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1. Enfoque limiriar

La problematica de la suspensién de los efectos de los actos administrativos vie-
ne a enfrentar cuestiones tipicamente procesales con aspectos de fundamental trans-
cendencia que conciernen a la teoria del acto administrativo.

Por poco que se profundice sobre su gravitacién para el interés publico y los in-
teresses privados, se advierte la necesidad del funcionamiento efectivo de un sistema
que permita compensar las prerrogativas estatales con las garantias instituidas en pro-
teccién de los administrados, cuya vigencia hace al equilibrio que debe existir entre
autoridad y libertad.

En esa linea garantistica, antes que abordar aspectos terminoldgicos conocidos,
interesa destacar las aproximaciones entre los derechos comparados, sus doctrinas y
jurisprudencias, para luego formular algunas reflexiones que, sobre la base de una
cultura juridica comun, sirvan para despejar el camino que falta recorrer a fin de
hacer realidad aquel funcionamiento efectivo del sistema de proteccién de la libertad
y demds derechos de las personas.

Con ese enfoque pensamos, también, que la conciliacién entre la autoridad y
la libertad tiene que operarse superando la idea, preconizada por EINSEMAN, se-
gun la cual los derechos del Estado tienen fines y tendencias politicas inherentes a
su esencia, nutriéndose de una distinta ideologia, que en el derecho publico seria au-
toritaria y en el derecho privado liberal. ’ '

Esta tesis, olvida los elementos histéricos que han conformado sucesivamente
las instituciones (tanto publicas como privadas) y no parece que pueda sostenerse en
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el actual estado de evolucién de ambas disciplinas, influidas reciprocamente y conec-
tadas cada vez con mayor intensidad, sin que este fenémeno justifique, empero, una
huida del derecho piblico ni la publicizacién del derecho privado.

La construccion de un derecho piblico autoritario est4 lejos del pensamiento
de los juristas contemporaneos que, especialmente en el campo del derecho adminis-
trativo, se han inclinado decididamente por las corrientes protectoras de los derechos
de los hombres y la proscripcién de toda forma de abuso o arbitrariedad del Estado,
tratando de armonizar los intereses que persiguen los particulares con los fines de
la comunidad estatal.

Este planteamiento, que se apoya en una vision justa del derecho, vertebrada por
los principios fundamentales del derecho occidental, constituye el punto de partida
para resolver la tensién que se plantea entre la prerrogativa y la garantia, mediante
formulaciones juridicas realistas y, por tanto, eminentemente précticas, que equili-
bren los sistemas administrativos.

Resulta evidente, por lo dem4s, que la sociedad de nuestros dias no puede cerrar
los 0jos ante el peligro que viene representando el fenémeno de la ampliacién de las com-
petencias de la Administracién que inciden sobre las libertades individuales en un pro--
ceso que, en su grado maximo, puede conducir a la despersonalizacién del hombre.

Ese peligro hace necesaria la instrumentacién de un cuadro de garantias que im-
pida el desborde de la Administracion cuando su accién conculque el principio de
legalidad, provoque perjuicios al patrimonio de los particulares o, de un modo u otro,
se afecten sus derechos fundamentales.

La clave consiste en la articulacion de un sistema que sea realmente efectlvo en
sus posibilidades de aplicacién concreta antes que en su légica interna, teniendo en
cuenta que el equilibrio de las férmulas juridicas requiere también combinar la efec-
tividad con la ejemplaridad que exhiban quien las aplican, porque si las normas y
principios del sistema no son lealmente aplicables por los protagonistas del mundo
juridico se produciria en los hechos, una tipica denegacién de justicia por omisién
y pérdida de la tutela jurisdiccional que tornaria legitimo cualquier acto arbitrario
de la autoridad puiblica.

En ese contexto donde la utlizacién generalizada de los medios procesales puede
provocar una sobrecarga en el sistema de proteccién judicial, se advierte la trascen-
dencia institucional que brindan los sistemas de suspensién de los actos administrati-
vos para remediar, al menos provisoriamente, las consecuencias disvaliosas que oca-
siona el accionar ilegitimo y perjudicial de la Administracién Piiblica.

En definitiva, del funcionamiento eficaz de las técnicas de suspensién de los ac-
tos administrativos depende, muchas veces, que el principio de la tutela judicial efec-
tiva, que proclaman las constituciones y convenciones internacionales (como el Pacto
de San José de Costa Rica) sea realmente operativo y no se convierta en una mera
declaracién formal desprovista de contenido concreto.

