A PROPOSITO DE LOS ACTOS CONSENTIDOS

PoRr EsTELA B. SACRISTAN

SUMARICQ: I. El caso. — II. Mds alla
del caso, — III. La denominada “teoria
del acto consentido”. — IV. La cuestidn
en el derecho constitucionat de los Es-
tados Unidos. — V. Reflexiones finales.

I. El caso

El caso objeto de esta breve nota es sencillo; no ohs-
tante ello, permlle formular algunas reflexiones sobre
la llarmada "teorfa del acto consentido”, cuya apticacién
suele inspirar objeciones en el plano constitucional.

En lo que interesa, cabe retener los siguientes
extremos emergentes del fallo: por medio del dec.
1388/36 (Adia, LVI-E, 6240} {1} el Poder Ejecutivo dis-
pusc la creacion de la llamada Camision Nacional de
Regulacion del Transporte a la par que dejé cesante a
los directores de la Comisién Nacionat de Transporte
Automotor, organismo que fue sustituido por aqué-
lla. Uno de los directores afectados por el decreto
planted en sede judicial una accién resarcitoria (2) sin
haber impugnado préviaimente el decreto en sede
administrativa. Como consecuencia de ello, la Admi-
nistracion, al contestar el traslado de la demanda;
opuso una excepcion con fundameito en la doctrina
plenaria sentada en' el cdso “Petracca” (3), conforme
la cual es inadmisible la accién de indemnizacidén por
dailos (pretension resarcitoria) sin cuestionar dentro
dei plazo del art. 25 de-laley 19.549 {Adla, XXXII-B,
1752} la legitimidad del acto administrativo-que des-
estima la pretensién o ¢uyo contenido'excluye el pago
de lo reclamado (pretensién impugnatoria),

En las instancias ordinarias se hizo lugar & csta ex-
cepcién v la demanda fue rechazada. Interpuesm el
recurso extraordinario, la Corte Suprema —mads alid
de las especificas alegdmones de las partes (4)— en-
tenndié que el actor habfa impugnado el decreto den-
tro del plazo de 90 dias hdbiles judiciales, establecido
en el art. 25 de la Ley de Procedimientos Administra-
tivos {LPA) y revocd la decisidn apelada.

En sintesis, la Corte Suprema, con sustento en las
constancias de la causa, y sin decirlo expresamente,
se atuvo al sano principio de ir dubio pro actione (3) v
habilité al actor a continuar adeiante con el proceso.

11 Mis all4 del caso

Hasta aqui los hechos relevantes del caso y su so-
lucion. Empero, veamos ahora qué hubiera ocurride
en el supuesio de haber sido interpuesta la deman-
da una vez vencidos los 90 dias establecidos en art. 25
LPA. De ser este el caso, nes encontrariamos frente 4
un acto consentido v, como tal, insusceptible de im-
pugnacidén en sede judicial.

En ese escenario, estas lineas tratardn de indagar
en el perfil constitucional de la aplicabilidad de la
teorfa del acto consentido. La cuestién no es menor
pues, si un acto consentido en sede administrativa
jamds pudiera ser objeto de impugnacidn judicial por
aplicacidn del plazo de caducidad consagrado en el
precitade art. de la LPA, el prwlleglo procesal que
poseeria la Administracién serfa comparativamente
tuy superior a los de los particulares, especialmente
si tenemos en cuenta que la ley 25.344 {Adla, LX-E,
5547) extendié ese plazo a la via reclamatoria (6).

Especial para La Ley. Derechos reservados (l.:e'y. 1\1 723).
(1} Publicado en ADLA, 1996-F, 6240,

(2) Elle, segiin surge del segundo pérrafo del Cap Tdel dmta»
men de la Procuracidn General dela Nacién..

{3) CNACAE, en pleno, “Causa 9068 Petacca c Hijos SAC!FIyd:’ro‘s
¢. Estado nactonal (Ente Autdrquico Mundial '78) s/cobro de pesios”
del 24/4/86, reproducido en CARATTINY, Marcelo G. (Recop.), Fallos
Plenarios, Ciencias de la Adrminisiracién, Buenas Aires, 1997, ps.
192-206. Estainterpretacion fue congselidada en "Alcdntara Diaz de
Colodrero’, Fallos: 319: 1476 (1997, anotado en CAPUTI, Maria Clau-
dia, SACRISTAN, Estela B, “La caducidad del art. 25 de laley 19.549,
lapresuncién de legitimidad de los actos administrativos yla segu-
ridad juridica’, en LALEY, 1997-A, 70y sigtes.

