B

EL PRINCIPIO DEL FORMALISMO ATENUADO
Y SUS CONSECUENCIAS PRACTICAS™®
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atenuado en la aclividad recursiva. Aspectos formales subsanables. Vi1, Procedimientos con-
tradictorios. La seleccion del contratista, VIIL. El ritualismo inutil en el agotamiento de la via
administrativa. IX, El informalismo sélo puede ser invocada por el administrado. X. Vincula-
cioncs con el principio favor acti y pro actione,

I. FORMALIDAD INTENSA EN EL PROCESO JUDICIAL Y MENOR RIGOR FORMAL
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

El procedimiento administrativo, conformado por una serie de actos internos con-
tatenados en forma armoniosa, liene por objeto acercar los elementos necesarios al
organo con competencia para resolver, a fin de que el acto administrativo sea oportu-
no y valido. ' .

El procedimiento administrativo, concebido como un cauce formal, se fundamen-
ta tanto en fas razones de interés puiblico que debe satisfacer, como en la garantia de
los derechos ¢ intereses de los administrados. En definitiva, €l procedimiento adminis-
trativo debe cumplimentar tres requisitos basicos: sujetarse al orden juridico, satisfa-
cer el interés piblico y resguardar los derechos e intereses de los administrados.

Como es sabido, el procedimiento administrativo, desde una perspectiva histori-
ca, ha receptado una serie de aspectos formales pertenecientes al proceso judicial,
especialmente el civil. Es indudable que el proceso judicial transita por cances mucho

* Publicade en Novo, Enrique —coordinador-, Manwl de Derecfr:o Administrative, Rio Cuarte, 3 & S
Editores, 2008, pp. 361/400. '
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mas formalistas, atento la relevancia institucional del Poder Judicial como érgano
imparcial e independiente, que debe mantener a ultranza la igualdad entre las partes.
En cambio, el procedimiento administrati vo tiene menor solemnidad o rigor formal, ya
que el administrado, aun cuando defienda sus derechos € intereses, lo hace como
colaborador de la Administracién, cuyo objetivo es la verdad material en beneficio dei
interés publico,

No obstante, aun cuando el procedimiento administrativo sea menos formalista
que el proceso judicial, de todos medos, dice Giannini —Giannini, Massimo, Diritto
Amministrativo, Tomo I, Mildn, Giuffié, 1979, p. 823- que, en el derecho positivo
contemporineo, el “procedimiente formalizado™ comporta un modo general de desa-
rrolio de la actividad publica. Es decir, el procedimiento administrativo estd impregna-
do de normas que regulan el gjercicio de la funcién administrativa en el marco de
juridicidad, aun cuando gradualmente sea menos formalista que ¢l proceso judicial,
Es, en suma, una garantia para el administrado.

De alli que, cuando se hace referencia al principio del informalismo en el proce-
dimiento administrativo, pareciera que estamos frente a una contradiccion, ya que el
tramite administrativo también es formal. Ello es susceptible de sembrar confiision a
los ciudadanos, que, atento lo preceptuado por las nortas de procedimiento adminis-
trativo que consagran el principio del informalismeo, pueden excusarse del cumplimien-
to de los plazos y demas requisitos formales. Ello generaria una permanente inseguri-
dad procedimental y desorden organizacional.

Consecuentemente, resnlta de sumo interés precisar su nocién conceptual y de-
limitar en forma precisa su ambito de actuacién.

I1. L:A RATIO JURIS DEL PRINCIPAO DEL FORMALISMO ATENUADO

Todo principio tiene por objeto interpretar, fundamentar ¢ integrar la juridicidad
vigente, a fin de resolver las cuestiones dentro del amplio contexto del orden juridico.

En nuestro pais, las normas del procedimiento administrativo, tanto nacional como
provincial, conceptian la informalidad como la “exclusion de la inobservancia por los
interesados de exigencias formales no esenciales y que pueden ser complidas poste-
riormente” —Articulo 19, inc. ¢} de 1a LNPA—,

Incluso; eri Mendoza se ha interpretado que ¢l principio del informalismo a favor
del administrado tiené vigencia aun cuando la normativa provincial no lo haya contem-
plado expresamente, prevaleciendo la verdad juridica objetiva —-SC Mendoza, julio
1990, “Alvarez ¢/ Municipalidad de San Rafael”, LL, 1990-E, p. 266—.

El Articulo 9° del Decreto N° 500/991 de Uruguay dispone: “En el procedimiento
administrativo se aplicara el principio del informalismo a favor del administrado, siem-
pre que se trate de la inobservancia de exigencias formales no esenciales:y.que pue-
dan se cumplidas posteriormente”.
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En Per( la normativa de tramite administrativo explicita, en el Articulo IV del
titulo preliminar: “Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma
favorable a la admision y decision final de las pretensiones de los administrados, de
modo que sus derechos ¢ intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos
formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha
excusa no afecte derecho de terceros o el interés publico™.

Fiotini —Fiorini, Bartolomé, Derecho Administrativo, Tomo I, p. 21—nos habla
del principio de “preclusion del procedimiento”, por cuanto la formalidad de la
norma siempre debe regir, slo que su cumplimiento puede ser efectuado posterior-
mente. La busqueda de la verdad material da sustento a este principio, priorizando
tal aspecto sobre las formas. También se encuentra vinculado con el principio de
celeridad, economia, sencillez y eficacia que prescribe el Articulo 1°inc. b) de la
Ley Nacional de Procedimiento Administrativo, con el objeto de buscar mas agil-
mente y sin complicaciones la conformacion de la voluntad estatal y las prestacio-
nes pertinentes,

Otros autores, como Comadira —Comadira, Julio Rodolfo, La Licitacion Pubii-
ca, Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 24 y sigs.— v Escola —Escola, Héctor Jorge,
Tratado General del Procedimiento Administrativo, p. 132 y sigs.—, prefieren de-
nominarlo prin¢ipio del formalismo moderado, denominacién que comparto. La misma
denominacion hautilizado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al permitir que el
particular pueda actuar sin patrocinio letrado en un reclamo administrativo ~CSJN,
caso “Lewkowocz”, Fallos: 315:2762—.

En definitiva, las cuestiones formales no esenciales pueden ser cumplidas
posteriormente.

Como dice Comadira, no es a la forma sino al rigorismo formal al cual se
debe combatir -Comadira, Julio Rodolfo, op. cit., p. 25-. Este prestigioso jurista
subraya el papel de colaborador que corresponde atribuir al administrado en el
procedimiento administrativo respecto de la gestidén del bien comin, cuya finali-
dad compete a la Administracion piiblica —en el mismo sentido, Gambier, Beltran,
“El procedimiento administrativo: algunas cuestiones que suscita el principio del
informalismo”, J4, 1992-111-673 y sigs.—.

En el derecho europeo, pricticamente este principio no existe, aun cuando las
normas de procedimiento administrativo regulen pautas muchas veces flexibles en el
trdmite respectivo, permitiendo en muchas ocasiones que el administrado cumplimen-
te ciertos requisitos con posterioridad. En este sentido, el Articulo 114.2 de 1a LPA de
Espaiia dispone que el error en la calificacion del recurso no obsta a su tramitacion;
mientras que los Articulos 54 y 71 obligan al 6rgano administrativo a emplazar al

administrado para que subsane la falta de requisitos o acompafie los documentos
exigidos, dandose un nuevo plazo.
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Algunos autores, como Landi y Potenza —Landi, Guido ~ Potenza, Giuseppe,
Manuale di Diritto Amministrativo, Milan, Giuffré, 1979, p. 609-, opinan que la
formalidad a favor del administrado no tiene sentido, por cuanto el procedimiento es
en beneficio de 1a recta actividad administrativa.

Una primera pregunta gue cabe formular es cuil es la intensidad de aplicacién de
este principio en las diversas actividades administrativas. Me refiero, concretamente,
a qué sucede con la actividad recursiva, los plazos para interponer recursos o recla-
mos, el debido proceso administrativo, ka actividad contradictoria, entre otros. La se-
gunda pregunta que puede formularse es ¢émo se diferencian las exigencias formales
esenciales de las no esenciales. Tercera pregunta, quién puede invocar el principio del
informalismo. Cuarto, si en verdad comporta una potestad discrecional de 1a Adminis-
tracion que, por razones de gracia o benevolencia, puede permitir subsanar o perdonar
el cumplimiento de determinados requisitos, segun la cara del cliente, el amiguismo o
demas valoraciones subjetivas, que muchas veces nadatienen que ver con el orden, la
seguridad y el tratamiento igualitario.

Adelanto mi opinion en el sentido de que el principio del formalismo atenuado o
moderado rige como principio general en la actividad administrativa en aquellas cues-
tiones no esenciales, salvo en lo que respecta a la actividad recursiva, los plazos
pertinentes, los procedimientos contradictorios y los elementos esenciales del debido
proceso. En estos supuestos, el principio general se invierte, debiendo cumplirse las
reglas formales predeterminadas, salvo norma expresa o razonablemente implicita
que establezea lo contrario, o la existencia de ritualismo formal excesivo, manifiesto e
injustificable.

En ¢l marco de las posturas jurisprudenciales sustentadas por el Tribunal Consti-
tucional Alemén respecto del balancin test o equilibrio de valores o principios, cuando
en un mismo ¢aso se pongan en tela de juicio varios principios tutelados por el orden
juridice, ha menester privilegiar ¢l que tenga mayor sustento ante el caso concreio.

En la especie, me inclino por la autolimitacién de la discrecionalidad, priorizando
la seguridad, el orden, la igualdad e imparcialidad en las materias referidas, de inter-
pretacion restringida.

Lo que es, a todas luces, inaceptable es 1a consagracion de un formalismo mayor
que el judicial. Al respecto, el mds alto Tribunal de la Nacion se opone rotundamente
a este temperamento.

Expresa claramente la Corte —CSJN, 5-10-1978. “Fundacién Universidad de
Belgrano™ que resulta incongruente negar en el procedimiento administrativo una
morigeracion de las formas, ya aceptada en el proceso judicial. Ello ocurre cuando
admite la aplicacion del plazo de gracia al procedimiento administrativo, cuyo criterio,
después, fue incorporado normativamente en la mayoria de las leyes procedimentales
del pais.

s
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I11. FORMALIDADES ESENCIALES Y NO ESENCIALES

Segun Cassagne —Cassagne, Juan Carles, Derecho Administrative, Tomo 11,
Buenos Aires, Lexis Nexis, 7* edicidn, p. 529, las fonmalidades no esenciales son
abarcativas de aquellas irregularidades intrascendentes que no provocan vicio alguno,
los defectos formales atinentes a las nulidades relativas, las dudas que se plantean en
¢l desarrollo del procedimiento administrativo, siempre que no vulneren el orden pabli-
coni comporten una nulidad absoluta.

Es decir, entonces, lo no esencial es omnicomprensivo de las meras inobservan-
cias administrativas de cardcter menor, que ficilmente puedan ser subsanadas sin
agravio aterceros, al interés piiblico, ni a la esencialidad de la juridicidad vigente. Las
formalidades esenciales, en cambio, se vinculan con el orden piiblico, los requisitos
fundamentales del acto administrativo, los derechos humanos, el debido proceso ad-
ministrativo, entre otros.

En suma, no existe un criterio puramente objetivo para deslindar facilmente si
estamos frente a una u otra formalidad, razén por la cual, en base a estas pautas
generales y 1o que en cada caso disponga el orden juridico, compete a la autoridad
respectiva su decision en la praxis.

Ha menester analizar detenidamente el ordenamiento aplicable para advertir cuales
son las irregularidades menores que pueden ser salvadas, no pudiéndose aplicar el
principio en el caso que la norma imponga el cumplimiento de determinados requisitos
bajo apercibimiento de inadmisibilidad o decaimiento del derecho.

1V, EL FORMALISMO EN LOS PLAZOS RELACIONADOS CON LA ACTIVIDAD
RECURSIVA

En el derecho procesal, el cumplimiento de las formalidades y la preclusion de las
diversas etapas del proceso se justifican en la obligatoriedad de garantizar la igualdad
de trato a las partes contrapuestas, como la vigencia del valor ético de la lealtad y la
seguridad procesal —Couture, E., Fundamenios de Derecho Procesai Civil, Buenos
Aires, Depalma, 1958, p. 195 y sigs.—.

En el procedimiento administrativo los plazos recursivos implican un requisito esen-
cial; son perentorios y deben respetarse, salvo cuando excepcionalmente se dispongalo
contrario, como ocurre con la denuncia de ilegitimidad a nivel nacional —Articulo 1°, inc.
g), ap. 6° de la LNPA-y en algunas provincias argentinas, como Mendoza.

El Articulo 1°, inc. €), ap. 6°, de la LNPA inserta este recurso informal cuando
dispone: “Una vez vencidos los plazos establecidos para interponer recursos adminis-
trativos, se perdera el derecho para articularlos; ello no obstard a que se considere la
peticién como denuncia de ilegitimidad por el 6rgano que hubiera debido resolver el
recurso, salvo que éste dispusiera lo contrario por motivos de seguridad juridica o que,
por estar excedidas razonables pantas temporales, se entienda que medié abandono
voluntario del derecho”.
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A nivel nacional, 1a jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el caso “Gorordo” —Fallos: 322:73, ED, 181-960, con nota de Julio Comadira, “El
caso ‘Gorordo’: nueva jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de habilitacién
de la instancia y revision judicial de la denuncia de ilegitimidad”- ha clarificado debi-
damente la cuestion signiendo el criterie que mucho antes venia sosteniendo Comadi-
fa, en el sentido de que, contra la decisién de fondo que resuelva la denuncia de
ilegitimidad, no es posible acudir con posterioridad a la via judicial.

Abad Hernando —Abad Hernando, Jestis, “La denuncia de ilegitimidad en el de-
recho argentino”, obra colectiva sobre Procedimiento Administrativo, Asociacion
Argentina de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1981, p. 119— también sustenta-
ba esta posicion estimando que la denuncia de ilegitimidad es irrecurrible, pues “ella se
agota en si misma en cuanto valoracion por el 6rgano de resolucién”.

