adminis-
trativos, se perdera el derecho para articularlos; ello no obstara a que se considere
la peticién como denuncia de ilegitimidad por el érgano que hubiera debido re-
solver el recurso, salvo que éste dispusiere lo contrario por motivos de seguridad
juridica o que, por estar excedidas razonables pautas temporales (las que en nin-
gun caso podran exceder ciento ochenta (180) dias desde la fecha de notificacion
del acto), se entienda que medié abandono voluntario del derecho; (iii) que la
interposicion de reclamos o recursos administrativo, asi como recursos y accio-
nes judiciales interrumpiré el curso de todos los plazos legales y reglamentarios
aplicables, inclusive los relativos a la caducidad y prescripcién, aunque aquellos
hubieren sido mal calificados, adolezcan de defectos formales insustanciales o
fueren deducidos ante érgano incompetente...”.

Solo para advertir sobre la inteligencia de la reforma en este aspecto, se-
ndlese que esta dltima norma (el inciso i), superd la vieja divergencia sobre el
momento en que habria de cesar la interrupcién causada por los recursos (pues
la frase “sin perjuicio de la prescripcion” permanece en el art. 24 in fine y el
texto del art. 31), al establecer que el efecto interruptivo permanecera “...hasta
que adquieran firmeza en sede administrativa, segtin corresponda: (a) el acto ad-
ministrativo que ponga fin a la cuestién; (b) el acto administrativo que declare la
caducidad del procedimiento administrativo; o (c) el acto administrativo que haga
lugar al pedido de desistimiento del procedimiento o del derecho”.

37 Fallos: 333:2001.
38 Fallos: 335:742.
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Es del caso destacar que el precepto contenido en el inciso j) del art. 1 bis
solo puede considerarse aplicable al 4mbito del procedimiento administrativo y
no al trdmite de una demanda judicial, en especial habida cuenta de la remisién
que alli se hace al instituto de la caducidad del procedimiento establecida en el
inciso k) inmediatamente posterior. También es imprescindible escindir dos insti-
tutos particularmente diversos, aunque calificados por el mismo sustantivo, pues
la caducidad del “acto administrativo”, normada por el art. 21 no guarda relacién
con los efectos que podria producir la no interposicién de la demanda en el plazo
reglado por el art. 25 de la Ley, pues se trata de materias sustancialmente distintas
y de procedimientos disimiles, para ser aplicadas también en ambitos diferentes.
En el caso de la caducidad del acto administrativo, se trata de su extincién por
incumplimiento del “cargo” al que fue sometido su preservacion en el orden ju-
ridico. En cambio, la caducidad del derecho a impugnar el acto, que resulta de
la aplicacién del art. 25 de la Ley de Procedimiento Administrativo en modo al-
guno supone la extincién del acto impugnado sino justamente su inalterabilidad.
Es cierto que en ambos casos se produce la extincién de derechos, pero no lo es
menos que las situaciones juridicas son particularmente disimiles.

5.2. En materia de agotamiento de la via respecto de actos administrativos
de alcance particular, el art. 23, inciso b) establecié para los actos que revistan
carécter definitivo o impidan totalmente la tramitacion de la pretension interpues-
ta aunque no resuelvan sobre el fondo del asunto que “...serd requisito previo a
la impugnacién judicial el agotamiento de la via administrativa salvo que: (i) La
impugnacion se basare exclusivamente en la invalidez o inconstitucionalidad de
la norma de jerarquia legal o superior que el acto impugnado aplica; (i) Mediare
una clara conducta del Estado que haga presumible la ineficacia cierta del proce-
dimiento, transformandolo en un ritualismo intil; (iii) Se interpusiere una accién
de amparo u otro proceso urgente; o (iv) Se tratare de actos que fueren dictados
en relacién con lo que es materia de un proceso judicial, con posterioridad al dic-
tado de la sentencia definitiva y firme, advirtiendo respecto de estos dltimos que
serfan impugnables directamente en el procedimiento de ejecucion de sentencia,
en tanto contrarien o modifiquen lo dispuesto por la sentencia, en cuyo caso no
tendran efecto juridico alguno.

El articulo en comentario agrega dos incisos de particular importancia para
interpretar la naturaleza del requisito.