(4) Se seftala en la disidencia del doctor Boggiano, consid, 8°,
que habfa mediade "falta de impugnacién conereta sobre et com-
puto del plazo de caducidad realizado porlosjueces de la causa™.

(5) Este principto hasido aplicado o invocado, porla Corte Supre-
ma, ef, entre otros, los siguienses fallos: "Mackentor SA. c. OSN s/
dafiosy perjuicios”, Fallos: 312: 1017 (1989); “Guerrero, Luis Ramén
¢. Municipalidad de Cérdaba”, Fallos: 312:1306 {1969) (LA LEY, 1989-

E, 353}; “Serra, Fernando Horacio ¥ otroc. Municipalidad de la Ciu-
dad de Buenos Aires”, Fallos: 313:63 (1590); “Colegio Bioguimico

- delChaco c. Instituto de Prevision Social de la Provincia del Chaco

s/demanda contenciosoadministrativa’, Fallos: 316:2477 (1993);
*Tidone, Leda Diana c. Municipalidad del Partido de Generai Pue-
yireddn, Falios; 316:3231 {1993); “Monje, Humberto Danielc, Obras
Sanitarias dela Nacion”, Fallos: 317:695 (1994); “Biain, Abel Rubén
yDlivero, Auntonio Jesis ¢, Instituto de Prevision Social de Ja Pro-
vinciadel Chaéo s/demanda contenciosoadministrativa’, Fallos:
318 1349(1995) (LALEY, 1996-C, 591); “Blectroingenieria S A. ¢. Di-
reccidn cle Energia de Catamarca’, Fallos: 324:1087 (2001); "Elemec
SAe Direceitn de la Bnergia de la Provineia de Buenos Aires”,
Eallog: 3242672 (2001} (LA LEY, 2002-A, 673); "Sefina 8.R L. c. Banco
dela Proviricia de Buenos Airess/demanda contenciosoadminis-
trativa”, Fallos: 326 (del 25/11/2003).

{6) Acerca de esta cuestidn véanse, con provecho, PERRING,
Pabip E,, “Reclamo administrativo previo. La tutela judicial efec-
tva y e] acceso a la jurisdiccion”, en CASSAGNE, Juan Carlos
{Dir.}, “Derecho procesal administrative”, obra en homenaje a
Jestis Gonzdlez Pérez, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, 1. 1, p.
857 y sigtes., esp.p. 860; GUSMAN, Alfredo S., “Panorama del
derecho procesal administrativo luego de la ley de emergencia
econdmica”, en ED, 30/8/01, ps. 9/13, esp. p. 11
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11I. La denominada “teoria del acto consentido”

-No obstante la aparente sencillez de la solucién
que fluye de aplicar literalmente el plazo de caduci-
dad mencionade, la doctrina y 1a jurisprudencia, pre-
sentan modulaciones a esta interpretacion, sin per-
juicio de las sdlidas posturas que [a avalan, entre las
que cabe destacar 1a de Comadira-Montj (7.

Aun asi, en la doctrina existe un amplio niimero de
autores que propician una solucion mas atenuada.
En este sentido, vale la pena recordar que se ha im-
pulsado, tanto en el dmbito extranjero como nacio-
nal: g

-elfranco rechazodela aplicacién de la doctrina de
la extemporaneidad y del principio del acte consenti-
do (Santamaria Pastor} (8); i

- la concepcidn no definitiva de fa autotuteta admi-
nistrativa previa, que supone desplazar a los particu-
lares la carga de accionar en un plazo fugaz para evi-
tar que la decisién administrativa gane firmeza y se
haga inatacable (Garcia de Enterrfa-Ferndndez) {9;