Su razonabilidad es ostensible, ya que, de Io contrario, el caracter perentorio de
los plazos regulados por la normativa nacional y sureglamentacion carecerian de senti-
do, pues, aun dejando vencer los plazoes, el administrado 1o mismo podia acudir a la via

Judicial, igualando lasituacién con quienes tempordneamente interpusieron los recur-
$0s pertinentes,

El transcurso de los términos recursivos se relaciona con la plena ejecutoriedad
del acto administrativo, el conocimiento de la Administracion de la firmeza de sug
actos y, con ello, el interés piiblico en juego, el orden, la imparcialidad, la seguridad y la
juridicidad.

Ha sefalado la jurisprudencia: “ni el prineipio de la informalidad, ni el consecuente
debilitamiento de! principio de preclusién en el procedimiento administrativo, justifican el
incumplimiento de las cargas y los plazos procesales, en especial sobre recursos admi-
nistrativos [... | ~Camara Civil, Comercial y Contencioso Administrativa de Rio Cuar-
to, noviembre 1992, “Sacco ¢/ Municipalidad de Canals”, LL Cordoba, 1994-376—,

El Tribunal Supericr de Justicia de Cérdoba ha resuelto: “[...] La firmeza de un
acte administrativo no puede ser destruida mds tarde por el ejercicio del derecho de
peticidn, ya que éste no puede tener la virtud de abrir la reconsideracién de actos
definitivos y firmes, y menos atin de posibilitar €l acceso a la revision jurisdiccional
después de haber consentido por largo tiempo la resolucion administrativa que repro-
duce la misma declaracion de voluntad que 1a de los actos impugnados™.

En dicha causa, tras un primer reclamo administrativo de la accionante tendiente
a obtener el pago de las diferencias de haberes correspondientes al primer mes de
aumento otorgado a los activos, la Caja denegé dicha pretensién fundada en una
interpretacion de la norma referida a la movilidad de las jubilaciones ya otorgadas.

' TSJ Cérdoda, Sala Contencioso Administrativa, Sentencia N° 18/1996, “Theaux de D’Intino [..I"-
recurse de inconstitucionalidad.

i

Fl Tribunal Superior juzgé: “{...] Si loresuelto por la Af:!minislracién en .cl prim‘er
acto producia algun perjuicio a la beneficiaria, ésta no debié fiejar transcurcll‘lrllos tfr- _
minos previstos legalmente para deducir los recursos necesarios y obtener € la auto-
ridad administrativa competente para resolver en altima mst:emc:a, gl rf:copt?cl;mlen’to 0
denegacion del derecho reclamado y acudir, en su caso, a la instancia judicial —Articu-
lo 6°, Ley N° 7.182—[...]"™% N

La actora asumié una actitud pasiva con relacion a aquel pljiljl'!er at?to adm_mlstr;-
tivo qﬁé, ciertamente, producia efectos juridicos, ya que adquirid, asi, la calidad de
definitivo, firme y consentido.

Conforme antorizada doctrina, ¢l fundamento de excluir de la jurisdiccién_conten-
cioso administrativa ¢l conocimiento de resoluciones que versen sobre cuestiones ya -
resueltas por otra, que no hubiesen sido impugnadas por el mismo c!emz:‘rldantg en
término oportuno, esté en la propia naturaleza del derecho admlmstratlvq; {...]siun
particular conoce una resolucién administrativa que le afecta y la consiente con su
silencio, el poder piiblico debe legalmente suponer que sus procederes’se l}an reconoci-
do como comrectos. Los nuevos actos analogos que produzca no seran sino la. conse-
cuencia de otros que ya han adquirido una fuerza tan eficaz, como la c!e l.a: cosa Jt}zgada
en el derecho procesal ordinario; y, en ese ¢aso, el particular que consinti6 los p'nmeros
actos no puede oponerse a los segundos [...]” —nota del ];)r?ctor L V. Varela al An}cu_lo i?
en Codigo de Procedimiento en lo Contencioso Ad’mznwtm{wo para la Provincia de
Buernos Aires, de Salvador M. Dana Montailo, p. 240, énfasis agregado—

Eu la causa analizada, el objeto del primer acto administrativo, por su alcanc?,
tornd inadmisible 1a pretensién hecha valer en el segundo reclamo, atento lo est.al?!lem-
do en el Articulo 1°, inc. ¢) del CMCA. Ello asi, por cuanto en la segun(?a peticién la
actora reedita su pretensién de cobro de las diferencias de hapcres me@mpte un nue-
vo planteo circunscripto a una cuestién de puro derecho, sin tnvocar siquiera alguna
circunstancia factica o juridica distinta a la del primer reclamo que pudiera enervar,
asi, los efectos del acto precedente.

En tal contexto, el segundo acto carece de la posibilidad de vulnerar un derecho
subjetivo de caracter administrativo establecido anteriormenfe a favor de la actora,
dado que ambos reclamos guardan identidad en cuanto al Ob]EEIO de c‘acla una de las
pretensiones hechas valer por la beneficiaria —pago de las.dlferencms de: habe‘n,as
co:réSpondientcs al primer mes de aumento otorgado a 10s activos—, como 231 también
lo atinente al fundamento juridico en que se apoyan.

“[...] Aun cuando las diferencias producidas con ‘posterioridad’ a las resolucio-

N e
nes denegatorias consentidas se refieren al ‘derecho al beneficio’, su 1rrenunc1ab1i11
dad no habilita la reiteracién de peticiones rechazadas en resolucion firme. El acto de

2 TSY Cérdoba, Sala Contencioso Administrativa, Sentencia N° 1471994, “Theux de D’Intine §...]" -
Tecurso de casacion.
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la Administracién, que denegé anteriores pedidos andlogos al actual, contiene una
conchusion legal comprensiva no sélo de las diferencias reclamadas en aquella oportu-
nidad, sino de las que eventualmente se produjesen en el futuro, desde que se pronun-
cia sobre el alcance del derecho invocado por los peticionantes. Consentida esa reso-
lucion, su eficacia incluye dicha interpretacion legal, sobre 1a cual el érgano Jurisdic-
cional no puede volver sin violentar la necesaria estabilidad de las relaciones entre el
administrador y el administrado. As{ como la eficacia de la cosa juzgada, como acto
de autoridad, se extiende necesariamente 2 sus fundamentos, cuando éstos constitu-
yen un antecedente 16gico inseparable de lo dispositivo —cfr. Couture, E., Fundamen-
tos de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma, 1958, pp. 322/323,n° 221,
del mismo modo los alcances preciusivos de un acto administrativo consentido, en
cuanto frustran su ulterior revision judicial, comprenden la conclusién que en él se
sienta sobre los derechos invocados por el administrado. La tesis opuesta habilitaria a
los actores a reiterar inacabadamente el mismo planteo, frente a cada nueva aplica-
cién de la norma que cuestionan, con obvio quebranto de la seguridad juridica[...]™.

Otra materia en la que ¢l principio del informalismo atenuado no puede enervar el
cardcter perentorio de los plazos administrativos es la referida a las impugnaciones de
los actos administrativos de liquidacién de 1as remuneraciones o salarios.

El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, en suResolucion N° 93, adoptada en
el Acuerdo N° 91-Serie C el 10 de Junio de 1999, en un caso en el que se examinaban
los agravios de los administrados —agentes y funcionarios del Poder Judicial— contra
una norma de alcance general que habia establecido una metodologia de pago deter-
minada, en funcién de la cual se habian liquidado y abonado los haberes de los impug-
nantes, precisé que la via del reclamo administrativo es posible cuando no existe un
acto precedente. Los pagos pertinentes compertan actos de gjecucion del marco nor-
mativo anterior, ya que cristalizan, en cada caso particular, la voluntad del legislador.
Mediante tales actos, se manifiesta intelectivamente al funcionario o empleado lo que
en concreto le corresponde cobrar en base a la ley respectiva. Existen, en definitiva,
dos actos de trascendencia juridica -la ley y el acto administrativo particular, que
¢jecuta en forma directa la voluntad legal-. Donde existen un marco legal general y
actos de concretizacion frente a situaciones particulares, resultan viables los remedios
recutsivos correspondientes dentro de los plazos previstos legalmente.

Por lo demés, el criterio comentado ha sido expresamente seguido por la Procu-
racidn del Tesoro de la Nacion en Expediente N° 52.908/1996, “Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, Comercio y Culto”, dictamen de fecha 13 de octubre de 2000,

En esa misma orientacién, en la causa “Serman’™, el Tribunal Superior de Tusticia

de Cérdoba dijo que la preclusividad dz los plazos impugnatorios no responde sélo al
principio de seguridad juridica o a la proteccidn de terceros, sino también a la idea de

* T8J Cordoba, Sala Contencioso Adminisirativa, Sentencia N° 18/1996, “Theux de D’Iitino [..]" -
recurso de inconstitucionalidad. :

¢ TSI Cérdoba, Sala Contenciosg Adnunistrativa, Sentencia N° 52/2004, “Serman’”.
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eficacia de la Administracion, la cual debe conocer ¢l pcriqdo de tielmpo €n que sus
ctos son impugnables y las consecuencias que de ello pudleraq dcijlvarse —cf{;_doc-
:rina de esta Sala in re “Gallardo, Rafael Nicolas ¢/ Caja de Jubilaciones [...],” Sen-

tencia N° 87/1998-. N -

Uno de los sistemas juridicos mis avanzados en materia de revision admlmstrath}
yjudicial de los actos, como ¢l aleman, aplica rigumsamar?te._ este principio. En efecto, e
Tribunal Constitucional Federal admite que lo§ actos admin 1stratwios no 1mpuglnados ::112
tiempo y forma son inatacables. El incumplimlenu_) Qe la carga de 1mpugr:ar }tiu 2 ;:E-:; iy
dad juridica que justifica kos plazos del recurso ad;nlnllsu-at1vo{ con?stttuyen ;)sf famenr
tos de la jurisprudencia reciente, que subraya el interés constitucional por Oa_L . ;gmd °
acto administrativo —cfi. BVerfGE 58, 300 -324—; BVerfGE 60, 253 —270~; Badura, P.
en Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, p. 410 y sigs.—.

V. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LAS FORMALIDADES PROCEDIMENTALES

En sus efectos practicos, el derecho a la tutela judi‘cial cfectiva FomPchdefd?I
acceso a la jurisdiceion en forma amplia a tO(t](‘) aqugl que inveque una snu]aao:tjal:lré ; ;-
co subjetiva —derecho subjetivo, interés legltlmo_,'mtereses colectwgs—, a 3111 ancia-
cién del proceso—de resultar admisible—, la duracién razonable del mismo y el cump
miento de 1a sentencia. o |

En este sentido, afirma Gonzalez Pérez’ que ¢l flerecho a la tutela judicial el’lfec‘tjl-
va “desplegard sus efectos en tres momentog dlstlntog: primero, €n »31l degctc ziés
acceso al proceso; segundo, una vez en €, haciendo posnb!e la defensa y ao ;3:11 '
de una solucién en un plazo razonable; y tercero, una vez dlctada'la _sen.ten.r:la, al llega
la hora de hacer efectivos sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccidn, proceso
debido y eficacia de la sentencia™.

‘El contenido elemental de la tutela judicial efecti\«ia es el de_recho al accesoala
revisién judicial mediante las acciones procesales ].Jer'tlr‘lenle.s, siempre qutl: s 21311.12111;
plan los requisitos formales prescriptos por ¢l orden juridi co 'v1gente. ;a.ltjq;f:da JduSiem-
efectiva puede igualmente quedar satisfecha con la declaracvlon de aclrmsl‘ il :}u , e
pre que exista base legal para ello y el juez lo disponga mediante una decision fundada.

Con gran claridad, el Tribunal Supremo Espafiol’ se ha pmnuncu'u:.lo en estcdsen-
tido: “Una decigion de inadmisién solo serd constitucionalmente legitima cuando se
a]:ibye en la concurrencia de una causa a la que la norma legal anude tal efecto y

-l ; I3 . . - . s, _
* Gonzilez Pérez, Jesus, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrative —Ley 29/
1988—, Tome I, Madrid, Civitas, 1998, 3 edicion, p. 17. _ o _
*Sobre el alcance del derecho ala tutcla judicial efectivaen la acma{ldaa.d, ver exce]ent? publ lca?@n detPer}jn;,
Pablo, “El derecho a la tutela judicial efectiva y ¢l acceso ala jurlsdlcc'mn contencioso admmu;tjr; 1\«'21i ,S
Proceso Administrativo I, Revista de Derecho Publico, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2003, p. y sigs.
? Tribunal Supremo Espadol, sentencia del 20- 11-1992, Ar. 8912.
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se aprecie por el juez en aplicacion razonada de la norma”. También ha sefialado que
¢l derecho a la tutela judicial efectiva “exige del recurrente la diligencia necesaria
pararealizar, en tiempo y forma, las actuaciones que asu derecho convengan, sin que
sea valido trasladar alos érganos judiciales la responsabilidad de los perjuicios que sus
intereses sufran como consecuencia de sy propia inaccion; [...] pues es la propia ley
la que establece de forma clara ¥ terminante que el incumplimiento de los requisitos
exigidos determinara la inadmisién del recurso(...] El derecho piblico subjetivoala

jurisdiccién no significa tener derecho a una resolucién favorable, sino el derecho a
obtener una decision fundada™,

No obstante que las nuevas tendencias enfatizan “ia pretension” como el objeto
del contencioso administrativo ~como sucede en Espaia con el nuevo Cédigo Con-
tencioso Administrativo, y en Argentina con 10s nuevos ¢6digos de la materia, de la
Provincia de Buenos Aires y de la Cindad Auténoma de Buenos Aires—, la mayoria de
las legislaciones pertinentes de nuestro pais y del extranjero establecen que el objeto
dela revision es, esencialmente, el “acto administrativo™, tanto expreso como presun-
to. De alli que la jurisdiccién contencioso administrativa es revisora de lo actuado en
via administrativa en cuanto requiere la existencia previa de un acto administrativo.

