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DE L0 CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO

Desde que el acto administrativo asume el ecardcter de una
institucién juridiea y se incorpora a la vida normal de la Admi-
nistracién, nace, por necesaria consecuencia, el sistema destinado
a proteger al particular frente al Estado, en el ejercicio de los
derechos individuales piblicos.

Lo contencioso-administrative no es sino el eonjunto de prin-
cipios y reglas encaminados a garantir en via jurisdiciconal, los
derechos administrativos de los individuos particulares, o de ins-
tituciones pablicas, ecuando fueren lesionados por la actividad de
la Administracién, obrando con facultades regladas.

Presupone cn consecuencia, como elementos sustantivos:

a) Un derecho de cardcter administrativo preexistente.
b) Un acto de la Administracidn, lesivo de aquel. Veremos lue-
go las condiciones adjetivas o procesales de la materia.

Lo esencial es la existencia de un régimen juridico en cuya
virtud el P. Ejecutivo obra, sometiéndose a normas, obligatorias
para él, y euya violacién atrae la intervencién de otro Poder, el
jurisdiccional que revee sus actos pronunciindose sobre ellos con
facultad de declarar su inexistencia o su nulidad, acordando de-
rechos e indemnizaciones a favor del individuo particular. La
Administracién aparece entonces sometida al derecho desde un do-
ble punto de vista: 1° en virtud de reglas o principios normativos
que condicionan y limitan su actividad; 2°. en virtud de recursos
o acciones que la sujetan a la potestad jurisdieceional.

Es merced a este sistema que el derecho administrativo en-
cuentra su proteccidn eficaz y constituye hoy un bien patrimonial
tan pesitive y real como los otros derechos de que el hombre go-
za en la sociedad.

Sin embargo, menester es circunseribir y delimitar, siquiera
sea cualitativamente, lo 6rbita dentro de la cual actGia y se mue-
ve la institueién, ya que no es posible, ni aun en hipétesis, desco-
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nocer la esfera libre de la Administracién publica tan necesaria
a su existencia, ni olvidar las actividades privadas de la misma,
o eneadenar lag manifestaciones del poder soberano del Estado.

Siendo uno el P. Ejecutivo, en su esencia, es sin embargo
miltiple en sus manifestaciones.

Encargado de realizar los fines del Estado, su actividad se
diversifica ya elevindose hasta las esferas de la soberania, ya des-
cendiendo a la mera gestién de intereses patrimoniales como cual-
quiera. otra persona del derecho privado, ya sometiéndose a prin-
cipios v reglas atin dentro del campo del derecho piblico.

Se adivina ficilmente, adonde es menester situar la institu-

¢idén que nos ocupa.
, "Bl ejercicio de la soberania no consiente la intervencién de
otro poder. Ei contralor jurisdiceional, no se concibe en los ac-
tos del poder supremo. Los altos fines que han determinado su
institucién, no puedeg subordinarse a conveniencias particulares
o derechos individuales; la “‘razén de Estado’ prima sobre toda
otra consideracién. La guera, el estado de sitio, la movilizacion
de ejéreitos, causan graves perjuicios a los individuos, pero de
ellos no hay apelacidn.

Tampoco es el derecho privado elemento propio de la insti-
tucién contencioso-administrativa. La proteccién de aquel estd en-
comendada a la ley ecivil y el Estado en cuanto persona juridica,
se equipara al individuo pa,rt;icuiar.

Es pues, en el campo de las facultades regladas de la Admi-
nistracién, donde debemos buscar la materia en cuestidn.

Execluidos los actos de gobierne que presuponen el ejerecicio
de la soberania (esfera libre del P. T.) y los actos de gestion
privada (persona juridica) quedan los actos administratives que
el P. Ejecutivo realiza en virtud de facultades regladas, y que
engendran el recurso jurisdicional o contencioso-administrativo.

Consiste en la accién Hevada ante el Poder Judicial para que
éste declare el derecho e imponga la sanei6n pertinente.

La Administracién queda asi sometida a juicio frente al in-
dividuo. ' '

Recurso o aceién para proteger jurisdiceionalmente el derecho
administrativo, de las lesiones causadas por actos de la Adminis-
tracidon en ejercicio de facultades regladas, o bien, eontralor ju-
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risdiceional de la actividad reglada de la Administracién; tal es
su concepto y delimitacién cualitativa. :

Cuantitativamente es dificil fijarle limites. Si bien él eneuen-
tra su expresién formal en el acto administrativo, su dominio es
més vasto y abarca el campo inmenso de la ley adminigtrativa tan
abundante como lo requiere la vida del Estado, siempre renova-
da, que acrece dia a dia y que no cesa de aumentar; los reglamen-
tos y decretos, los contratos y concesiones, las ordenanzas muni-
cipales, reglamentos y decretos locales, ete. suministran el mate-
rial, propio de la institucién en euanto dan o pueden dar, en su
aplicaeién, origen al reeurso contencioso-administrativo.