- tas diferencias entre el procedimiento adminis-
trativo y el proceso judicial y 1a concepcidn restrictiva
sobre los plazos de caducidad prevaleciendo la im-
prescriptibilidad cuando el acto es nule de nulidad
absoluta (Cassagne) (10) (11} |

- el rechazo de la concepeidn segtin la cual el venci-
miento del plazo de caducidad inviste de Jegitimidad
al acto y, en general, la reticencia a aplicar derecha-
mente los principios del derecho ‘procesal al dmbito
administrativo (Mairal) (12) y (Tawil) {13), siendo gue
sdlo el proceso judicial provee imparcialidad ¥ aCceso
a una decision justa (Gelli) (14). :.
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Sin perjuicio de estas sélidas manifestaciones doc-
trinarias, que aquf tan solo recordamos en forma ge-
neral, debe hacerse hincapié en que —entendemos—
existen ciertos actos individuales {15} que quedan
fuera de la limitacisn temporal del art. 25 LPA.

En primer lugar, por vierto; aquellos de naturaleza
politica o de gobiemno, aun cuando contengan o tra-
sunten decisiones individuales, Recordemos que e]
art. 25 LPA se aplica exclusivamente a los denemina-
dos actos administrativos, no a los actos de gobier-
no {I6). El caso de autos podria ser encuadrado en
esta categorfa. Elo pues la Administracién puede, le-
gitimamente, decidir rearganizar 6rganos o entes
dentro de su esfera y, al mismo tiempo, disponer, en
el curso de esa reorganizacidn, el cese de funciona-
tios. La decisién general como tal no es impugnable
ante los jueces, ni aparece como revisahle por éstos
(17), pero es evidente que, si genera un dafio, éste
debe ser reparado.

Una segunda categoria a considerar es la de los
actos administrativos licitos, que al mismo fiempo
generan un dafio. La revocacidn de un acto adminis-
trativo por oportunidad mérito 6 conveniencia no
aparece como impugnable judicialmente, pero pue-
den ser reclamados los dafios que genera v en este
caso no regiria el plazo de caducidad del art. 25 LPA,

sino el de prescripcidn decenat previsto en el art. 4023
del Cad. Civil.

En tercer lugar, una categoria un poco mas sutil,
pero no menos individualizable, es Ia aquellos actos
dictados de oficio sin que exista bilateralidad en el
procedimiento previo af dictade del acto. Esta exen-
cidn del art. 25 LPA, ya apuntada con anteriori-

.dad {18), deberia tener favorable acogida también

¢€n la medida en que se trata de actos que pueden

(7} COMADIRA, Julio R, (MONTI, Latira M., cotah,)., “Pracedi-
mientos administrativos - Ley nacional de procedimientos ad-
ministrativos, anotada ycomentada’, La Ley, Buenos Aires, 2002-
1-475: “Los actos administrativos no impugnados judicialmente
en el piazo que establece el art. 25 de [a ley devienen firmes
irrevisables debido a la caducidad aperacda”,

(8) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, “El problema delos
plazos en ef recurso contencioso-administrativo: iPrescripeisn
o caducidad?”, én RAY, Madrid, ene.-abr. 1969, dfio XiX, N°58, ps.
185/208, esp, ps. 193/4. :

(%) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomnis
Ramdn, “Curso de Derecho Administrative’, t. , s, 522/527, 100
ed., Civitas, Madrid, 2000,

(10) CASSAGNE, Juan Carlos, “Acerca de Ja caducidad ypres-
cripcidn delos plazos para demandar al Estado nacional’, en ED,
25-829; HUTCHINSON, Tomés, “Ley nacional de procedimien-
tos administrativos - Ley 19.549 - Comeritada, anotada ycon-
cordada con las normas provinciales™ ¢, I, p. 482, 1* reimpr. corr,,
Astrea, Buenos Aires, 1987,

{11} CASSAGNE, Juan Carlos, “Acerca de la conexion y dife-
rencias entre el procedimiento administrativo yel praceso ci-
vil', LALEY, 1990-C, 987 y sigtes. "

(12) MAIRAL, Héctor A, “Los piazos de caducidad en el dete-
cho administrative argenting”, en CASSAGNE, Juan Carlos (Dir),
“Derecho procesal administrative” t. 1, . 900, obraen homenaje
a Jestis Gonzalez Pérez, Hammuiabi, Buenos Aires, 2004; del
mismo auter, “Control judicial de la Administracién Pablica™ t. 1,
p.398ysigtes., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984.