Paulatinamente, ¢s saludable la tendencia existente a ampliar el proceso conten-
cioso administrativo al contenido de la pretension, que, de todos modos, se relaciona
con la actuacion administrativa ¥ no solamente con los actos cuestionados. La Juris-
prudencia cordobesa marcha en este sentido amplio, rompiendo con los “rigidos mol-
des del contencioso administrativo referido exclusivamente al acto administrativo, es-
tableciendo un verdadero proceso, en el que la materia de la accién ante la Justicta es

la pretension que se deduzca con relacion a los actos de la Administracién publicay no
solamente respecto de estos iltimos™.

Esta doctrina amplia propugnada es la més adecuada al grado de desarrollo del
derecho administrativo, que, como una manifestacién concreta del Estado de Dere-
cho, se ubica y consolida en sy hacer permanente en pos del interés general, porque a
€8a mayor potestad y penetrabilidad del comportamiento estatal debe adecuarse Iz
tutela de los administrados, con todas las garantias que les corresponden ~ver Abad
Hernando, lesus, Accidn contencioso administrativa de plena jurisdiccion: senti-
do y alcance en el Codigo de la Provincia de Cérdoba, con nota al fallo “Porvar-
chik, ¢/ Municipalidad de Cérdoba”, 30-3-1973—,

Debe quedar en claro que Io Que pretende salvaguardar el principio de la Jurisdic-
cién revisora es que, en sede Judicial, no se modifiquen las pretensiones formuladas en
sede administrativa; pero nada impide que, en el proceso, se agreguen nuevas prucbas
o se amplien los fundamentos juridicos.

# Tribunal Supremo Espaiiol, sentencia del 4-2-1994, A1 1 388;aulo TS, sentencia de] 13-5-] 994, Ar, 4419,

? T8J Cérdoba, Sentencia N 76/2000, “Bencivenga cf Caja de Jubilaciones”; Sentencia N° 122/2001),
“Suirez ¢/ Caja de Jubilaciones™; entre otros,

i
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i ddigo
Resulta interesante lo preceptuado por ¢l Articulo lc? gcl‘pt:)}:fﬁz,oci; (jdi r;i
i i irigi uris Ira—,
ini nal —dirigido por el destacado J
al Administrativo Nacio elde ' :
Proczs dice: *“No podran articularse en sede judicial, cuestiones no plamead]z:: eo
0 : : _ o
Cu; . administrativa, pero podran deducirse las cuestiones no planteadas y resueltas,
sede , "
no resuelias”,
lag planteadas y - - _
La primera parte de la norma confirma la esencia de la jurisdiccion rewsor;. nla
i impli ando
eden Ii}ntror.iucirfse nuevas pretensiones. La segunda parte implica gue, 01: o
pl::l inistracién resuelva agregando cuestiones nuevas, no €S necesaro ago alr‘UiCiO
A nc:iememente de ello, otra vez, la via administrativa, Sino dlrectamentelzlen e é] uiclo
Pegrimir lo necesario para su defensa. Por 0ltimo, la norma reﬁerle aaque ct)s czntinﬁa
- ' i i uesto ¢l accionante ¢
ini ) testa parcialmente, en cuyo sup
ue la Administracion con parc 5 €1 ol e
gn juicio con su pretension originaria, es decir, inclhiyendo también lo no tratado p
Administracion. | ]
-Qﬁé sucede si la Administracion rechaza el o los recursos Interpuesios E'lci:: :jn
agot;'r la via administrativa por inadmisibilidad formal? Antes erg nel:c esané) 11::; arn
i inistrati ilegitimidad, vy, en caso de hacers
i oso administrativo por tlegitimidad, v, : « 'S¢
D etado por i la Administracion a emitir un nuevo
i i do, se condenaba a la Adm ‘
impetrado por el administrado, a tra nuevo
actl:) entrando al fondo de 1a cuestion; recién entonces podia incoar otro conte

administrativo, - .

Por suerte, este anacronico criterio ha sido, a todas luces, sulpe;‘ado ,d); lai
’ + .
se exige que el administrado explicite, en la primera garlte <Ele 511 iT:;?]li_da:j »
justi I correcto agotamiento de la via y la
razones formales que justificane ey e o
ini ié i formalmente el recurso adminis .
la Administracién al desestimar
explicados tal aspecto y su agravio, debe el actor desarrollar los argumentos de

fondo. ‘
ié juri i ; ha brin-
Resulta interesante destacar que también la Jurlspl’*lfdenma de C'Or?l')fa 2 b
dado adecnada proteccion a quienes invocan la presuncion denega;orlat (l:1 il; susten
ini aels
) ] administrado. Cuando se configur:
tandose en que solo operaa favor de 0. ¢ ' o
la Administracion, debe interpretarse que no se distingue entre pres;ytaleonsssls; ;)l e
dentes o improcedentes, toda vez que se impone comoluna oﬁl!gac;ogelr;;p:n 2ble &
ini 10 lver, en todos los casos, las peticione: .
cargo de la Administracion resolver, ‘ B e e s
3 inobservancia, la demandada p1 posib
res, razén por la cual, frente a su : B Bl
i i en cuestiones formales sobre
oponer excepciones motivadas in nen e
agotamiento de la via administrativa, lo que, en su caso, debe esgrimir oportun

en su propia sede'’.

10 Coma sucede en Cardoba desde hace tiempo: Camara Contencioso Administrativa de Primera Nomina-
¢idn, causa “Grau v Cerrito™; T8J, causa “Sodicor”; entre otras.
" T8J Cordoba, caso “Cabrera Pauli”, A.1. N° 187/1978.
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Por otra parte, la tutela judicial efectiva es amplia, en el sentido de que no puede
haber ninguin acto dictado en gjercicio de la funcion administrativa, susceptible de

agraviar situaciones juridicas tuteladas, que quede excluido del control judicial, incluso
razones politicas o discrecionales.

La jurisprudencia de Cdrdoba se inordina en estos principios, cuando afirma: “no
hay sanciones irrecurribles, por cuanto es inconcebible que en el actual Estado de
Derecho, que garantiza el acceso a la tutela judicial efectiva, existan reductos que

impiden el control judicial del ejercicio de la potestad sancionatoria, aun cuando la
sancién sea la menor™.

En el caso “Maghini, Nicolas ¢/ Tribunal de Disciplina de Abogados™?, se sostu-
vo, en relacion con el Articulo 87 de la Ley N°5.805, que, en forma expresa, sefiala la
ircecurribilidad de Ia sancién de apercibimiento pablico, que “[...], atento el actual
desarroilo del Estado de Derecho v la plena vigencia del ‘derecho a la tutela jurisdic-
cional’ —Articulo 19, inc. 9° de la Constitucién Provincial y Articulos 18 y 95 de la
Constitucién Nacional—, es inconcebible la existencia de normas que consagran la
irrevisibilidad judicial de actos administrativos susceptibles de agraviar ia situacion
Jurtdica de los administrados”. En definitiva, se declard inconstitucional el citado pre-
cepto y se reviso judicialmente la sancién aplicada.

Par otra parte, a diferencia de 1o que ocurre con alguna jurisprudencia nacional,
no es aplicable en Cérdoba la “teoria de la subsanacién”, que implica la posibilidad de

que en via judicial se subsanen los vicios generados durante el desarroilo del procedi-
miento administrativo sumarial.

La jurisprudencia cordobesa, frente a graves violaciones del derecho de defensa

0 del procedimiento previo a la emision del acto, no admite su subsanacion en sede

Judicial, declarando en forma contundente 1a nulidad absoluta, tal como lo viene prego-

nando Gordilio'. De tal modo, la tutela Judicial efectiva no implica subsanar los erro-

res o irregularidades de la Administracion, sino la revisién de la actividad administra-
tiva a la luz del orden juridico vigente.

Asi, en la causa “Estaban, Elsa ¢/ Provincia de Cordoba - Plena Jurisdiccion —
Recurso de Apelacion” =TSJ Cordoba, Sentencia N° 12, de fecha 4 de julio de 1996,
Doctores Sesin, Lafranconi y Tarditti—, la Administracion postulaba que, al haberse
aplicado una sanci6n leve, no era necesario el cumplimiento de] debido proceso como
paso previo a la aplicacién de la sancién.

En esa oportunidad, enféticamente Juzgué que la imposicidn de una sancién

presupone el respeto ineludible del principic fundamental del debido proceso —descar-
£0 0 sumario, segiin el caso—.

12 Camara Contencioso Administrativa de Cérdoba de Primera Nominacion, A1 N° 103 del 14 dejunio de
1991, Jueces: Sesin, Carranza, Molina,

** Gordillo, Agustin, en su conocido ¥ ponderado Trataddo de Derecho Administrativo y demnas obras del autor.

i
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Si el procedimiento administrative constituye siempre una g_arantl.a éf;tf?:;;:
scter adquiere especial importancia cuando se trata del t.ra.mlte cuyo obj :
e de una sancion administrativa. En efecto, 1a Administracion no puede san
1r_np0510§011a revia instruccion de un procedimiento encaminado a comprobar .la‘m-
01onz{rr iy ueprespete el principio axiolégico fundamental del debido proceso adjepvo
Ec:r(:;;ﬁo 18 de la Constitucién Nacional, Articulos 5° y 9° de la anterior Constitu-
cion de Cordoba y Articulo 23, inc. 13 dela actual.

La circunstancia de que las normas estatutarias autoricen la apélcagonl de ;arlla
i i i ficil acreditacion objetiva de
i ario previo, en los casos de objet
jones menores sin sum ‘ i : _
;a]ta imputada o de leves infracciones, no empece la inclaudicable obligacion de relfc
: i a
vardar el derecho de defensa a través del descargo, exista o no una norm c:] ;
Expresamente 1o establezca, ya que, ain ¢n ausencia de ella, el debido proceso co
tituye un principio constitucional de obligatorio acatamiento.

El descargo presupone un procedimiento reducido tendiept_e a tup?lar Eel dere.ch:;
de defensa y a facilitar nuevos elementos de juicio a la Admn.nstra'clon.b mper{;}ébe
bien no requiere la formalidad propia del procedimiento sumarial, sin emt argdo,re{;ho

1 imi igui ectos: de
i te, el cumplimiento de los siguientes asp:
resguardar, aunque minimamente, los el
a sgr oido: a oftecer y producir prucba y a una depmo_n fundada. Todo ello, en
marco sumarisimo que la naturaleza de ese tramite implica.

Si el “debido proceso previo” mcdiant_e el descargo nose cumplimenta, c?:z:ts;
ye una transgresion que fulmina la juridicidad c!e{:l acto 1mp1{gn?d.0, por c_uz}gman °
contrariado el orden juridico vigente por violac1’on de los principios J;;;u:! :fn orman ¢
procedimiento para su dictade -Gordillo, Agustu}, Tratado de Def'ef: to ﬁvr;m_:_zomo ]
vo, Tomo 11-B, p. 332 y sigs.; Fiorini, Bartolomé, Qgrech? Ad;nms Ira 40,0 . :
p. 511 y sigs.; Zanobini, G., Curso de Derecho ‘fidmmwrraiwq, omo I, p. .
Sandulli, A., Manuale de Diritto Amministrativo, p. 470 y sigs.—. ‘

Tal deficiencia del procedimiente adquie:re especial trgscendencg s'imiilaltggsizg
razén de que los recursos posteriores a la sancion no convalidan la omision de
proceso adjetivo previo. o —

El derecho disciplinario moderno, enmarcado en los principios cop§t1m01on dets: ?
las nuevas Constituciones, no consiente la pos‘ib‘illdac.i dela subsanacngn Qc l:t)s fi:aeccl;c
tos del procedimiento en la via recursiva administrativa o en la posterior instanc
revision judicial. N ‘

En efecto, el recurso €s una impugnaciép de un acto admnpxs;rgtnlfo ‘anti ;1111
6rgano de ese caracter, que, obviamente, se mterpone a posteriori de Ia 11:;]\1 s
¢idn de la sancion. Su objetivo es agotar la via ad{n1rfl’strat1va (:.031:10 aaso p ovio 8
la judicial, procurando, generalmente sin sustanciacion, la rev1510n] € unaa ara)l; :
dictado. Nada tiene que ver con el debido proceso, que procura tute ar unl gde "
tia constitucional, clarificando la comisién de los hechos y la determinacion
tesponsabilidades.
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Su omision significaria colocar al personal en una evidente situacién de indefen-
si0n, puesto que lo privaria de la posibilidad de destruit en el momento oportuno las
falsas imputaciones que le pudieran hacer, convirtiendo, de esa forma, en ilusorias
las garantias de acierto y ecuanimidad de la sancion a dictarse,

)

Lo que pretende el debido proceso es el respeto de su contenido con anterioridad 5
la sancién misma. De alli que la Constitucién dice “sumario previo” antes de la cesantia,
En definitiva, no es lo mismo ganantizar el debido proceso previo que el acceso al control
administrativo a través de la via recursiva. Son dos teméticas diferentes.

En esta linea jurisprudencial se orienta la reciente doctrina elaborada por [a Corte
Suprema de Justicia de 1a Provincia de Buenos Aires en el Acuerdo de fecha 16 de
febrero de 2005, en la causa “Casell i, Juan Carlos ¢/ Provincia de Buenos Aires ~Inst.
de Loterias y Casinos—. Demanda coittencioso administrativa™,

En el caso, el administrado impugné el acto de su cesantia, esgrimiendo que
en su declaracion ante el instructor del sumario no se le hicieron conocer las
causas que motivaron la iniciacién de la investigacion ni a responsabilidad que se
le atribuia, como asf también que las declaraciones testimoniales fueron practica-
das sin habérsele notificado previamente de su realizacién o corrido traslado de
las mismas, y que tampoco se le dio oportunidad de alegar, una vez producido el

nforme del instructor, en violaciéna lo dispuesto por los Articulos 43, 45,46 y B9
del Decreto N° 1.798/1980.

El representante de la Fiscalia de Estado, al responder a esos reproches relativos
a la indefension aducida por el actor, planteé que éste no ha indicado cusl habria sido
concretamente el agravio producido por las infracciones invocadas. Asimismo, expre-
$0, con cita de precedentes del tribunal, que no puede considerarse conculcado el
derecho de defensa, si el afectado tiene en [a posterior accidn judicial la oportunidad
de presentar su defensa y ofrecer la prueba de descargo en pro de sus pretensiones
—doctrina causas B. 46.590, “Almazan”, sentencia del 13-6-] 972; Acuerdos y Sen-

tencias, 1972-11-99; B. 46.679, “Caceres™, sentencia del 4-6-1974; Acuerdos y
Sentencias, 1974-11-79; entre otras—.