Sin embargo, no se aplica éste a toda relacién emergente de
las materias indicadas. Una concesién, un eontrato administrati-
vo, una jubilacidn, engendran también relaciones civiles que por
su Indole eseapan al recurso, reservado Umnicamente para las le-
siones del derecho administrativo.

Una deuda o una obligacién de pago procedente de impues-
tos, de jubilaciones o de contratos, ha de gestionarse por las vias
procesales comunes y regirse por la ley civil, ya sea el Estado o
el particular quien ejercite la aecién. Por eso las leyes no deben
definir en eoncreto lo contencioso-administrativo, ni crear este re-
curso para todos los casos que ocurran en determinada esfera ju-
ridica.

El surgird espontineamente de la propia naturaleza de las
cosas y no estd en manos del legislador hacer que un derecho ci-
vil se convierta en administrativo o viceversa, ni aplicar al uno,
las vias o medios de proteecion especialmente ereados para el
otro. Lios derechos tienen también su individualidad, que los ca-
racteriza y distingue, que hace de éstos un ser, una ¢osa, a la ma-
nera de los seres y de las cosas naturales, siendo en su naturaleza
intrasmutable como éstos.

Esto no obsta a que las relaciones ordinarias de la Adminis-
traeibn, ecomo tal, con los individuos particulares, sean la fuente
més abundante y fecunda de lo contencioso- administrativo, gue
de ningdn modo escluye las manifestaciones juridicas de otro or-
den, tan frecuentes en la vida mfltiple del Estado.

Lo contencioso-administrativo tiene asi su propia Orbita que,
seglin vemos, se define por las facultades regladas de la Admi-
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nistracién, y se compone de todo lo que dentro de esos limites,
constituye la vida del Estado expresada por la accién del P. Eje-
cutivo en el ejercicio de aquellas facultades, en euanto aplica le-
yes, ordenanzas, reglamentos, ete. y para decirlo todo en una pa-
labra, produce actos administrativos que pueden llegar hasta la
lesién del derecho particular.

Requisitos del recurso

Con lo expuesto ya podemos condicionar y precisar el ejerci-
cio del recurso. Como lo hemos insinuado, él presupone los si-
guientes requisitos:

1°.) Un derecho administrativo preexistente, vulnerado. 2°.)
Una resolucién definitiva de la Administracién. 3°.) Que ésta ha-
ya obrado con facultades regladas.

Un breve analisis pondrd en claro los conceptos precedentes.

Derecho Administrativo preexistente () quiere decir dere-
cho acordado a un particular por la Administracién; derecho sub-
jetivo que deriva del Estado, que éste administra de algfin modo;
que mno es inherente al hombre por ser tal, como lo son los de-
rechos civiles de libertad, propiedad, etec.; es decir, un derecho
que sin el Estado no puede existir en manera alguna, porque él
lo crea y de él emana.

La expresion formal de estos derechos es varia. La encontra-
mos en la ley administrativa, en el reglamento, en el decreto, en
el contrato, en la concesién, ete. Una vez constituido queda prote-
gido por el recurso jurisdiceional, para el caso de lesién.

Resolucién definitiva, es aguella que pronuncia la wés alta
autoridad jerarquica, de la cual no hay apelacién por la via ad-
ministrativa, y que por tanto causa estado.

Ordinariamente es el mismo Poder Ejecutivo, pero puede no
serlo cuando las resoluciones de entidades autdrquicas o auténo-
mas, no son suseeptibles del recurso jerdrquico, en virtud de las
leyes orgénicas respectivas.

Lo esencial, es pues, que exista un pronunciamiento concre-
to e inapelable, es decir, un acto administrativo qure declare lo
que es de Jerecho en el caso particular.

{1) No basta el mero interés.
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* Este acto puede producirse espontineamente (de oficio) o a,
peticién de parte.

Cuando el acto reviste un cardcter general, cuando no decide
en concreto el caso particular, es condicién previa vy esencial, que
el damnificado entable la reclamacién administrativa hasta pro-
vocar la decisién concreta y en fltima instancia de su caso indivi-
dual. Recién entonces puede deducir el recurso, contencioso, por-
que recién existe a su respecto el acto decisorio de su derecho, la
lesién propiamente dicha.