(13YTAWIL, Guido 5., “Los plazos para accionar enla instaneia
contenciose-administrativa: Primera aproximacicn”, en BIAN-
CHI, AlbertoB., TAWIL, Guido S., “Proceso administrativo ycons-

titucional’, ps. 15/36, esp. . 25, Bd. Cs. dela Administracién, Bue-
nos Aires, s/f.

(14) Bsta nocidn se destaca en GELLL Marfa Angélica, “Cons-
titueidin de [a Nacién Argentina”, 2¢ ed, ampl. yact, La Ley, Bue-
10s Aires, 20063-759 v sigres. .

(15) Por cie‘rto,ilo estdn tambidn los actos de alcance general,
queposeenunrégimen propio de impugnacisn.

(16) Eneste sentido, CNACAE sala HJ, “Nocertt Fassolino, Alfre-
do N, del 21/5/85, cit. por COMADIRA, “Ley..." cit., p.489,n. 1889,

(17} BIANCHI, Alberto B., “Control de Constitucionalidad”, t,
2,p. 277,20 ed. act., reestr. yaum,, Ed. Abuaco, Buenos Aires, 2002,

{18) MAIRAL, "Control...”, cit,, t. 1, ps. 10/13,340v399,
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comprometer serlamente el derecho de defensa de
sus destinatarios.

En estos tres supuestos {19), no podria endilgarse
el catificativo de consentido al acto que no fuere im-
pugnado dentro del fatal plazo del art. 25 LPA.

IV. La cuestidn en el derecho constitucional de los
Estados Unidos

Come sabemos, el derecho norteamericano distin-
gue el agotamiento de la via administrativa {(exhaus-
tion of administrative remedies) del agotamiento dela
cuestidn administrativa (exhaustion of administrati-
ve issues). Esta ditima doctrina, de fuente normativa
y en algunos casos, de fuente jurisprudencial, impli-
ca que una cuestién rio impugnada en sede adminis-
trativa no puede ser debatida por primera vez ante la
Justicia.

De esta manera, el agotamiento de la cuestién ad-
ministrativa aparece como la contrapartida de la doc-
trina del acto consentido, Dicho en términos de aquel
Tribunal: [Uln procedimiento ordenado y una buena
administracion requieren que las impugnaciones (...)
sean efectuadeas mientras el organismo tenga la oportu-
nidad de hacer correcciones a fin de gue surjan los asun-
tos a revisar por los tribunales... [Ljos tribunales no de-
berfan entrometerse en las decisiones administrativas a
menos due el organismo no sdlo haya errado sino que
haya errade no obstante la impugnacién planteada en
Hempo oportuno de conformidad con el rite” (20).

Pues bien, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos ha tenido ocasion de volver a analizar, reciente-
mente, las consecuencias de la omisicn de impugna-
cidn oporfuna de una cuesiién producida en el marco
de un procedimiento administrativo,

A pesar de la doctrina transcripta precedentemen-
te, emergente de “Tucker” (21}, en e! caso "Sims” (22),
por estricta mayoria (23), el mencionado Tribunal dejé

sin efecto la sentencia anterior, que habia rechazado
ia pretensidn del actor por no haberse efectuado, en
su momento, ia impugnacion correspondiente ante
¢l organismo administrativo, y ordend que se dictara
nuevo pronunciamienio en el caso (24).

Deben destacarse tres aspectos del fallo, Por un lado,
se dej}é sentado que, ern el caso, el recaudo de agota-
miento de la via administrativa no deparaba tener que

‘mantener la impugnacién ante el Appeals Council a

fin de preservar 1a posterior revision judicial del pun-
fo. Asimismo, se sefiald que la conveniencia de impo-
ner judicialmente el recaudo de impugnacion en sede
administrativa depende del grado de analogia con el
que se puedan aplicar, a un procedimiento adminis-
trativo, las reglas de un litigio contencioso regular. Por
uHimo, se afirmé que, cuando el procedimiento admi-
nistrativo es no-contencioso, se debilitan las razones
del tribunal judicial para exigir la oportuna irnpugna-
cidn en sede administrativa; ello, a diferencia de los
supuestos en que se espera que las partes en el proce-
dimiento administrativo propongan las cuestiones
administrativas a debatir por si mismas.