El primero de ellos, su inciso d), dispone que: “El plazo para la interposi-
cién de los recursos administrativos susceptibles de agotar la via administrativa
no podra ser inferior a treinta (30) dias contados desde la notificacién vélida del
acto que se impugna”, extremo que reenvia claramente al art. 1 bis, inciso /) en
cuanto dispone que vencido el plazo se perdera el derecho de articular el recurso
y, por tanto, solo podria acudirse a la denuncia de ilegitimidad, agregdndose (en



322 FERNANDO GARCiA PULLES

el inciso i de dicha norma) que vencidos ciento ochenta (180) dias desde su noti-
ficacion se presumird iuris et de iure, porque se sustituy6 el “podra presumir” por
“se presumird” que medié abandono voluntario del derecho.

El segundo, su inciso e) prevé que: “Los actos administrativos dictados
durante la ejecucion de contratos con el Estado nacional, asi como con las demds
entidades y 6rganos incluidos en el inciso @) del art. 1°, que el contratista haya
cuestionado, en forma expresa, dentro de los treinta (30) dias de serle notificados,
seran impugnables judicialmente hasta cumplidos ciento ochenta (180) dias de
la extincién del contrato, sin perjuicio de la aplicacién de las normas sobre pres-
cripcion que correspondan. Al efecto no serd necesario haber mantenido su im-
pugnacién administrativa o promovido la judicial, o la de la denegatoria expresa
o tacita de ese cuestionamiento, durante dicha ejecucién”.

Esta ultima norma es clara no solo en cuanto a la exigencia de una im-
pugnacion inicial —dentro de los 30 dias de la notificacién del acto contractual—
sino también en la carga de plantear la impugnacioén judicial hasta ciento ochenta
(180) dias contados desde la extincion del contrato, extremo que obliga a colegir
que toda accién judicial iniciada después de ese plazo debe considerarse inadmi-
sible, pues es la propia ley la que fija el t€rmino.

El esquema se completa con el inciso b) del art. 24, al regular la impug-
nacién indirecta de los actos de alcance general, exigiendo el agotamiento de
la via administrativa, postulacién que obviamente remite a lo previsto en el art.
23, inc. b) ya descripto. No obstante, es importante advertir que, respecto de la
citada impugnacion indirecta, se establece que “...1a falta de impugnacién de los
actos de alcance particular que apliquen un acto de alcance general, o su eventual
desestimacion, tampoco impedirdn la impugnacién de éste, sin perjuicio de los
efectos propios de los actos de alcance particular que se encuentren firmes...”,
permitiendo concluir que de no cumplirse con los plazos para articular los re-
cursos contra tales actos de aplicacion ellos adquirirdn la firmeza que impide su
cuestionamiento judicial posterior, aunque permanezca el derecho de impugnar
el acto de alcance general, para evitar otras aplicaciones posteriores.

Es evidente, por lo expuesto, que la ley establecid en el art. 23 que el ago-
tamiento de la via en la impugnacién de actos de alcance particular debia ser
entendido como un presupuesto de la habilitacién de la instancia y no como una
defensa que pudiera ser opuesta o no por el representante estatal.

5.3. El tratamiento de la impugnacién directa del acto de alcance general,
contenido en el art. 24, inc. a) de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo
reitera la regla anterior sobre la inexistencia de plazo para su impugnacién en
sede administrativa, aunque parece claro que esa impugnacién —por via de recla-
mo-— se constituye en un requisito necesario para acceder a la habilitacioén de la
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instancia judicial, constituyéndose de tal modo en un presupuesto que también
debe ser controlado oficiosamente.

5.4. Pero resulta indudable que el nicleo de la cuestién que se debate en
este trabajo estd centrada en las modificaciones introducidas a los arts. 25 y 31
de la Ley 19.549.

En el primero de los casos se establece ahora que “la accién judicial de
impugnacion contra el Estado o sus entes autdrquicos prevista en los dos arti-
culos anteriores deberd deducirse dentro del plazo de ciento ochenta (180) dias
hébiles judiciales...”, que se computardn desde que se encuentre agotada la via
administrativa.

El art. 31, en su version actual y en lo que concierne a la especie dispone:
“La demanda judicial deber4 ser interpuesta por el interesado dentro del plazo
de ciento ochenta (180) dias hébiles judiciales de notificada dicha denegatoria
expresa o, en su caso, de notificada la denegatoria expresa del recurso adminis-
trativo que hubiera intentado contra aquél...”.