En eambio, euando la Administraciéon de oficio ha pronuncia-
do ya la decisién conereta (e inapelable) del easo particular, no
es indispensable la via administrativa por no ser necesario obligar
al poder ejecutivo a pronunciarse dos veces sobre la misma cuestion.
Si el objeto de la reclamacién administrativa es obtener la deci-
si6bn concreta del caso individual, y ese requisito estd cumplido,
huelga exigirlo de nuevo.

Entonces el particular puede, en mi concepto, entablar di-
rectamente el recurso contemcioso.

Que la Administracién obre en virtud de facultades regladas
quiere decir que sus actos estén condicionades por leyes, regla-
mentos, ordenanzas o preceptos administrativos en cuyo mérito se
haya constituido, con anterioridad, un derecho subjetivo a favor
de persona determinada, derecho que la Administracién tenga el
deber de respetar.

La caracteristica, pues, de las facultades regladas es la exis-
tencia correlativa de un derecho subjetivo: es este la piedra de
toque para distinguir lo discrecional de lo reglado; si falta ese re-
quisito no hay, no puede haber recurso, porque no hay derecho
suseeptible de proteccidn jurisdiceional.

El acto de soberania, la funeién diserecional, la esfera libre
de la Administracién, aquella frente a la cual no existe un derecho
constituido a favor de persona determinada, no engendra recur-
80, s1 bien es admisible a su respecto otro modo de eontralor,
distinto del jurisdiceional. '

En consecuencia, una ley que autoriza al P. Ejecutivo a
otorgar concesiones, en general, no crea un derecho subjetivo, no
es obligatoria para el gobierno, es un poder diserecional, el go-
bierno aprecia per sé, su oportunidad y conveniencia y acuerda
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o niega segin su prudente arbitrio; de su resolucién no hay re-
curso.

Pero si la concesién se otorga, entonees cae bajo el imperio
de las facultades regladas por la ley, y el recurso ampara los
derechos del concesionario. .

En resumen, se observa que el elemento primordial del re-
curso estd integrade por dos términos inseparables: derecho sub-
jetive y acto administrativo; derecho preexistente y acto que. lo
vulnera. Si uno de ellos falta, el reeurso no puede existir.

Supongamos un acto administrativo que lesiona wun derecho
de otra indole, ecivil, politico, ete. no procede el recurso. Imagi-
nemos un derecho administrative vulnerado por acto legislativo;
no procede el recurso. La ley debe ser atacada por inconstitu,ci‘o—j
nalidad o por otra via, dafios y perjuicios, cumplimiento de con-
trato, ete. segln sea el caso.

Ld revocacién de un acto administrative anterior que decla-
raba o reconocia un derecho, da lugar al recurso para mantener
el decreto revocado o conseguir la indemnizacién cuando proceda,
pues si bien la Administracién puede siempre revocar, los jue-
ces a su vez, pueden Teveer la revoeatoria y declarada ilegal o le-
siva de un derecho constituido; acordar al dammificado la co-
rrespondiente indemnizaciéon; todo conforme a las reglas que he-
mos sentado el tratar de la revocacién de lacto administrativo.
(Ver nuestro opfsculo ‘‘Teoria del acto Administrative’’)

En cambio, la resolucién consentida por el particular, expresa
o ticitamente, no es susceptible de recurso. Se reputa asi toda Te-
solucién no recurrida en término o respeeto de la cual, media acep-
tacién formal o principio de ejecucién que acuse consentimiento.

Retardacién

Cuando el poder Ptiblico no se pronuncia, en término legal, acer-
ca de la reclamacién administrativa, o no dicta las providencias de
tramite, se dice que incurre en retardacion y hace procedente el re-
curso, como si hubiera recaido resolucién denegatoria en el asunto que
lo motiva. ’
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Jurisdiccion

La division tripartita del poder ptblico, conguista definitiva
de la filosofia moderna, elimina, en mi concepto, la discusién plan-
teada principalmente en las organizaciones mondrquicas, acerca dél
tribunal competente para conocer del recurso contencioso-adminis-
trativo. '

El tribunal mixto y el tribunal de administracién pura, son
inecompatibles con aquel principio, y no se concibe en un Estado
constitucional la existencia de un juez llamado a conocer en cau-
sa. propia.