En sintesis, el fallo no dio por consentida la deci-
sidn administrativa que no habia sido impugnada en
forma oportuna. Asf las cosas, si bien en el caso se
analizaban los efectos de la omisidn de impugnacién,
en sede administrativa, del acto —o, estrictamente,
de ciertos aspectos sobre los cuales se resolvia— la
diferenciacién efectuada sobre la clase de procedi-
miento administrative previo —contencioso, no con-
tencioso— echa luz sobre la construccidn de lineas
interpretativas jurisprudenciales sustentadas en la
apreciacion de aquella omisidn, en especial a la luz
del procedimiento previe adoptado.

V. Reflexiones finales
La Corte Suprema argentina ha establecido la cons-

titucionalidad de la caducidad del art. 25 de la LPA (25).
Elto implica dar cabida 4 un sistema fuertemente limi-

{19) Entre otros supuestos; unanémina puede verse en BIAN-
CHI, Alberto B., jTiene fundamentos constitucionales el agota-
miento dela instaneia admuustrauva? en LALEY, 1995-A, 397
y sigtes,, esp. ps. 417/418.

{20) “United States v. L. A, Tucker Truck Lines, Inc”, 344 1L S;
33 {1952}, esp. p. 37.

{21) Cit, enla nota al pie precedente.

(22) “S8imns v. Apfel, Comumissioner of Social Security”, 530 U.S,
103 (2000}, La sefora Sims solicité un beneficio de seguridad
soctal; el organismo estadual selo denegd, v también se Jo dene-
g0, interpuesta la apelacion, el juez admintstrativo de seguridad
social, competente. La actora solicité ia revisidn por parte del
Social Security Appeals Council, que sela denegé. Inicid deman-
daante la justicia federal de primera instancia impugnando en
tres aspectos la decisién del juez administrativo. Rechazadala
pretension, la alzada confirmd sosteniendo que carecia de ju-
risdiccidn para resolbver dos de los planteos pues los mismos no
habfan sido planteados ante el Social Security Appeals Council.

La Corte Suprema federal, por ajustada mayosia, dejd sin efecto
la sentencia anterior y mando a dictar nueve pronunciamiento.

(23) Integraron fa mayoria los Justices Thornas, Stevens, Souter
yGinsbirg; yia Justice O Connor coincidis con la paste resoluti-
va por su volo. Liderd la disidencia el Jusiice Breyer, a la que se
unieron el Chief Justive Rehnqu.ist vlos Justices Scaiiay Kennedy.

(24) El fallo que se meniciona ha sido analizado en CAPUTI,
Marfa Claudia, “Fl principio revisor en versidn norteamerica-
na’, en LA LEY, 2000-F, 626/628.

(25} Ha resueltola Coyte Suprema quela existencia de plazos
de caducidad para demandar al Estado sejustifica perla necesi-
dad de dar seguridad juridica v estabilidad a los actos adminis-
tratives; coni. “Gypobras”, Fallos: 318:441 {1995). Segtin el Alto
Tribunal, se trata de evitar una "incertidurmnbre continua en el
desenvolvimiento de la actividad de la Administracién’, ya que,
delo contrario, "se afectarfala seguridad juridica”, que constitu-
yeuna de fas bases de sustentacién del ordenamienio argenti-
no, cuya tutela innegable compeie a los jueces. En similar sen-
tido, "Alcantara Diaz de Colodrero” ¢it, enn. 3,
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tativo de los derechos de los particularas, en tanto con-
sagra dos institutos que, en el derecho comparado no
siempre actdan juntos; vgr., el agotamiento de la viz
administrativa o, en su caso, el agotamiento de la cues-
fion administrativa, y el plazo de caducidad.