Las nuevas normas siguieron sustancialmente el contenido de sus antece-
dentes, aunque suprimieron el calificativo de “perentorio” que ellas daban a los
plazos en cuestion —los que fueron ampliados—, generando una cuestién interpre-
tativa trascendente, a saber, si esos plazos contindan siendo perentorios, por la
sola condicidn de tratarse de plazos procesales, o si la supresion de tal término de
su texto los ha convertido en “plazos ordenatorios”.

La importancia del debate se agrava en el texto del nuevo art. 31, no solo
porque se eliminé de €l la frase segtin la cual: “Los jueces no podrin dar curso
a las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin comprobar de oficio en
forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos y
los plazos previstos en el art. 25 y en el presente”, sino porque tampoco calific6
como perentorio al plazo de 180 dias alli fijado para acudir a la sede judicial des-
de el rechazo expreso del reclamo administrativo previo.

6. Los REQUISITOS DE LA HABILITACION DE LA INSTANCIA,
CONTINUAN SIENDO PRESUPUESTOS O SE HAN TRANSFORMADO EN
DEFENSAS DISPONIBLES

Ante la supresion del término “perentorio” del inicio del art. 25 y en
el art. 31, con mas la eliminacién del parrafo al que se ha hecho referencia en
el apartado anterior, podria pensarse que el vencimiento de los plazos previstos
en esas normas no generan la pérdida del derecho, de modo que los jueces no
podrian comprobar mds de oficio su ocurrencia como condicién de la habilita-
cién de la instancia, sino dnicamente cuando la cuestién fuera planteada por el
Estado o sus entes, al contestar su citacion a juicio. Es decir, postularse que se ha



324 FERNANDO GARCiA PULLES

transformado el presupuesto en una defensa renunciable por los representantes
judiciales del Estado.

Varias razones me llevan a considerar que tal conclusién debe ser rechazada.

Digase, en primer término, que la materia implicaria una divisién de aguas
entre el recaudo del agotamiento de la via administrativa y el del plazo para de-
mandar, porque las normas que disciplinan el primero de esos requisitos estable-
cen con claridad que no podria iniciarse la demanda sin agotar previamente la
via, extremo que sitda a tal recaudo como un claro presupuesto para habilitar la
instancia judicial.

Esta hermenéutica generaria un resultado absurdo, porque mientras el plazo
de treinta dias para deducir los recursos que agotan la via deberian considerarse
perentorios, aun cuando no estén calificados como tales expresamente por el le-
gislador en las normas que disciplinan esos recursos, ya que el art. 1 bis, inciso
h) prevé que una vez vencidos los plazos para deducir ese recurso se perdera el
derecho para articularlo, quedando en consecuencia cerrada la via judicial, el
plazo para demandar del art. 25 recibiria otra calificacion por via interpretativa.

La primera conclusién —esto es el caricter perentorio de los plazos para
interponer los recursos que agotan la via— se ve ratificada cuando se advierte que
la regulacién de la denuncia de ilegitimidad se inicia con la frase “...una vez ven-
cidos los plazos establecidos para interponer recursos administrativos, se perderd
el derecho para articularlos; ello no obstard a que se considere la peticién como
denuncia de ilegitimidad por el érgano que hubiera debido resolver el recurso,
salvo que éste dispusiere lo contrario por motivos de seguridad juridica o que,
por estar excedidas razonables pautas temporales (las que en ningin caso podrin
exceder ciento ochenta (180) dias desde la fecha de notificacién del acto), se
entienda que medi6 abandono voluntario del derecho”.

La regulacién pareciera congruente con considerar un plazo de caducidad
al contenido en el art. 25 porque la ley establece que la denuncia de ilegitimidad
debe ser desechada por entenderse que medié abandono voluntario del derecho
justamente una vez vencidos ciento ochenta (180) dias desde la notificacién del
acto, plazo que sugestivamente coincide en su extension (aunque no con el modo
de su computo) con el que establece ahora el art. 25 de la Ley 19.549.

En este sentido, es preciso recordar que la inconsecuencia o falta de pre-
visién no puede presumirse en el legislador como método de hermenéutica, de
modo que no es posible siquiera pensar que la Ley 27.742, al modificar los textos
recién citados no tuviera en cuenta la pacifica jurisprudencia que estableciera que
la denuncia de ilegitimidad no permite la reapertura de la via judicial.