El tribunal, por mayoria, a través del voto del Doctor Soria, sefial6 que, en reite-
rados pronunciamientos, esta Suprema Corte ha sostenido: “[---] el cuestionamiento
de una resolucion adntinistrativa, fundado en los vicios evidenciados en el procedi-
miento, en principio se halla excluido de sy conocimiento, por cuanto en esta Jurisdic-
cidn el aféctado puede ejercer su defensa y probar las irregularidades incurridas por
la entidad publica. No obstante, tal criterio cede paso cvando la irregularidad en el
tramite previo al acto administrativo configura un atentado irreparable al derecho de
defensa —doctrina de las causas B, 48.976, ‘Fernandez’, sentencia de] 19-6-1984;

B. 55.872, ‘Pretto’, sentencia del 20-4-1999; B. 53.911, ‘Moyano’, sentencia del
7-3-2001; entre muchos otras- [...7%
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| Doctor Soria expresamente remarco que no compartia aceptar ct:om?j pt'ﬁgﬁ
E jque la _ilegitirnidad del tramite administrativo es spbsal?filzze en qu 2e '}1]13_#
gcgeiaingres Juan F., “La garantia de defensa ante la Administracion”, LL, 142- .
~CII. 3 >

ello. sostuvo: “[...] en un Estado de Derecho, el principio de lega!nda:d
: Pafaa las ;administraciones publicas un obrar consi§t¢nte con el orq%la;?‘lgrsl 20
!m];,j‘nf«' —doctrina causas B. 56.364, ‘Guardiola’, sentencia del !0-5-2000’2(}60- . mr;
{ur_l IG’G sentencia del 10-5-2000; B. 55.010, ‘Chaina’, sentencia de! 2-‘8- ,:' °
Per:f iJesde esa perspectiva, el adecuado cumplimient.o Fiel pfocednmchr;t? cc}uol i% X
Otran élcmento inherente a la legitimidad del acto administrativo —cft. Articu s
rau
o-[...1.
Decreto Ley N° 7.647/197 | o
Asimismo, puntualizé: “[...] entre el procedimiento admlmstratw(:l ydel prlocesc;
! | etar la exi i 19 inui enlaqu
i de una relacion de continuidad,
iudicial, no es dable interpretar la existencia . o,
{:tii:;efensién producida en el primero pueda solucionarse en el segundo [...]

- e ) ar
No obstante que en este precedente la Corte no acepta la posibilidad df;oszl.):s‘z[m ;
enel proceso judicial irregularidades en el procedimiento, sin (z;:}nt?ar%o, ;g:i iln il
ier i i iento -
lquier irregularidad en el procedim: , porit ‘
T o o de oroyer ecuencias invalidatorias.
tar inexorablemente sus cons ias
dente que fuere, ha de proyec B ot propces
i funcién de las razones expuestas, ap |
Lo que interesa destacar, en _ : D ebramient
i juiciado se advierte la inobservanc
to. Asi, cuando en el caso enjuic e O O O e de n
i i imiento administrativo, la inva! tet
de trdmites esenciales del procedimi i ‘ pie de a
decisién no resulta —en principio— susceptible de ser saneada, ante e,l, ejercic
tual de una pretension anulatoria judicial por parte del afectado [...]”.

Recordando 1a doctrina elaborada por ellh/‘[léxi 'r:;l; '1;211);1;1]2:0?; :zzt;]c;:n c:] ::E;G
T ibi rte Suprema de Justi 0

3:1(;“133:?:;2 ;Jn[i‘f:c;l!nsl;l;:l;lnleaefgunto, Eceptando en ocasiones la pf:-sibll;dad d;;: sv;l;:
sanacion —Fallos: 290:293; 296:106; 311 :56% 3 5:954— ¥ recha.,z.'apdolljl ?:i :)men o
llos: 295:726; 302:283—, en reciente pronunciamiento, por rcTISIOtZ E:i et e
Procuradora Fiscal, se ha expedido pondera_nf.:io el -valor‘mvg 1(1&1}1:k delnomisen &
tramites esenciales del procedimiento admnmstratlyo - Adldagsgofgp su);, oos &
Estado Nacional s/ amparo Ley N° 1 6.5;86‘, sentencia del 21-5- ; ED,
D. Administrativo del 28-6-2002-[...]". o )

Enun sentido anélogo, la Suprema Corte df’ {Efuenos Aires hab1'a 111_33]1;[;(:2 d{[). SILL:}
acto relativo a la interpretacion de una prohiblc?on legal que haét:;a;) Si C?ub nudosin <
dictamen juridico previo, tramite reputado esencial —f:ausa B. Q‘-Ld ; :1_9-2002; o
de La Plata ¢/ Municipalidad de La Plata s/ amparo’, seniencia de

No obstante enrolarse en la posicion negatoria de la susbs?l;a(z;;); ]al:lil:l;é :l:cltzi
vicios del procedimiento administrativo,. en el caso, s.e’ rechlajo a:: denmands e
por considerar que “[...] la mera invocacn’aq de V,10|a('.310n Qe Tril Arip gy
procedimiento administrativo, no habilita, sinmas, a invalidar la deca
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dad, si el recurrente —como ocurre en e} sub lite- no ha cuestionado en forma opor-
tuna y eficaz la validez de la prueba en que s fundé la imputacion, y ha.omitido el uso

de los medios probatorios que el ordenamiento ponia a su aleance para desplegar su
actividad defensiva [, I

El repaso de los argumentos centrales de este fallo, que descarta la posibilidad de
Ia subsanacién de los vicios esencialeg del procedimiento en la instancia de revision
Judicial, patentiza, a ias claras, que ¢l derecho a la tutela judicial efectiva ests sustan-
ctalmente vinculado con el cumnplimiento de las formas y formalidades del procedi-
miento de emision e impugnacion de los actos administrativos.

Ahora bien, la jurisprudencia de Cordoba, que comentamos con remision a lo
resuelto en la causa “Esteban, Filsa [...]”, asegura la plenitud de ese derecho a la
tutela judicial efectiva, pues las irre gularidades del procedimiento administrativo de-
terminan su nulidad; ello asj ,Independientemente de la Mayor 0 menor reparabilidad

del dafio causado 2] derecha sl debido proceso adjetivo en ¢l curso del procedimiento
administrativo mismo,

Dealli que, advertido el tribunal de un vicio en ¢l procedimiento que impacta perju-
dicialmente sobre cual quiera de los actos previos al dictado de a sancion ~formulacion
de la acusacion ¥ pliego de cargos; audiencia o descargo previo, ofrecimiento Y sus-
tanciacion de las pruebas, vistas o intimaciones necesarias previas; oportunidad para
alegear; intervencién previa ¥ necesaria de drganos consultivos de Ia Admini stracion;
eteétera—, la nulidad del acto se declara con independencia de 1a mayor o0 menor
reparibilidad del dafio derivado de 1a restri ccidn del derecho al debido proceso de
que el administrado pueda prevalerse, ya sea en las vias administrativas impu gnato-
rias o en la posterior instancia de revisidn judicial.

De lo contrario, ocurriria que, no obstante defender la tesis de la no subsanabiii-
dad de las irregularidades del procedimiento, en los hechos, solamente serian determi-
nanies de su nulidad no ya aquellas inobservancias a (as formas y formalidades esta-
blecidas por el legislador para el dictado del acto, sino solamente aquellas que se

estimen esenciales, dejando a criterio del Juzgador la determinacion de los casos con-
cretos que encuadrarian en esta calificacién Juridica.

VL. EL FORMALISMO ATERUADO ENLA ACTIVIDAD RECURSIVA. ASPECTOS
FORMALES SUBSANABLES

Sabido es que ¢l “informalismo” Constituye un principio rector del procedi-
miento administrativo, que responde a una larga tradicion doctrinaria Y jurispru-
dencial de nuestro pais, ¥ que ha sido receptado normativamente a través del
Articulo 9° de la Ley de Procedimiento Administrativo de Cérdoba N° 5.350 —t.0~,

concordante con el Articulo 1°, inc. ¢) de la Ley de Procedimientos Administrativo
Nacional N° 19.549.

1
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te principio, que, como ya hemos dicho, juega sicmpre a fa_vor del pa:izl:
int r]::adci) —administrado—, constituye una de las grandeg dg‘emnc;?icctl:;aszﬂaquier
e . + . . . . osus
::'OCEdimieﬂt‘J’adminmtratf"? :jrzltifrg c;i‘ié“;;:ﬁ;;’g‘::ﬁ‘;‘j?em especial relevancia si
ocividad ¢ Ol'ganfl’]: gimrn(: (s:edi mi e'mo administrativo constituye la antesala necesa-
O e o qeventfalmente se inicie, cuestionando los actos de la Adrpmmtra-
riIa, - Pmces;’ gﬁe narda estrecha relacidn con el principio in dubie pro actione, que
Cmn;)ﬁccl)eszﬁl: me%or tutela del derecho de defensa del administrado. |
= Larelacion existente entre el ““procedimiento adminis‘trel\two"’ yel “proceds.:c':;ginétsrzlc;?;
inistrativo” radica en la existencia de un acto admlnlstr?.tlvo, C!c .una ‘ e
. ad{ﬂ}l}l i6n, como requisito previo para poder agotar la via adnjlplstrall\«:a y deduci
Sr;?;:; ligi:;?]n};mccsai en el marco del Articulo 178 de la Clon;-":,utucwn de Cordobta, N
Ello permite entender el “procedimiento administrativo™ como przs;;;ggsai 53 >
1, desde el momento en que el que va a demandar a la Adminis omte ¢l
Fesa o juri diccional ha de acudir primeramente a ¢lla, a ﬁp de que se pro o
:sgsgft;udzssu pretension a través del correspondiente acto, :jic_; ar(lldcé .eg);;rrtzcl:;;o;éj f1:-

i 16 el respeto del “debi -
li'dai - lﬁ; lmpl;%:ll:f;;ﬁg?;;?zli;sﬁzgjg T:L?]g 1;5 lc’)giczx]I congecuencia deptyo_ Qel grcc;-
gfo :gnier}:fr:?;so administrativo, maxime en lo que concieme a la admisibilidad de
este ultimo, a partir de las peculiares reglas que loongcn: ‘ ) P

Sin embargo, este principio 00 €s aplicablf: en igual 1ntil;51da:l?gta£r§:fvo miento
administrativo recursivo”, cuya esencia €s emmf:ntemcntc O .
expresa o razonablemente implicita que lo autortce.. o N
En este sentido, el Articulo 79 de la LPA Prov!nmal dlspoge §xp;3f)as cuan.d re
dra darse curso a los recursos, aunque fue§ien erroneaf"nenle esignados,
su contenido resulte indudable la impugnacion delacto o
Dealli se infiere con facilidad que en la intcméztizlg: lii:yzs(t:; E;:‘l?as?:l A
i i i6n o voluntad recursiva, aun cuan . .
:il::l%(r) lgel I}zl:::zll?il;gdes ho esenciales que puedan ser suplldas{poste.r’jonr’len.te. |
Conmayor razén, cuando en la espec ig es la propia Acllrlnlnlstrlzt;;c;rilé;;u:‘ilﬁi g;igf;
ha omitide cumplir con su deber, el cual es incorporar el sello y ac
de recepeion del ensayo recursivo. N B -
:Esfe principio de morigeracién del fom‘lal.ismo en la 1nsta;1¢1z; 11;pt;§122?;3120;1
cuerda con las diversas alternativas que prescr|b§ ﬂexlblerfle.?i eelp « {Ja Arieulo !
de la Ley N° 5.350 -t.0.—, respecto de las formalidades exigidas para la p
de escritos en sede administrativa. ‘
»Erl este orden de ideas, nos inclinamos paor una posit_:lén arr:ll;g;?e ]la':J 2?;2;::
meritar los requisitos formales que deben contenet los escritos, €O
tia el Articulo 31 de la Ley N° 5.350 —t.o.—.
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Es dable sefialar que, en ¢l caso, debe apuntarse a fa simplicidad del sistema, y no
considerar al procedimiento administrativo —Y, en particular, al cumplimiento estricto

de las formas~ como un verdadero camino de obstéculos y de trampas puesto para
impedir ¢l acceso a la tutela judicial.

Este marco interpretativo no puede serinvocado por la Administracién para ely-
dir facultades que le son inherentes.

Una interpretacién excesivamente formalista podria resultar perniciosa para una
correcta administracion, frustrando remedios procesales merecedores de amplio am-
paro. El mismo debe ser entendido en favor del administrado, pues traduce la regla
Juridica del in dubio pro actione, o sea, la nterpretaciéon mas favorable al ejercicio
del derecho de accion, para asegurar, en o posible, méas all4 de las dificultades de
indole formal, una decisi6n sobre el fondo de la cyestion objeto del procedimiento.

Elrecurso ante los tribunales judiciales integra la garantia de )a defensa en Juicio.
Por ello, laprivacién del uso del recurso debe ser resultado de una situacion insuscep-

tible de toda interpretacién que la haga compatible con el ejercicio del derecho cons-
titucional al debido proceso y a 1a jurisdiccién,

El formalismo que gobiemna el procedimiento administrativo es “moderado”, no
pudiendo resultar més rigido que el que las leyes prescriben para el proceso judicial,
Laflexibilidad que debe otorgarse a [a interpretacion del Articulo 31 citado, en conso-
nancia con el aludido “informalismo”, se vuelve imprescindible cuando se trata de la
accidn constitucional de amparo por mora contenida en el Articulo 52 de la Constitu-

¢16n Provincial, y ésta es la sohicidn que mejor se compadece con los principios y las
garantias de rango constitucional.

Frustrar la posibilidad de utilizar este remedio constitucional en contra de la inac-
tividad de la Administracion, poruna pur razén de forma, superable por una interpre-
tacion flexible de la norma aplicable al caso, significa anteponer Ja letra al espiritu, 1o
ritual y formal a lo material. Lo material, representado en el derecho a una decisién
“expresa” de la Administracion, frente a la interposicién de un recurso —de apelacion—
en contra de una resolucién adversa al administrade. Ello es asi maxime cuando es la

propia Administracién quien incurrié en la omisién de cumplimentar las formalidades
pertinentes.