Mas sin llegar a una generalizada flexibilizacicn de
los requisitos de admisibilidad de la accién (26), la
mentada convalidacién por parte del Alto Tribunal
obligy, precisamente, a encarar ¢on cautela ta delimi-

(26) Ampliar —para la etapa previa a la sancién de ia tey
25.344—cnTAWIL, Guido 8., “Fl derecho adiministrative argen.-
tine actual frente al derecho comparado”, eri AAVV, “El Derecho
Administrativo Argentine, hoy”, Ed. Cs. de'la Administracidn,
Buenos Aires, 1996, p. 287 v sigtes., esp. p. 292
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tacion de las categorfas de actos que se colocan en los
alcances del art. 25 LPA a los fines de tenerlos even-
tualnente por consentidos. En otras palabras, la cons-
timicionalidad de este plazo no debe ser interpretada
como un llamado a ubicar bajo su esfera, en forma
indiscriminada, todas las decisiones que emanan de
la Administracidn. :

Antes bien, ese plazo, como toda norma limitativa
de derechos que pone en juego la conservacién o
pérdida del derecho de fondo que se invocare, debe-
tfa ser interpretado en forma restrictiva de modo tal
gue abarque tan sélo aquellos actos que: (a) sean
individuates; {b) hayan sido dictados en un procedi-
miento hilateral; (c) produzcan un dafio y perjuicio
derivado de su ilegitimidad y (d) no entren dentro de

la categorfa de actos de gobjerno. # -

Facultades impositivas de las provin.cias —- Provincia de Tierra del Fuego — Facultad de imposicién fuera de
la franja de tres millas marinas dek mar territorial — lmprocedencia — CONSTITUCION NACIONAL v
Constitucionalidad — Constituciones pravinciales — Inconstitucionalidad del art. 81 de la Constitucitn

provincial
Véase en esta pdgina, Nota a Fallo

Hechos: Una empresa concesionaria de explo-
tacidn de hidrocarbiiros inicid una demanda de-
clarativa contra la Provincia de Tierra del Fuego
para que sedisipe el estado de incertidumbre res-
pecto del alcance de la potestad tributaria sobre

yacimientos situados en el mar territorial fuera
delalineade tres millas marinas. Asimismo, so-
licitd la detlaracidn de inconstitucionalidad de
los arts. 2 y 81 de la Constitucidn provincial en
cuanto pretenden extender su territorio mdsalld

“TOTAL AUSTRAL”: LIMITES Y POTESTADES
TRIBUTARIAS PROVINCIALES SOBRE LOS RECURSOS
NATURALES MARITIMOS

Por ALejo Toranzo

SUMARIO: 1. Introduccién. — II. El
caso. — III. La decision de 1a Corte Su-
preima. — IV. Aspectos constituciona-
les bdsicos, — V. El mar, la Nacién ylas
Provincia. — V1. Breve recorrido criti-
co del razonamiento de la Corte Su-
prema, — VIH. Palabras finales,

I. Introduccién

Hace ya un tiempo atrds, ia Corte Suprema de Jus-
ticia decidié una causa que versaba sobre la legitimi-

dad de pretensién de una Provincia para perseguir el
cobro de un tributo a una empresa dedicada a la ex-
plotacidén de hidrocarburos, por el desarrollo de esta
actividad a mds de tres mitlas marinas de la costa pro-
vincial (1).

En la resolucidén del caso se encontraban involu-
cradas diversas cuestiones. Esta apostilla se centrard
ent algunas de ellas. En especial, se examinars la solu-
¢idn que brindé el Tribunal a los limites de la Provin-
cia en los espacios maritimos, aunque no en relacion
a los limites interprovinciales sino a aguellos que
deslindan la jurisdiccién provineial de la nacional, La

Especial para Lz Lev. Derechos reservados (ley 11.723).

(1) CSJN, “Tatal Austral 8.A. c. Tierra del 'Fuego. Antdrtida e
Istas del Atldntico Sur, Peia. de s/ accidn declafariva", causaT33%

XXXV, sentencia del 8/9/2003 (D, 2003-1, 606), suscrita por
Fayt, Belluscio, Petracchi, Moliné O’Connor, Boggiana,
Ldpez y Vizquez. El dictamen del Procurador General es del
3/12/2002.