Por otro lado, no parece tampoco posible dejar de tener en cuenta que el in-
ciso i) del art. 1° bis recién citado dispone que la interposicion de recursos, recla-
mos y acciones judiciales interrumpird todos los plazos, atin los de “prescripcion
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y caducidad”, extremo que obligaria a concluir que existen plazos de caducidad
disciplinados por la ley, pareciendo evidente que los contenidos en los arts. 25 y
31 constituyen ejemplos concretos de esa especie, en especial porque es posible
presumir que aquella prevision estd enderezada justamente a la suspension de los
plazos para demandar ante la jurisdiccion judicial, sin perjuicio de su eventual
aplicacioén al &mbito de la caducidad de los procedimientos administrativos, en el
cual ninguna relevancia tendria aludir a los recursos y acciones judiciales, salvo
que solo estuviera en juego el interés privado y no los intereses publicos en man-
tener la juridicidad de los actos o conductas de la Administracion.

Ademids, el legislador no pareciera haber pretendido dar a estos plazos ca-
racter meramente ordenatorio, toda vez que: (i) tanto en el art. 25 como en el art.
31 utiliza el verbo deberd para describir la obligaciéon que impone a los ciuda-
danos de iniciar la demanda, aclarando que tal obligacién tiene que ser cumplia
dentro de los plazos que alli se establecen; (if) no existe una autorizacion legis-
lativa para dispensar el incumplimiento de tal obligacion, extremo que permitiria
reiterar aqui la tesis del Dr. Fayt, pues no pareciera posible que el representante
del Estado pudiera soslayar ese mandato del legislador y decidir que aunque el
ciudadano debe iniciar la accién en un plazo fijado por la ley, pueda €l disponer
el incumplimiento de la norma por su sola discrecionalidad, en particular cuando
se trata de la disposicion del patrimonio estatal.

Todavia deberia tenerse en cuenta que el dltimo parrafo del art. 25, ahora en
examen, establece: “La falta de impugnacién de actos que adolezcan de nulida-
des no obstard a su planteo como defensa dentro del plazo de prescripcién”, ex-
tremo que obliga a concluir, a contrario imperio, que esa impugnacion ya no pue-
de hacerse por via directa sino como reflejo de una accién de la Administracién
tendiente a la ejecucion del acto nulo.

Por las razones expuestas, entiendo que los requisitos de agotamiento de
la via administrativa y el plazo para demandar contindan siendo presupuestos
que pueden y deben ser controlados oficiosamente por los Magistrados, aunque
advirtiendo que ello solo puede hacerse en la etapa inicial del proceso —en el
incidente de habilitacion de instancia o cuando el Estado replantee la cuestion
al acudir a la litis— porque una vez resuelta por el Magistrado la habilitacién,
en caso de no ser cuestionada por los representantes estatales, la sentencia asi
recaida pasard en autoridad de cosa juzgada y la cuestioén no podria ya reponerse.

Adviértase que, en este supuesto, no existiria la disposicion discrecional del
representante del mandato legal o el patrimonio estatal, porque la habilitacién —en
sus dos institutos— fue controlada por el Juez competente y medié una decisién
judicial que declar6 reunidos los recaudos para resolver su apertura. Tampoco
podria hablarse de un exceso del plazo razonable para el reconocimiento o
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desconocimiento de los derechos comprometidos, pues ello deberia ser resuelto
definitivamente en la primera etapa de la /itis.

Tengo precisamente en cuenta que las modificaciones introducidas al texto
de los arts. 25 y 31 de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo da-
rdn lugar a interpretaciones diversas. Sin embargo, entiendo que el tinico modo
de mantener los fundamentos que dieron origen a la jurisprudencia de la Corte
Suprema, que se hiciera mayoria en “Gorordo de Kralj”, “Ruiz” y “Sanchez
Granel” citados mds arriba, requiere mantener la calidad de presupuestos para
los requisitos de agotamiento de la via administrativa y el plazo para promover la
accidn judicial, ahora debidamente extendido a ciento ochenta (180) dias habiles
judiciales, plazo que es —cuando menos— seis veces mayor al de treinta (30) dias
previsto para el recurso jerarquico, cuya falta de interposicién hace también per-
der el derecho al acceso a la via judicial.

7. Los LIMITES DE LOS PRESUPUESTOS DE HABILITACION DE LA ViA
JUDICIAL

Se ha dicho, mas arriba, que los recaudos para la habilitacién general de la
instancia judicial contemplados por el art. 2 de la Ley 27 (caso juridico, actual
y concreto y parte legitimada), constituian presupuestos de base constitucional,
pues hacian a la divisién de poderes propia del régimen republicano.