La “improlijidad” observada por la Administracién no puede convertirse en un

salvoconducto que, en definitiva, la favorezca, frustrando, de esia manera, las garan-
tias de los administrados.

En otras circunstancias, por ¢j emplo, cuando el recurrente no acompaiie el poder
pertinente, en el escrito se omita la firma del letrado cuando la norma lo exige, falte la
documentacion apropiada, no indique el domicilic, entre otras cuestiones, no generan
la inadmisibilidad del recurso ppor configurar tipicas cuestiones formales no esenciales
que pueden ser subsanadas con posterioridad. '

[
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1} Cuando el interesado no nomine ¢l recurso, debe considerarse que ha inter- _

puesto el legalmente correspondiente —Articulo 81, RLNPA-.

Asi lo ha resuelto el Tribunat Superior de Just.ic.ia de‘ Cérdob?,dalbprgicsls;f
14a] Articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo de Cor oba disp -
o nte: “Podra darse curso a los recursos, aunque fuesen _e’rroneamerl
ne; Xli]riia&?: cu;ando de su contenido resulte indudable la impggnacuon del aclt)cl) .
ge zzegprece;)to se infiere con facilidald q;ued elg iz:;ie;rp;itztcg:niz es:)a 3[::(;1 ) ;-l
AN i i ién o volunta R !
gllfst:;:a(cilzb; Eﬁﬁ;ﬁ:ri?e::?:: ;:)rmalidades no esenciales que puedan ser suplidas

posteriormente. | I
Es dable propiciar una posiciéon amplia a la hora de meritar los' requisi (()]s o
les que deben contener los escritos, conforme lo preceptia el Articulo 31 de la Ley
N°© 5.350 —t.0.—. | | | -
En el caso, debe apuntarse a la simplicidad del sistema, y no considerar al proce
dimiento administrativo -y, en particular, al cumplimiento esmclto de lrf\ formas— co::g
un verdadero camino de obstaculos y de trampas puesto p]ara Slmpedq e;.ricg;?;om-
judict i ido, * Toranzo ¢/ [...]", Sentencia :
tutela judicial —en el mismo sentido, “[...] Toranz ' tet /24
ver Seiin Domingo, “El Procedimiento Administrativo en Ctordoba ,en Procedimiento
Administ;"aﬁvo, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1998—.

En el caso, se morigerd el principio general que rige en materia recursiva —Articu-
lo 80, Ley N° 6.658- en favor del administrado, atento que:

a) El propio texto del escrito impugnativ‘o 'autm?iza a interpretar .?zgzzien;igz
que, sibien fue designado como reclamo admimstra’:wo, t.:le su conteni o. © fectjﬁ_
un zlcance mayor al de una mera solicitud de encasnlla::m_ento o de una simp - rectl
cacién de un error de calculo en la base del haber previsional, ya que, en drea ! m} !
actor peticionaba Ja modificacién de uno de los Flemfnms -::0nstlrut;\;c:j6s’fl ; ;;4 sue o
jubilatorio, invocando, a tal efecto, las Sent’enmas N 8?}’ 1995 v N ) caﬂ o
otorgaban el derecho adquirido al cncasillam:en‘to, encalidad de activ o,en N Ogbten-
Jefe de Departamento, dictadas ambas resoluciones con fecha pOStEI].(::lI‘ at : obten-
cion del beneficio jubilatorio—22-10-1992—y, consecuentementc, devenidas temp
mente en hechos novedosos.

b) Tanto en oportunidad de interponer pronto despacho administratwo;lc?mc; :t:
la demanda judicial, ¢l administrado habla de “revisién™, y asi se desprende de la v
de causa de la sentencia recurrida,

" “Garelli ¢/[...]", Sentencia N® 107/1998; “Faure”, Sentencia N° 98/2001.
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¢) La via contencioso administrativa se habilité por denegatoria presunta de la
Administracién. Consecuentemente, al Judex a quo cortespondia meritar el alcance
de la pretensidn, en base al contenido del acto denegatorio presunto, que se vincula
necesariamente con los términos del escrito impugnativo en cuestion.

2) Cuando el interesado haya nominado incorrectamente el recurso, también debe
darse el tramite que corresponda legalmente —Articulo 81, RLNPA-.

3) Cuando existan dudas sobre su voluntad de impugnar, debe presumirse que su
presentacion en discrepancia con 1o resuelto por la Administracion es un recurso,

4) Cuando presente el escrito ante una autoridad incompetente, debe encaminar-
selo por la via apta, salvo situaciones extremas, como ocurriria si el recurso claramen-
te debe presentarse ante el Poder Ejecutivo Y s interpone ante el Poder Legislativo.
Dispone, al respecto, el Articulo 1°, inc. 7°de la LNPA: “la interposicién de los recur-
sos administrativos interrumpira el curso de los plazos, aunque aquellos hubieran sido
mal calificados, adolezcan de defectos formales insustanciales o hubieran sido dedu-
cidos ante érgano incompetente por error excusable™.

5) Cuando no resulta clara la fecha de presentacién del recurso o la fecha de
notificacion del acto respectivo, debe considerarse como presentado en tiempo y for-
ma. Incluso, muchas veces las notificaciones no se producen en legal forma, como,
por ejemplo, la carta certificada por aviso de retorno no es un medio correcto, por
cuanto no permite conocer el contenido del acto,

Ha sefialado 1a jurisprudencia ~-CNFed, Sala I, “Edesur ¢/ ENRE”, 2-4-1996—
que, si bien es “verdad que en ] procedimiento administrativo reina el informalismo,
éste no puede llegar al extremo de que las peticiones de los administrados se formulen
con tal laxitud y vaguedad que la Adminisiracion no tenga elementos de juicio sufi-
cientes para acceder o denegar lo solicitado™. Es decir, debe existir un estandar mini-
mo que el escrito y la actuacién del administrado deben cumplimentar.

Cuando se advierta una deficiencia formal subsanable, el administrado debe ser
intirado a cumplimentarla dentro del plazo perentorio que se le fije, bajo apercibi-
miento de desestimacion del recurso. Asimismo, el Decreto N® 229/2000 prescribe la
colaboracion de la Administracion con los administrados, ayudindolos en sus tramites

y requisitos —Articule 2°, inc. b)--ampliar en Gordillo Agustin, Procedimiento Admi-
nistrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003, p. 22—,

La morigeracién de las formalidades también se advierte en el procedimiento
administrativo respecto de la ampliacion de las medidas probatorias —ain vencido el
plazo—, laimpulsién de medidas oficiosas, la ampliacién de argumentos antes del dic-

tado del acto, la agregacién de nuevos documentos. En todos los casos debe respetar-
se el principio de igualdad frente a varips impugnantes y el interés publico.

El vencimiento de los plazos tiene un ngorismo formal mas acentuado. En cam-

bio, el ofrecimiento de prucbasy la ampliacién de los fundamentos defensivos acusan
mayor atenuacién formal.

o
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Ante casos de dudas respecte de si carece o nodela legitimaclién neces?na para
mterponer un remedio administrativo, debe privilegiarse el principio pro actione.
i

El principio del formalismo moderado también debe aplicarse cyando existan d:;-
das respecto de la legitimacion invocada por el recurrente, correspondlen‘d,o, aun cuando
ellas sean minimas, admitir el recurso resolviendo el fondo_de la cuestion.

A veces deslindar en la primera etapa del proceso.l’a acreditacion d‘e la pr?;n:';
tencia de la situacién juridica vulneradall €5 una cufestlon muy compleja ;:L;a;duc]a
encuentra intimamente ligada a la cuestion sustanma?, por lo que, en cas ,
debe dirimirse con ¢l fondo al momento de la sentencia.

Asi se ha pronunciado la Camara C. A. de Primera Nf)n?in.amén cl}dautii‘)i ‘5]_]:?;;
nandez Gez ¢/ Provincia de Cordoba” ¢l 18-11-1987, y eg idéntico sen.tl (; ; '8 de
Cérdoba en 1a sentencia del 23 de mayo de 1?96 en agtos Toqcs: S?crgto c . r(:j e
de Cordoba”. Aqui se sostuvo que la carencia de la 51tuac.16n juridica esg.zllml arres-
debe declararse cuando la misma surja en foqna.clara, .e\ndente y_olstenshl e, cr?ae
pondiendo, en caso de duda, aplicar el criterio in dubio por habilitate instantiae.

La excepcion de incompetencia del tribunal fundada en la inexistencia de la pre-
existencia de alguna de las situaciones juridicas tuteladas, golo_debe ser trat.ada clocling
de articulo previo; esto evita los efectos nocivos de la tram1t§01on dela casi tot.a.L .311‘
del pleito, para recién en €l momento de la sentencia pronunciarse por la inadmisibili-

¥
dad de la situacién juridica invocada.

Con el objeto de reafirmar este criterio, es r}rle.:nesler que los "foldi gos de ll1att ‘::,E;:ZI:J%
dispongan expresamente que, cuando este requisito procesal esta ujmmamel oo
lado cen la cuestion de fondo, no corresponde al tnl?l._m?l pronunciarse en ?prlmen-
etapa de consideracidn de la admisibilidad: dicho‘analms ha de trasladarse al mo
to de 1a emisidn de la sentencia como problematica de fondo.

Con relacién al deposito, cuando se recurren actos de adjudicacion en procesos
licitatorios, es dable suprimir el rigorismo formal excesivo que muchas nc;]nn!atggs
parecen consagrar con montos exagerados o interpretaciones inadecuadas de la
ministracion. N | ‘

Asi. en la Sentencia N° 61 de la Camara Contencioso Administrativa de aner.a
Nominacion de la Ciudad de Cordoba, en autos “Mayorista Libertad S.R.I_ci c;]‘ rv_lum-
cipalidad de Cordoba™ —cuyo primer voto me pertenece—, resuel.\’fe acerca f.:da mv?-
lidacion de 1a incautacion del deposito de garantia de 1a impugnacion, constituido por a
firma Mayorista Libertad S.R.L.

La empresa mencionada se presento a la licitacion pl’lbl'ical municilzlal d]estm::u:leii 2
la provisién de leche entera en polvo en el drea de salud publica. Dfas e ¢l punto ‘
vista econémico, la oferta mas baja fue presentada por ‘la actora. $1n embargo, ur:
vez evaluadas las ofertas, ]a Comisién de Preadjudicacion se expide rechazando ]a
citada oferta debido a que el producto presentado por la misma no cumple con lo
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dispuesto por el Articulo 567 del Codigo Atimentarjo Argentino, por no ser envasado
en origen y no ser leche instantinea. Se selecciona, en definitiva, a la.firma Abolio y

Rubio 8.A., que presentd una oferta total con una diferencia de 165000 pesos supe-
rior a la que formulé la actora.

La referida preadjudicacion es impugnada por la firma Mayorista Libertad. 4
posteriori, se emite ¢l decreto que: adjudica a Abolio y Rubio, rechaza la impugnacion

formulada por la actora ¢ incauta el depdsito de garantia de impugnacién constituido
por ésta,

Mayorista Libertad s6lo cuestiona lo referido a la incautacion del depésito de
garantia de impugnacion.

Ental oportunidad, expresé en el fallo referido: “[-..] las nuevas normas constitu-
cionales fortalecen, ademnas del principio de juridicidad en la Administrac ion, la publi-
cidad de los actos y, por ende, su motivacién, la colaboracién de los administrados en
¢l accionar administrativo, €l sistema de seleccién con una amplia concurrencia en
materia de contrataciones, la igualdad de oportunidades, la prohibicion de todo tipo de
discriminacion, privilegios, monopolios ab usivos, exceso de rigor formal y todo ti po
de irregularidad administrativa, resguardando, en todo caso, la tutela judicial efecti-

va —Articulos 7°, 8°, 9°, 15, 19, 20, 22, 49, 67, 74, 174, 176 y concordantes de la
Constitucién de Cérdoba- [...]

[-..] De fundamental importancia para la interpretacién del sub examine reviste
to preceptuado por el Articulo 176 de Ja Constitucién Provincial, cuando dispone que la
Administracién publica provincial y municipal sujeta su actuacién ala determinacién
oficiosa de la verdad con celeridad, economnlia, sencillez en su trémite, determinacién
de plazos para expedirse y participacion de quienes puedan verse afectados en sus
intereses, mediante procedimiento piblico ¢ informal para los administrados.

De alli, entonces, la prevalencia de tales principios a fin de evitar todo tipo de
medidas restrictivas que limiten la participacion de quienes resulten afectados en el
trimite administrativo, ya que es obligacién garantizar un procedimiento piblico e
informal, sujeto a la determinacién de Ja verdad juridico objetiva, con celeridad, econo-
mia y sencillez en su tramite. Esta interpretacién amplia, a fin de permitir a los intere-
sados el control ante la Administracién de los actos estatales, se relaciona con lo
dispuesto por el Articulo 49 de la Constitucién cuando también garantiza un amplio

acceso a la justicia, al expresar que no puede limitarse su intervencion por razones
econdmicas.

Es decir, conforme a la teleologia constitucional, deben impedirse aquellas postu-
ras interpretativas extremas que desalienten la participacion del administrado en el
control administrativo y judicial.