La Administracién debe comparecer ante los jueces ordina-
rios, renunciando asi al principio de la desigualdad, que es base
del Derecho Administrativo y que sufre en este caso especialisimo,
una excepeidn, acaso la Gnica. Bs un sacrificio impuesto al Esta-
do por la suprema necesidad de la justicia y por la estructura or-
génica del régimen constitueional, que no consiente la confusién
de poderes, siendo de su esencia la divisién y separaciéon de los
mismos.

De otro modo, con tribunales administrativos o mixtos, la Ad-
ministracién seria juez de sus actos y el derecho careceria de ga-
rantia efectiva.

La Nacién no ha dictado aun su legislacién en la materia, ni
organizado siquiera la jurisdiecién y competencia.

La provincia de Buenos Aires cuenta con un ‘‘cédigo’’ de lo
contencioso-administrativo y la de Coérdoba apenas posee una dis-
posicién constitucional que establece la competencia del Tribunal
Superior de Justicia, y unos pocos articulos del viejo Cédigo de
Procedimientos, que no econtienen, por cierto, ninguna especie de
doetrina.

Facultades del Tribunal y valor de las sentencias

Sometida pues la Administracién al contralor jurisdiceional,
surge la cuestion de saber hasta donde las facultades de los jue-
ces pueden trabar la accibn administrativa y qué valor o aleance
debe atribuirse a sus sentencias.
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Si en nombre del principio de la separacién de poderes esta-
blecemos la jurisdiecién comfin en la materia, menester serd evitar
el circulo vicibso que nos llevaria a invadir la esfera administra-
tiva, 'si acordamos a los jueces el poder de intervenir en los actos
del P. Ejecutivo.

Hemos expuesto la doctrina al tratar del ‘‘Acto Administra-
tive’’, y s6lo nos tocaria reproducir los principios alli sustentados,
afirmando que si bien el tribunal de lo contencioso asume toda la
jurisdiceién en el asunto en reecurse, no debe ordenar la suspensién
de la medida administrativa sino en los casos de gravamen irre-
parable y siempre que esa suspension no trabe o perjudique el ser-
vicio piablico. Es esta la natural limitacion impuesta por el fin del
Estado cuya gestién no puede detenerse frente al derecho indivi-
dual.

La proteccién existe siempre y se traduce, en tltimo resorte,
en la indemnizacién de los perjuicios causados.

Lo mismo debe decirse de las sentencias. Su valer es mera-
mente declarativo; los jueces no tienen potestad para ejecutarlas
porque ellos no gobiernan ni administran; declaran el derecho y
ordenan su cumplimiento, pero no pueden levarlo a efeeto si la
Administraeién no lo consiente.

Entonces la obligacién se resuelve en dafios y perjuicios por
inejecucion. El sistema contrario es impracticable y anti juridico;
inadmisible frente al principio de la independencia y separacién
de los poderes. \

El recurso jerdrquico

La reclamacién administrativa, que casi siempre es /{f)"fevia;;;y
eseneial al recurso contencioso (salvo el caso de excepeidn arriba
indicado) se efectiia ordinariamente de dos modos: a) directamen-
te ante la autoridad més alta en la materia; b) por via de recurso
jerarquico.

En consecuencia, éste no es sino una apelacién dedueida con-
tra una resolucién administrativa, para ante otra autoridad supe-
rior facultada para reveerla y revocarla.

Lias decisiones administrativas no causan estado sino cuando
sobre ellas recae el pronunciamiento de la més alta jerarquia en la
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Administraeién ; recién entonces se considera agotada la via admi-
nistrativa, recién entonces procede deducir el reeurso contencioso
ante los jueces.

Se observa asi la diferencia sustancial de ambos recursos: el
jerdrquico se entabla ante la propia Administracién, el contencioso
ante la justicia; este es casi siempre consecuencia de aquel y ge-
neralmente lo presupone. En cambio el recurso jerdrquico, segiin
hemos observado, puede no ser necesario y no lo es euando ¢l acto
administrativo emana de la més alta autoridad y es ante ella mis-
ma que se deduce la reclamacion.

Esa autoridad, en nuestro régimen, es de ordinario el P. Eje-
cutivo, salvo que las leyes declaren inapelables las resoluciones de
entidades autirquicas y sus decisiones causen estado; contra ellas
procede entonces el recurso contencioso. Sin embargo este régi-
men es excepcional, entre mosotros, y en definitiva es siempre el
P. Ejecutivo macional o provincial, la autoridad que dicta el pro-
nunciamiento definitivo. '

La Nacién, por decreto de fecha 7 de Abril del corriente afio,
ha reglamentado el recurso jerdrquico.

Firix Sarrfa.

Diciembre 17/933.