También que, a diferencia de ellos, los presupuestos para la apertura de
la instancia en el contencioso-administrativo tienen fundamento exclusivamente
legal.

Con esa base y a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, que ha decidido reiteradamente que La garantia de la defensa no
ampara la negligencia de las partes. Quien ha tenido amplia oportunidad para
ejercer sus derechos responde por la omisién que le es imputable”*, es necesario
atn establecer el presupuesto que gobierna estos institutos.

Por cierto, no es posible soslayar que la pérdida del derecho por falta de
interposicién tempordnea de los recursos o vias para agotar la instancia, como
también por el vencimiento del plazo para deducir la accién se sustentan en la
presuncién de renuncia del derecho.

Este aspecto, unido al sustento meramente legal de estos institutos, obliga a
advertir que esa presuncioén no podrds ser aplicable cuando la Administracion se
enfrente a derechos constitucionalmente indisponibles o a casos en que la renun-
cia no puede ser presupuesta.

Es cierto que, regularmente, la norma se aplicara a derechos patrimoniales
de los particulares, en que la disponibilidad es la regla —en la medida de su actua-
cién como personas capaces o a través de sus representantes legales—, pero no lo

39 Fallos: 287:145; 290:99; 306:195, entre otros.
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es menos que otras especies de derechos suelen estar en juego en la impugnacién
de actos administrativos o conductas activas u omisivas de la Administracién
Publica. En tales casos debera evaluarse singularmente si es posible y compati-
ble con las normas de la Constituciéon Nacional y de los Tratados de Derechos
Humanos que una norma legal establezca como presupuesto la renuncia de un
derecho que esas fuentes califican como irrenunciable.

8. A MODO DE EPILOGO

La reforma de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo ha de ge-
nerar nuevos debates y, seguramente, suscitard fallos en diverso sentido. Por aho-
ra, seria oportuno alguna aclaracién legislativa para restablecer la seguridad juri-
dica a los ciudadanos que deben enfrentar el inicio de acciones judiciales contra
la Administracién Piblica, de modo que puedan conocer, fehacientemente, cémo
y cudndo deben actuar para mantener la vigencia de sus derechos.

No se me oculta que, tras el parapeto de alegar que se facilite el acceso a
la justicia, se alzaran voces solicitando la transformacién de estos presupuestos
de habilitacién de la instancia contencioso administrativo en defensas que los
representantes del Estado puedan o no deducir, excluyendo a los jueces de decidir
oficiosamente sobre la materia. No obstante, creo que el agotamiento de la via
resulta absolutamente imprescindible para hacer posible el principio de organi-
zacion jerarquica de la Administracién y el control preventivo de juridicidad de
los actos antes de someterlos a otro poder y que la extension del plazo del art. 25
a 180 dias habiles judiciales echa por tierra la idea de someter a los ciudadanos a
plazos angustiosos para decidir si accionardn o no.

La sustitucién de la naturaleza de presupuestos por su caracterizacién como
defensas producird consecuencias no previstas, como en el cuento de Borges de
la cdmara de las estatuas, en el cual un hombre malvado que se aduefara del
poder intent6 derribar una vieja tradicién que estableciera el cierre de una puerta
del castillo con el fallecimiento de cada rey. Decidi6 por ello abrir una a una todas
las puertas. Cuando llegaron a la séptima la sala a la que ingresaron “...les pare-
ci6 vacia y era tan larga que el mds habil de los arqueros hubiera disparado una
flecha desde la puerta sin conseguir clavarla en el fondo. En la pared final vieron
grabada una inscripcién terrible. El rey la examind y la comprendid, y decia de
esta suerte: Si alguna mano abre la puerta de este castillo, los guerreros de carne
que se parecen a los guerreros de metal de la entrada se aduefiaran del reino’.
Estas cosas acontecieron el afio 89 de la Hégira. Antes que tocara a su fin, Tarik
se apoderd de esa fortaleza y derrot6 a ese rey y vendid a sus mujeres y a sus hijos
y desold sus tierras. Asi se fueron dilatando los drabes por el reino de Andalucia,
con sus higueras y praderas regadas en las que no se sufre de sed. En cuanto a
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los tesoros, es fama que Tarik, hijo de Zaid, los remiti6 al califa su sefior, que los
guardd en una piramide”.
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