[...]1 Repasando brevemente la plataforma normativa de autos, es dable advertir
que el Articulo 13 del Pliego de Condiciones Generales que regulé la licitacion dispo-
ne: °[...] Los oferentes podran impugnar fandadamente la preadjudicacion dentro del

&
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plazo de 2 —dos~dias contados desde el vencimientol de IOS.al‘{UﬂCiOS de Preadjudlca-
cién; al presentar la impugnacioén el interesado deberd constituir un depéspo de gar;n-
tia equivalente al 1% —uno por ciento— del valor del 0 de los renglont?s impugnas dos :
[...] y agrega: ‘[.-- Las impugnaciones totalmente infundadas .podran ser consi e-l
radas como infraccion y haran pasible al respf)nsable de las s;ancmnes previstas en e
Decreto N° 3.767/C/1973°. A su vez, este Gltimo Decreto N 3.767/C/ 1_9'?3 dlsiztor}e,
en el Articulo 2.7.9: °[.. ] En caso que la impugnacion resulte fgndada, dicho depdsito
de garantia sera devuelto, una vez resuelto el caso por la autoridad competente y a su
solicitud{...]". ‘ ‘

La interpretacitn del sentido y alcance de este cuadro normativo nos permite
inferir con claridad que el rechazo de una impugnacién por la Admini §ha010n no 1mph-‘
ca la pérdida automatica del deposito referido, por cuanto es necesario c-::valu_ar a priori
si la misma resulta ‘totalmente infundada’, Para ello, 1a Administracion (.:lcbe f‘unda-
mentar, es decir, motivar explicitadamente las Tazones por las que considera ‘total-
mente infundada’ la impugnacién presentada por el interesado [...].

La literalidad de la norma y su principologia en el nuevo marco constitucional
postutan una interpretacién estricta. En consecuencia, su automaticidad no es tal, es
decir, no es derivacion directa del rechazo de la impugnacién, por lo que s inexorable
s motivacién auténoma. [...] El detenido anélisis de los actos cuestionados pone en
evidencia la absoluta carencia de motivacién [...].

El concepto juridico indeterminado ‘totalmente infunc_lado’ significa, en el contex-
to aplicable, que el basamento de la impugnacién es notoriamente carente de sustento,
con meras intenciones obstruccionistas, dilatorias, entre otros aspecto‘s. En cons.,e:-
cuencia, el sentido de la norma es desalentar la presentacion de aquellas impugnacio-
nes que, sin un fundamento verdadero, tiendan a F)bstacullzar ¢l procedimiento de
seleccion, perjudicando, de tal forma, al interés pﬁbl}co. Esporello que, par:a la n?rma.
no basta que la impugnacién sélo sea ‘infundada’, sino que es necesaria su “total” falta
de fundamentacién. Este ultimo requisito en modo alguno acaece cuando, como suc’e-
did en autos, se pretende defender la oferta mas ventajosa econdmicamente, que, aun
adoleciendo del incumplimiento de algunos requisitos reglados, no obstante era apta
para cumplimentar el interés publico especifico —ya que la leche ofertada servia para
el consumo—. Si bien la Administracién pudo tener correctas razones para rect.lazar la
impugnacién, no alcanzan para reputar infundada la misma, menos ain considerarla
‘totalmente infundada™”. ‘

En deﬁnitiva, no compartir un razonamiento determinado no implica automatica-
mente considerarlo “infundado”, ya que bien puede estar “fundade”, aunque no lo
sigamos.

Aceptar ¢l criterio de la automaticidad de la pérdida del deposito con el rechazo

de la impugnacidn, implicaria desalentar la presentacion de cuestionamlentos, que
muchas veces sirve para promover una auténtica juridicidad administrativa, detectan-
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do posibles vicios que la Administracién estd a tiempo de corregir. Téngase presente
que la “preadjudicacién™ es un mero acto preparatorio de la Administracion y que las
observaciones que presenten los administrados en tal etapa comportan, en general,
una real colaboracién, a fin de poner en evidencia posibles deficiencias legales, ad-
ministrativas o técnicas, que la autoridad no haya advertido.

En consecuencia, facilitar el acceso a la revision y control, ademas de cumpli-
mentar un principto constitucional, constituye una politica de buena administracion en
pro de resguardar ain mas la transparencia y eficiencia del accionar administrativo.

En Espaiia, al igual que lo que sucede en nuestro pais, se viene sosteniendo, con
relacion a Ia facultad de la Administracién de imponer multas —sentencias del Tribunal
Supremo del 6 de marzo de 1997 y del § de febrero de 1998, que no €s necesario
realizar previamente un expediente sancionador, toda vez que las penalidades son mul-
tas contractuales y se hallan previstas en ¢l pliego de clausulas administrativas —Revista
Justicia Administrativa, N° 1, Espafia, Lex Nova, octubre 1998, p. 101—. Por cierto,
ello no enerva la obligacion de motivar el acto administrativo pertinente, como lo hemos
relatado al hacer referencia a la jurisprudencia cordobesa.

Incluso, cuando los plazos para interponer los recursos sean demasiado breves
en funcion de lo que se debe recurrir, ¢s posible plantear 1a antijuridicidad de] plazo en
base a los principios constitucionales y pactos internacionales. La jurisprudencia ha
sefalado al respecto: “Frenie a una sancion de tal magnitud como lo es la cesantia, y
no obstante el informalismo del procedimiento administrativo, ¢l agente debe contar
con un plazo razonable que le permita fundar adecuadamente ¢l recurso deducido
contra esa medida separativa. Ello asi, la exigencia de deducir el recurso de revoca-
cién dentro del plazo de veinticuatro horas computadas a partir de la notificacién del
acto, torna ilusorio el derecho de defensa de aquel, toda vez que, sin duda alguna, en
ese breve periodo no se puede razomablemente debatir los fundamentos dados por la
Administracidn en oportunidad de disponer su baja” —-CS, noviembre 1993 “Parra de
Presto”, LL, 1994-A, p. 39-.

VII. PROCEDIMIENTOS CONTRADICTORIOS. LA SELECCION DEL CONTRATISTA

La posibilidad de que en el procedimiento administrativo se discutan diversos
intereses en pugna proporciona, en un marco de colaboracién, mayores elementos
utiles para llegar a la mejor decision administrativa, debiendo preservase siempre el
principio de igualdad. Ello configura el principio de contradiccion explicitado clara-
mente por Garcia de Enterria y Fernandez!s.

3
'* Garcia de Enterria, Eduardo - Ferndndez, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administrative, Madrid,
Civitas, 1986, p. 398,
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Laura Monti'® nos introduce en la dificil problematica de la aplicacion del princi-
pio del informalismo en el ambito de los procedimientos de seleccion del contratista.

Gordillo sustenta una postura amplia reforzando el principio de concurrencia, a
fin de que la Administracion tenga mayores posibilidades para analizar, entre muchas
ofertas, la mis conveniente. En tal sentido, afirma que una ot:erta que terllga defectos
formales no esenciales no puede ser declarada inadmisible, Solg puede dlSponE:‘,l‘S? su
exclusion cuando tiene vicios que “atentan contra la finalidad mri sma del pl‘OF edlml.cn-
to licitatorio, es decir, que violan sus principios fundantes, por ] emp]o,},)c;r impedir la
comparacion del objeto de la oferta defectuosa con las demas ofertas™"’.

Es decir, propicia la subsanacidn de las ofertas que tengan errores ¢ meras defi-
ciencias formales, a fin de que puedan ser comparadas con las demas. En cambio, las
que posean vicios sustanciales en el objeto, dificultando su comparacion, deben ser
desestimadas.

Esta postuta tiene gran contenido tuitivo en pro del interés publico.

Julio Comadira ~Comadira, Julio, op. cit., p. 29—y Laura Mfmti -Monti, Lz‘iura,
op. cit., pp. 38/39— sostienen que debe evitarse aplicar el princ!plo_del mfonn_al_lsmo
cuando se facilite un uso desmedido de las llamadas “preadjudicaciones COtldlClOl‘li?-
das”, postergando, en virtud de condiciones suspensivas, ¢l cumplimiento de determi-
nados requisitos exigidos por los pliegos, esenciales 0 no esenciales.

Los pliegos licitatorios establecen los requisitos catalogados como esenciales,
cuyo incumplimiento genera la inadmisibilidad de 1a oferta, como, asimismo, hacen
referencia a otras condiciones no esenciales, sin eéstablecerse qué ocurre en caso de
incumplimiento. Es obvio que, para los primeros, el principio del informalism? no rige,
salvo que se ocasione un ritualismo grosere que se aparte de los verdaderos m_tereses
de la Administracion, o una desviada interpretacion sistematica del orden juridico. En
el segundo caso, puede ser aplicado el formalismo moderado en la medida que respete
la igualdad de trato con los demas oferentes y siempre que contribuya a estimular el
principie de concurrencia y transparencia.

Esta atenuacion del principio del informalismo en el procedimiento especial‘lle\_fa—
do a cabo para la seleccion de la oferta mas conveniente, no obsta a los criterios
amplios en materia de legitimacién para impugnar los diversos estadios de ese proce-
dimiento, tal como lo proyectael Articulo 3° incs, b), ¢) y f) del Decreto N°® 1.023/2001
de Contrataciones del Estado, cuando establece expresamente los principios de “pro-

LE Y

mocidn de la concurrencia de interesados y de la competencia entre oferentes”, “trans-

*Monti, Laura, “El principic del informalismo en el procedimiento administrativo”, en AA V'V, Proce-
dimiento administrativo, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos
Altes, Ciencias de la Administracién, 1998, p. 37 y sigs.

" Gordillo, Agustin, “El informalismo y la concurrencia en la licitacion publica”, en Revista de Derecho
Administrativo, N° 11, 1992, p. 293.
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parencia en los procedimientos™ ¢ *‘iguaidad de tratamiento para interesados y para
oferentes”, en armonia con el Articulo 9° —titulado “Transparencia”= que dispone:
“La contratacion publica se desartollars en todas sus ¢tapas en un contexto de trans-
parencia, que se basara en la publicidad y difusion de las actuaciones emergentes de
laaplicacidn de este régimen, la utilizacién de las tecnologias informaticas que permi-
tan aumentar la eficiencia de los procesos y facilitar el acceso de la sociedad a la
informacién relativa a la gestion del Estado en materia de contrataciones y en la partici-
pacion real y efectiva de la comunidad, lo cual posibilitara el control social sobre lag
contrataciones publicas™; con el Articulo 17, cuando, bajo el titulo “Subsanacién de
deficiencias”, dispone: “El principio de concurrencia de ofertas no debera ser restrin-
gido por medio de recandos excesivos, severidad en la admisién de ofertas o exclusion
de éstas por omisiones intranscendentes, debiéndose requerir a los oferentes incursos
en falta las aclaraciones que sean necesarias, dindoseles la oportunidad de subsanar
deficiencias insustanciales, no pudiendo alterar los prizcipios de igualdad y transpa-
rencia establecidos en el Articulo 3° de este régimen, de acuerdo a lo que establezea
la reglamentacién [....]"; y con lo establecido por el Articulo 19, referido al “Control
del procedimiento contractual”, que precephia: “Toda persona que acredite fehacien-
temente algun interés, podrd en cualquier momento tomar vista de las actuaciones
referidas a la contratacién, con excepcion de la informacion que se encuentre ampa-
rada bajo nomas de confidencialidad, desde 1a iniciacion de las actuaciones hasta la
extincion del contrato, exceptuando la etapa de evaluacion de las ofertas. La negativa
infundada a dar vista de las actuaciones se considerard falta grave por parte del

funcionario o agente al que corresponda otorgarla. La vista del expediente ng inte-
rrumpira los plazos”.

Una sentencia del Tribunal Supremo Espafiol —sentencia del 7 de octubre de
2003, Ar. 7615~ sustenta que la falta de acreditacion, por parte de una de las empre-
8as que se presenta a la licitacién, de su capacidad para contratar debe ser subsanada,
razon por la cual es incorrecto que la Administracion desestime la oferta por defectos

formales que pueden corregirse, como las probanzas de la capacidad de contratar de
la empresa respectiva.

En estos supuestos de seleccion del contratista como en los concursos de perso-
nal, el principio general se invierte, debiendo cumplirse las reglas formales predeter-
minadas por la legalidad, salvo que exista una norma expresa o razonablemente impli-
cita que establezca lo contrario, exceso de ritualismo formal injustificable o manifiesta
inconveniencia para los intereses del Estado.

Se pretende disminuir a ultranza la discrecionalidad mal ejercitada, corriendo el
riesgo de que funcionarios inescrupulosos interpreten generosamente el ordena-
miento juridico, privilegiando la situacion de oferentes que, ante el incumplimiento
de obices formales, se encuentren en ventaja respecto de los demas. En definitiva,
se prioriza la transparencia, la igualdad entre iguales y la seguri dad juridica, a fin de
que ¢l contratista conozca de antemano cuales son las normas en juego donde el

3
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rocedimiento es casi totalmente reglado y las consecuencias por los incumpllmlentlos
Eon conocidas y previsibles. Todo ello, en el marco de la prudencia, evitando situacio-

nes que, en forma notoria, impidan a la Administracion la contratacion de la oferta
b

mas conveniente,

VIIL. EL RITUALISMO INUTIL EN EL AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA

Existe numerosa jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
respecto del ritualismo natii cuando m.ediare una c’lara ccrnt;iuctq del Estado que haga
presumir la ineficacia cierta del agotamiento de lavia admmlstratlya como paso previo
para demandar a la Administracion’®. En estos supuestos, se_ha eximido al administra-
do de 1a obligacion de interponer el recurso o reclamo previo.

18 Asi, por gjemplo, el Articulo 5° del Codigo Contencioso Administrativo y Trib}ltario del lg Cludgd
Auténoma de Buenos Aires, Ley N® 189/1999, establece: “Castos &n que no es necesario agotar la mstacllwla
administrativa. No es necesario agotar la instancia administrativa cuand{; mec!lare una cla‘ra,::onducta. e la
autoridad administrativa que haga presumir la ineficacia cierta de acudir a dicha instancia™, En_ e‘l mismo
sentido el Articulo 32, inc. €) de la Ley N° 19,549, que establecia: “Articglo 32. El reclamo admlnlstral{\fo
previo a que se refieren los articulos anteriores no serd necesario si mediare una norma expresa que a;:nrlto
establezea y cuando: [...] €) Mediare una clara conducta del Estat_io que h‘aga‘\’presumlr la:, ineficacia ;::Ie a
de] precedimiento, transformando el reclamo previo en un ritualismo mut!] .La ]Tey N 12,008,_(; igo
Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, que establecia: “Amculq 14. Rfac! uisitos de
admisibilidad de la pretension. Supuestos de agolamiento de la via administranv?, 1. Slr_] penu@no de los
demés requisitos previstos en el presente Codigo, serd necesgrio agotar la via admlmsltratwa, cgmo
requisito de admisibilidad de la pretension procesal, en los sigulcptf:s su!:uuestos: [..'.] 2 Aln tratan os|=T
de pretensiones de anylacién, no serd necesario agotar la via admmlstratw; en !os sigui ent‘es SUpuest?.
[...] a)Cuando mediare una clara conducta de 1a demandada que haga presumir la 1no_3f1cac1a cierta de acudir
a una via administrativa de impugnacién o cuando, en atencidn a pamcql:’:l‘r’es -:Ircunstanmas_del caso,
exigirla resuliare para el interesado una carga excesiva o inttil. La interposicion de la demgn;la 1rrfp0:taré
la interrupeidn de los plazos de caducidad para la presentacion delos TECUIS0S en se@e admlmstranbva E La
Ley N° 13.101, modificatoria de la Ley N° 12.008, Cédigo Contenciose Administrativo de la PI’O\‘:lnCla de
Buenos Aires: “Articulo 14. 1. Sin perjuicio de los demds requisitos previstos en el Pl:esente Codigo, serd
necesario agotar la via administrativa como requisito de admisibilidad de la pretension procesal en todos
los ¢asos, salvo los siguientes supuestos: b) Cuando mediare una clara conduct; de la demandada que haga
presumir la ineficacia cierta de acudir 4 una via administrativa de impugnacién o cuandoj en a.Lc1}c‘|0n a
particulares circunstancias del caso, exigirla resultare para e interesado una carga excesiva o mu!::l_ La
interposicidn de la demanda importara la interrupcién de los plazos de caducndad‘pjara Ia‘presentaclén .de
los recursos en sede adiministrativa™, La Ley N® 4,106, Codigo Contencioso Administrativo de la P[.‘OVII]-
¢ia de Comrientes: “Articulo 1 1. El reclamo administrativo previo a que se refiere el articulo anterior no
Serd necesario si mediare una norma expresa que asi lo establezea y cuando: f.. ] e} Mediare una clara
conducta del Estado que haga presumir la ineficacia cierta del procedimiento, ‘transform:an‘do cI‘ reclamo
previo ¢n un ritualistao inatil”. La Ley N° 1.015, Cédigo Procesal Contenc‘:mso Admmlstramfo de la
Provincia de Formosa: “Capitule V1. Reclamacion previa. Articulo 38. Plfincip i ge'nerai y excepeiones: A
los efectos de promover el recurse o la agcidn contencioso administrativa, deblera habelzrse previamente
reclamado administrativamente, agotando dicha via. La reclamacion administrativa previa no seranecesa-
Tia si una norma expresa asi lo estableciera y cuando: ¢) Mediare una clara e indubitable conducta de la
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En este sentido, la Corte ha anulado sentencias de algunos Tribunales Superiores
Provinciales que habian exigido la interposicion de un recurso de reconsideracion
come paso previo a la demanda judicial. E] Maximo Tribunal Nacional sefiald queello
implicaba un injustificado rigor formal, incompatible con el derecho dé defensa, consi-
derando el framite administrativo previo un titualismo intil'.

También se ha pronunciado en el mismo sentido el Fuero Contencioso Adminis-
trativo Federal, cuando expresa: “[...] el exceso de rigor formal, que sin duda se
configuraria si se reconociera al administrado la posibilidad de prescindir del reclamo
en aquellos supuestos excepeionales en los que se ha comprobado de modo manifies-
to que la oposicion de la Administracion resulta incompatible con las teglas del debido
proceso y el adecuado servicio de justicia™ -reiterados pronunciamientos de CNFed.,
Salas 'y IV, casos “Young”, “Cortez”, entre otros—.

Los principales casos que dieron lugar a este tipo de fallos judiciales fueron cuan-
do se desestimaron numerosos reclamos provenientes de la misma Administracion
por problemas enmarcados en la relacidn de empleo publico —precedentes administra-
tivos reiterados—, lo que hacia presumir la ineficaciz cierta del remedio administrativo,
transformando tal requisito en un carga indtil. Lo mismo ocurrid, cuando, siguiendo
una clara politica estatal, s¢ rechazaron numerosos planteos administrativos, que, al
no existir ningiin cambio en la conducta administrativa consolidada, el agotamiento de
la via administrativa carecia de sentido.

provincia que haga presumir la ineficacia cierta def procedimiento. Transformando el reclamo previo enun
ritwalismo indti™. La Ley N° 952, Cddigo Procesal Contencioso Administrativo de la Provincia de La
Pampa: “Articulo 12. La reclamacién administrativa previa no serd necesaria si una norma expresa asi lo
estableciere, y cuando: [...] ) Mediare una clara ¢ indubitable conducta de |a provincia que haga presumir
la ineficacia cierta del procedimiento, transformando el reclamo previo en un ritwalismeo inktil [...}". La
Ley N® 1.260 de Procedimientos Administrativos de Chubut: “Articulo 32. El reclamo administrativoe
previo a quese refieren los articulos anteriores no serd necesario si mediare una norma expresa que asi lo
cstablezea y cuando: [ ... e} Mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia cierta
det procedimiento, transformando el reclame previe en un ritualismo initil”. La Ley N® 141 de Procedi-
tiento Administrativo de la Provincia de Tiema del Fuego: “Articulo 152. No sera necesario interponer el
reclamo previsto en este titulo cuando: [...] ¢) Mediare una clara conducta del Estado que haga presumir
la ineficacia cierta del procedimiento, transformando 1a preséntacién en un ritualismo indtil”, La Ley N°
6.205, Cidigo Procesal Administrative de la Provincia de Tucumén: “Articulo 13. Se exceptia de lo
dispuesto en el articulo anterior cuando el particular pretenda frente a la Administracion plkblica centra-
lizada o descentralizada: Asimismo, no se requerird agotar la instancia administrativa cuando mediare una
¢lara & indubitable conducta de la Administracion piblica centralizada o descentralizada, que haga presu-
mir la ineficacia cierta del procedintiento y en cualquier otro supuesto que, en razén de las circunstancias,
lateclamacién previa resulte inidénea para preservar el derecho subjetivo o el interés legitimo que se alega
conculcado™, .

" CSIN, Fallos: 311:2.082, ver completo comentario de Perrino, Pablo, “Reclamo Administrativo Previo”,
en obra colectiva en homenaje a Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrative [, P- 876 vy sigs.
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Si bien es cierto que muchas veces el agotamiento de la \.ria admipist‘rati.va.com-
porta en 1a praxis ua ritualismo innecesario, sin embargo,' este tipo de cntenlos jurispru-
denciales contribuye a incrementar Ia inseguridaFl juridica ante ia ausencia de pa,ﬂas
claras a las que'debe someterse el ac_lministfado, ignorando cudl es .el cnteno*del juez.
respecto de este tipo de controversias, teniendo en .cuenta la captndad de tr‘lbungles
existentes en el'pais y sus divergentes criterios. Asimismo, determma{dos ﬁll:]C}Oi‘lﬁl‘}OS,
con competencia para emitir el acto administrativo que agota la via gdrplnlstratlva.
podrian, segun su discrecional criterio, eximir al adrrﬁlimstrad(‘) del cumplimiento de gste
requisito, al margen de lo que diga la ley. Ello también contribuye a fomentar un clima
de inseguridad juridica y a la ausencia de pautas claras.

Salvo supuestos extraordinarios, es mejor dejar al legislador que sefiale concretz?-
mente en qué £asos se puede invocar el ritualismo indtil. No basta una fé}‘rnu.la amp l,la
oun concepto jutidico indeterminado que genere incertidumbre en su a!al icac i6n segun
el criterio del administrador ¢ del juez competente, donde pueden eXlE‘:tlI’ numMerosas
interpretaciones en uno u otro sentido, fomentando la inseguridad juridica.

Fn suma, ante casos excepeionales, incumbe a los jueces ejercer la funcién co-
rrespondiente a los fines de salvagunardar el derecho a la tutela judicial efectiva, con
arreglo a las normas constitucionales y pactos intemacionales.

En los demds casos, debe confiarse al legisiador que prescriba para todos los
supuestos igual tratamiento de agotamiento de la via administrativa; o, en su (.ielfectt_),
si menciona el ritnalismo indtil, debe clarificar el concepto, mencienando las hipotesis
concretas atrapadas por la norma.

No estoy de acuerdo, entonces, con dejar esta cuestién en manos de los jueces, |
salvo supuestos excepcicnales, pues analizar si es (til o no el agotamiento de la vi'a
administrativa dispuesta por el legislador comporta, en esencia, una cuestion de méri-
to, oportunidad o conveniencia, que, en principio, escapa a la competencia judicial.

Tampoco estoy de acuerdo con disposiciones legislativas que mencionen el ritua-
lismo inatil sin ningtin contenido tematico, sujeto tanto a la discrecionalidad de 1a Ad-
ministracién como a la del juez.

En muchos casos, el agotamiento de la via administrativa comporta una etapa de
concihiacidn anterior al pleito, dando una nueva posibilidad a la Administracion de
revisar su conducta, modificarla o mejorarla. En otros casos, implica una carga para el
administrado, pero al menos permite mejorar los argumentos estatales y darle una
nueva oportunidad al méaximo responsable del area administrativa competente para
revisar su actuacién y conocer que probablemente sera demandado por tales actos.

Esta discusién permanente sobre si es necesario o no el agotamiento de-a-via
administrativa genera debates doctrinarios y legislativos. Asi, por ejemplo, la reforma
de la Ley de Procedimiento Administrativo de Espaiia N® 30/1992, instituida por la
Ley N° 4/1999, vuelve a establecer el recurso de reposicién con cardcter potestativo,
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uninimemente reclamado por la doctrina. Es decir, entonces, quizas lo ideal s la exis-
tencia de al menos un recurso con cardcter obligatorio que, en forma simple v rapida,
agote la via administrativa. De esta manera, se daunanuveva oportunidad a la Adminis-
tracidn para que revoque, modifiquee o agregue nuevos fundamentos, asi como el juzga-
dor tendra un filiro previo que limite la cuantiosa cantidad de demandas judiciales y una
causa madura con los fundamentos consolidados de las dos partes contrapuestas.

IX. EL INFORMALISMO SOLO PUEDE SER INVOCADO POR EL ADMINISTRADO

La Ley de Procedimiento Administrativo de Catamarca N° 3.559 dispone, en su
Articulo 82, que el principio del informalismo a favor del administrado “[...]rige tni-
camente a favor de los administrados, y no exime a la Administracién del cumplimien-
to de los recaudos procesales instituidos como garantias de aquellos y de la regulari-
dad del procedimiento™.

La jurisprudencia ha dicho: “{...] El procedimiento es informal s6lo para los ad-
ministrados y usnarios de servicios piblicos, consumidores, vecinos: son ellos tnica-
mente quienes pueden invocar la elasticidad de las normas de procedimiento, €n tanto
y en cuanto ellas les benefician; ese informalisme no puede ser empleado por la Admi-

-nistracion para dejar de cumplir con las prescripciones que el orden juridico establece
respecto a su modo de actuacion, ni para eludir el cumplimiento de las reglas ele-
mentales del debido proceso; o sus deberes de contro) de los servicios que ha concedido
olicenciado en monopolio. Tampoco lo pueden invocar los concesionarios o licenciata-
rios de poderes econémicos monopdlicos otorgados por el Estado, en cuanto se refiere
a 1as normas de control que rigen su actividad” —Gordi llo, Agustin, Tratado de Derecho
Administrativo. La defensa del usuario y del administrado, Tomo I, p. IX-34—
-(Gallegos Fedriani, Otero, Grecco. 14.683/01, “Hidrocarburos Neuquén S.A. ¢/ Re-
solucion N° 2.292/2001 ENARAS", —Expediente N° 7.086/2001, fallo de] 3-5-2004—.

En este sentido, opina Brewer Carias® que este principio no sélo procura obviar
los efectos del incumplimiento no esenciales por parte de particulares, sino que incluso
puede aplicarse a a Administracion cuando, por ejemplo, el acto administrativo expre-
sado correctamente prescinda de algunas cuestiones no esenciales. Ello se encuentra
plasmado en Costa Rica cuando reconoce la existencia del acto administrativo incluso
ante “comportamientos y actividades materiales de la Administracién que tengan un
sentido univoco y sean incompatibles con una voluntad diversa™ —Articulo 137, LPA—.

No obstante, en Argentina el informalismo no puede ser invocado por la Administra-
<i6n, ya que la misma debe someterse a las nomas que re gulan los requisitos necesarios
para la validez y eficacia de sus actos. Excepeionalmente, la A dministracién puede flexibi-
lizar ciertos trimites no esenciales que no comprometan el interds pablice ni los derechos
de terceros, en el marco de la celeridad, sencillez y eficacia de ciertos tramites.

 Brewer Carias, Alan, Principios del Procedimiernto Administrativo en América Lating, Colombia, Legis,
2003, p. 54.
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Como bien dice Hutchinson, el administrado tiene derecho 2 que la idmim:s.tra-
cion cumplimente los requisitos forma:les impuestos por ¢l qrdc:namlento; de a.alh q_ue.
no va a ser el arbitrio del funcionario el que determlnara como debe seguirse un
procedimiento, sino que es la normativa la que prescribe una serie de froma:,sz,l plazosy
tramites que deben cumplirse como requisitos para que el_ acto sea valido™!.

Un claro-precepto jurisprudencial que inhibe a la Administraciér: a apartafrse de
ciertas formalidades esenciales en garantia del administrado es t_:l .l'eC&lFIO en Coydoba
en la Sentencia N° 33 de 1993 de la Camara Coniencioso Adrmmstra:fwa de Primera
Nominacién de Cérdoba ~en un primer voto del suscrit(o—, en autos L.az(.:aln(.) v Del
Campillo SR.L.c/ Municipalidad de Cordoba”, que trato, en esencia, la 3ur1dtf:1dad de
1a multa aplicada a la actora por mora en 1a ejecucion de los trabajos con motivo de la
realizacion de la obra denominada “Recuperacion Rio Suquia™.

Durante el transcurso de los trabajos, la Inspeccion de Obra otorg’a ad r:gfére{f-
dum de la superioridad una ampliacién del plazo de obra de cp'arenta y cinco dias. Sin
embargo, después de mas de seis meses la misma .lnspeccmn de Obra rechaza ad
referendum de la superioridad la acordada ampliacién del plazo contractual‘, y dos
dias mas tarde el érgano competente impone una multa por mora a la cpntratlsta. _La
Administracién aduce que demord en resolver porque perdio €l expediente, sancio-
nando por ello a un empleado.

En los considerandos del fallo se expresa: “[...] conforme lo precepmado por el
articulo de la Ordenanza de Trdmite Administrativo Municipal, en concordancia cclmle]
Articulo 176 de la Constitucion Provincial, la instruccién del procedimiento admin is-
trativo es de oficio como principio general. Con mayor razon, acaece en la cspcc':le,
donde, habiéndose justificado ¢l plazo por la Inspeccion Técnica, sélo correspon@a a
la Administracién proseguir i tramite para su resolucion definitiva [...] Et prem:{tado
plexo juridico también impone a la Administracion el deber de actuar con celeridad,
eficacia, economicidad. Surge, en consecuencia, por demas excesivo el plazo que :%c
toma la Administracion para resolver —de marzo a diciembre de 1987 lano concesion
dela préri‘oga solicitada. La circunstancia del caso exigia una mayor celendad si s
tiene presente que, en general, este tipo de actos ad referendum —aun cuando deblerap
producir efectos a partir de su aprobacion por la superioridad- —ver, entre otros, G:or.dl-
llo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo M1, p. IX-17- en !a practica
administrativa se retrotragn a menudo al momento de su emision por el inferior,

Tampoco surge en autos que la Administraciéon haya ordenado la reconstruccion
del expediente perdido [...] Sélo aplica una medida sancionatoria interna por la d?mo—
ray excluye el tratamienio de fondo de la prérroga por su elevacion extemporanea.
Lo relevante en el sub examine es que, contradictoriamente, pretende hacer caer

 Hutchinson, Tomas, “Procedimiento Administrative”, Digesto practico LL, 2004, p. 84.
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sobre las espaldas de la contratista la culpa de la demora precitada, imponiéndole las
sanciones del caso —asume su culpa internamente, pero no frente al coniratista, a
quien traslada perjudiciaimente los efectos de su incorreccion—.

Aceptar la legalidad del obrar administrativo implicaria violar la doctrina de los
actos propios sustentada por la CSIN, que ha expresado: ‘Nadie puede ponerse en
contradiccion con sus propios actos ¢jerciendo una conducta incompatible con una
anterior conducta deliberada, juridicamente relevante ¥ plenamente eficaz’ —in re
‘Gutiérrez, Oscar’; en ‘Miolato de Qrebs ¢f Qrebs’, ED, 67.355; en 1gual sentido,
Fallos: 7:139;275:285; 275:286; 275:459—. Es decir, que una situacién de hecho, pro-
ductora de efectos juridicos por las normas en vigor, no puede ser menoscabada por
comportamientos posteriores del mismo sujeto que la generé. Por consi guiente, quien
acciona una conducta de manera objetivamente incompatible con su actuacion ante-
rior va contra sus propios actos. Elle contraria el principio de buena fe, ya que lo
relevante ¢s garantizar un comportarniento coherente™.

Tal aspecto ha sido profundizado par Betti —Betti, Emilio, Teoria General de las
Obligaciones, Tomo I, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1969, p.101 y sigs.—,
quien niega importancia a la intencién subjetiva de aquel que contradice su anterior
conducta, pues lo determinante es |a desarmonia objetiva con la secuencia 1ogica de
un razonable obrar. Esta problematica ha sido profundamente desarroltada por el de-
recho alemdn, espafiol ¢ inglés —Safontas, “Doctrina de los actos propios”, Revista
JUS, N° 51964, p. 28 y sigs.—, incluso en nuestro pais en relacién con la actividad
administrativa. —“Mairal, Héctor, La doctrine de los actos propios y la Administra-
cién Publica, Buenos Aires, Depalma, 1988,

Si en el caso que comentamos la propia Administracién oficiosamente tenia la
obligacion de resolver con celeridad, pierde el expediente, sanciona a un agente de
su dependencia por la demora en el trdmite y, no obstante, rechaza lo solicitado por
extemporanco, culpando de ello al contratista, es indudable su obrar ostensiblemen-
te contradictorio, que hace aplicable el principio enunciado, ademds de 1a evidente
antijuridicidad que esto comporta. Con mayer razén, cuando, después de varios
meses de justificarse la prolongacion del plazo ad referendum de la superioridad,

existian razonables expectativas por parte de la contratista de que ello seria resuelto
favorablemente,

Atento las caracteristicas peculiares del caso, la Administracién tenia la obliga-
cidn formal de efectuar un anélisis explicito, razonable y suficiente de lo solicitado y
pronunciarse expresamente dentro de Ia brevedad de los plazos, a tenor de las cir-
cunstancias que surgen de la obra piiblica. No lo puede hacer con posterioridad re-
chazando lo pedido por una cuestién formal de que sélo ella es responsable. No puede
escudarse €n supuesta mora de la contratista cuando, para arribar a esta conclusion,
la Administracion previamente debié cumplir los tramites procedimentales pertinentes
de su exclusiva correspondencia. El obrar correcto hubiera sido reconstruir el expe-
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diente perdido y considerar ¢l planteo sustantive de la contratista para hacer .lugar o
a0 a la promroga, superando el aspecto formal de la demora, atento su exclusiva res-
ponsabilidad‘ -

Si bien es cierto que 1a sola solicitud de prorroga no presupone su accptacu')n,‘no
es menos cierto que la contratista tiene derecho a una resolucion func}ada, que Qemda
el fondo de lo impetrado en intima correspondencia con lag cuestiones técnicas y
contractuales pertinentes,

En definitiva, y como lo dice el fallo: “La obligacién de 1aAdministracion gludida
ut supra no sélo surge de las normas especificas citadas Pn’af:edentemente, Fmo del
resto del ordenamiento juridico positivo —derecho a una decision fundada{: Articulos 1
y 33 de la Constitucién Nacional y 19, inc. 9°, en concordancia con Fl AIthUlO-Sz de l.a
Constitucioén Provincial—, de los principios rectores de los procedlmlentos admlqlsuan-
vos —Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo [, p. XVIILy sigs.—y,
especialmente, de la buena fe que debe presidir la gjecucion de los c'ontmtos —,?J[anenhoﬂ“,
Miguel, Tratado de Derecho Adminisirativo, Tomo 11, p. 347 y sigs— [...]".

El mismo principio rige en Espafia. La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene
afirmando, como se reitera en la sentencia del 19 de mayo de 1998, Ar. 3856 —Revista
Justicia Administrativa, N° 2, Espaila, Lex Nova, enero 1999, p. 110-, que las conse-
cuencias del incumplimiento deben ser fijadas conforme alos principios de equi fia.d y
buena fe, que rigen especificamente en materia contractua‘l —Articulo 1258,‘C9d1 go
Civil-. Siguiendo esta dogirina, en la citada sentencia del Tribunal Supremo, si blgn se
reconoce la existencia del incumplimiento por parte del contratista, se cnerva, al mismo
tiempo, el rigor de las consecuencias desfavorables que de dicha cilc.unstan.cia 5¢ df‘.:l‘]-
van para el mismo; en concreto, no se establece la pérdida de fianza, ni Ia de mdemm.z:a-
cién de dafios y perjuicios a la Administracion, toda vez que concurrid una actuacién
administrativa inadecuada en la parte preparatoria del contrato, al dejarse indetermina-
das o sin prever ciertas exigencias importantes para la ylterior ejecucién del contrate.

X. VINCULACIONES CON EL PRENCIPIO FAVOR ACTI Y PRO ACTIONE

El principio favor acti presupone que la Administracidn debe interpretar ¢l tré_mite
administrativo en pro del dictado del acto administrativo. Es decir, aun cuanc.iooems?an
algunas omisiones formales, se puede entender que, no obstante, la decision administrativa
ha sido dictada. Ello sucede con los funcionarios de facto, dende se prioriza la emision del
acto administrativo por encima de los 6bices formales en torno a su designacion.

La Ley General de Costa Rica contempla la situacién del funcionariq de fat’cto.en
el siguiente sentido: “Sera funcionario de hecho el que hacelo que el serw(ljor publico
regular, pero sin investidura o con una investidura invalida o ineficaz, aun fuera de
situaciones de urgencia o de cambios ilegitimos de gobierno, siempre que s¢ c.len las
siguientes circunstancias: a) Que no se haya declarado todavia la ansencia o la irregu-
laridad de la investidura, ni administrativa ni jurisdiccionalmente; y b) Que la conducta
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sea desarrollada en forma piblica, pacifica, continua y normalmente acomodada a
derecho”. También explicita en el Articulo 116: ““los actos de un funcionario de hecho
seran validos aunque perjudiquen al 2dministrado y aunque €ste tenga conocimiento
de la irregularidad de la investidura de aquel. La Administracién quedara obligada o
favorecida ante terceros por virtud de [os mismos™2.

La Procuracién del Tesoro de la Nacién ha sustentado que debe facilitarse al
administrado lograr el dictado de un acto administrativo que resuelva su pretension,
superados los inconvenientes formales que se presenten —Dictdmenes. 133;240-.

El principio pro actione significa la tendencia a favorecer la admision y resolu-
cion final de las peticiones, reclamos o recursos de los administrados, postergando el
cumplimiento de trimites no esenciales a cargo de los mismos.

Al respecto, nos ensefia Cassagne ~Cassagne, Juan Carlos, “Los principios genera-
les del procedimiento administrativo”, en AA VYV, Procedimiento Administrativo, Joma-
das Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ciencias
dela Administracion, 1998, P- 19 ¥ sigs.- que existe una norina muchas veces olvidada: el
Atticulo 2°, inc. a), ap. 3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva
York del afio 1966, aprobado por Ley N° 23 313, que consagra la tutela administrativa
efectiva cuando expresa: “los Estados parte se comprometen a garantizar que toda perso-
ma cuyos derechos o libertados reconocidos en el presente pacto hayan sido violados,
podrdn interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por
personas que actuaban en ejercicio de funciones oficiales”. EJ inc. b), a su vez, prescribe:
“laautoridad competente judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso y ha de desarrollar las posibilidades de recurso Judi-
cial”. Ello concuerda con los Articulos §° ¥ 25 del Pacto de San José de Costa Rica, que
consagra el derecho a la tutela “judicial” efectiva.

De alli que Cassagne vincule estrechamente esta tutela “adminisirati va” efectiva
con el principio del informalismo, exchiidas aquellas formalidades esenciales exigidas
por et orden piiblico administrativo, irrenunciables o indisponibles. Consecuentemente,
s€ impone el principio pro actione a favor de la viabilidad del recurso, peticién o
reclamo, extendiéndose, segun Cassagne, “a diversos ambitos institucionales, como el
computo de los plazos, la legitimacion, la decisidn de si el acto es definitivo o de mero
tramite, la calificacion de los recursos ~éste es el aspecto donde quizas se ha aplicado
con mayor énfasis el principio del infermalismo—, el planteo sobre la pretension de
fondo; donde hay que estar, como indica Gordillo, a la intencion del recurrente”™ .

En Chubut, la Ley de Procedimiento Administrativo consagra el principio de in-
terpretacion favorable al accionante v, en caso de duda, el principio in dubio pro
actione -Articulo 26, inc. 12, Ley N® 920

** Ver Brewer Carias, Alan, op. cir., P 56 ysigs.
* Cassagne, Juan Carlos, op. cit., p. 20
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Sumario: I, Funcitn administrativa de los tres Poderes del F,stadi? y.dc_s todo or_ggnisrri_o publico
o privado en gjercicio de potestades plblicas. I El réglmen juridico admlm‘str_aqv‘o ogm?
determinante de la jurisdiccion contencioso administrativa. 111, Elementos fje !undlctda- de

acto administrativo y control judicial. I'V. Algunos €asos rgleyal!tfes de Ia_l _1uns;3mdenma de
Cordoba. TV.A. El caso “Cech™. Funcidn sancionatoria y }lll‘lSd]F(?]Oﬂ admlmstratnia. Alcapcc
de la revision judicial de los actos administrativos del Poder Judicial, IV.B. E]‘caso Ma?onsta
Libertad”. Amplia participacién del adniinistrado. Cléusula§ que'recha‘zan la 1m]:_|ugnat_:16n por
ser totalmente infundada. IV.C. El caso “Esteban, Elsa”. La inexistencia de sanciones 1mp]1¢t|-
tas. IV.D. El caso “Benassi”’. El recurso administrativo no subsana la ausencia del sumario
o descargo previo. IVE. El caso “Cidem™. La multa. Facultades regladas y discrecionales.

V. Palabras finales.

L. FUNCION ADMINISTRATIVA DE LOS TRES PODERES DEL ESTADO ¥ DE TODO
ORGANISMO PUBLICO O PRIVADCQ EN EJERCICIO DE POTESTADES PUBLICAS

El Cédigo Procesal Contencioso Administrative de la Provincia_ dle Céx:doba esta-
blece en su Articulo 1° que pueden impugnarse “[...] los actf)s admlnfstratwos de los
Poderes Legislativo, Ejecutivo o Judicial del Estado Provincial, del Tribunal de: Clluen.-
tas de la Provincia, de las entidades descentralizadas autérquicgs, de las Municipali-
dades, y de cualquier otro érgano o ente dotado de potestad publica, con facultad para
decidir en viltima instancia administrativa [...]".

Este amplio marco, que concuerda con el Articulo 1° de la LPA y que en’ deﬁmtn—
Vva consiente que cualquier 6rgano publico o privado dotado de potestad pl{b{u:& en
ejercicio de la funcién administrativa puede estar en juicio por sus actqs .admlplstratl-
v0s, €5 quizas uno de los grandes avances de nuestro contencigoso admlm.strtatwo cor-
dobés, que podemos exhibir con orgullo, tanto respecto de 1as otras provingcias argen-
tinas como en el concierto internacional.

Su gran mentor, el Profesor Doctor Abad Hernando, disefid este modelo, pues-
to en vigencia a-partir de la aplicacion del nuevo Codigo Contencioso Administrative