2. Los caracteres del acto administrativo a la luz de
los modelos que exhibe el derecho comparado

La cuestion inherente a los efectos de la interposicién de los recursos administra-
tivos se halla vinculada con dos de los principales caracteres que se han venido reco-
nociéndose, en diferentes sistemas, como propios del acto administrativo: la presun-
cion de legitimidad y la ejecutoriedad, ésta tltima denominada también, por la doc-
trina y en distintos regimenes comparados, ejecutividad o autotutela.
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2a) Presuncién de legitimidad: su caracter relativo

Donde existe la presuncion de legitimidad en el respectivo ordenamiento, como
ocurre en la casi totalidad de los sistemas comparados, se prescribe la regla de la no
suspension de los efectos de la interposicion de los recursos administrativos. Asi ocurre
entre otros sistemas, en Francia!, Italia?, Espaiia’, Argentina*, Colombia®, Venezuela®
y Estados Unidos’.

La conexién entre esta presuncion de validez de los actos estatales y la técnica
de la suspensién supone aplicar un principio que es siempre relativo® el cual juega,
como ya veremos, de un modo auténomo con respecto a la ejecutoriedad, no obstan-
te sere el soporte de esta wltima.

En efecto, dicha presuncién no es absoluta y cesa cuando se puede demonstrar
que el acto administrativo que se pretende cumplir o ejecutar adolece de un vicio ma-
nifiesto. Ese caracter manifiesto alude a la visibilidad externa del defecto, que apare-
ce de un modo patente, ostensible y notorio, desplazando la necesidad de realizar una
investigacion de hecho para comprobar la existencia del vicio, el cual surge manifies-
to ante la mera confrontacién del acto con el ordenamiento juridico.

Esta nueva categoria de nulidad o ilegalidad manifiesta, se ha ido consolidando
en el derecho argentino a partir primero de los fallos judiciales y mas tarde de 1a sancién

! LAUBADERE, André de, “Traité de Droit Administratif”’, actualizado por VENEZIA, Jean Claude y
GAUDEMET, Yves, T° .1, p. 366, Paris 1984, VEDEL, Georges y DELVOLVE, Pierre, ““Droit Administra-
tif*’, pags. 237 y sigs., 9* ed. Paris 1984; RIVERO, Jean, ‘‘Droit Administratif*’, pp. 103-104, Paris 1977;
CHINOT, René, “‘Le privilége d’exécution d’office de I’Administratién’’, p. 35, Paris 1945.

2 Como es sabido uno de los estudios mds completos sobre de este principio — en Italia — se encuentra
en la tradicional obra de TREVES, Giussepino, ‘‘La presunzione di legittimitd degli attiadministrativi’’,
Mildn 1936; vid también: GIANNINI, Massimo Severo, “‘Diritto Amministrativo”, T®. I, p. 585 y sigs.,
Milén 1970; aunque con distinta terminologia; RIVALTA, Maria, “‘La motivazione degli atti administrati-
vi”’, pags. 165-166, Mildn 1960.

3 GARCIA de ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, ‘‘Curso de Derecho Administra-
tivo’’, T®. I, p. 739 y sigs. 5* ed., Madrid 1989; GARRIDO FALLA, Fernando, ‘“Tratado de Derecho Ad-
ministrativo”’, T°, I, 10* ed. pp. 457-458, Madrid 1987; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PARE-
JO ALFONSQO, Luciano, ‘‘Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo”’, p. 295 y
sigs., Madrid 1989,

4 MARIENHOFF, Miguel S., ““Tratado de Derecho Administrativo”’, T°. II, p. 381, 3* ed., Buenos Aires
1981; el art. 12 de la L.N.P.A. consagra en forma expresa la presuncién de legitimidad de los actos admi-
nistrativos.

5 Cfr. VIDAL PERDOMO, Jaime, “‘Derecho Administrativo”’, p. 271, 8¢ ed., Bogot4 1985, reconoce, em-
pero, que tal presuncién no se halla enunciada en texto positivo alguno.

6 BREWER CARIAS, Allan R., ‘‘Principios del procedimiento administrativo’’, p. 124 y sigs., ed. Civi-
tas, Madrid 1990.

7 Vid. Cooper v. United States, 233 F., 2d. 821, 8th Cir. (1956) y LEVINSON L. Harold, ‘‘Enforcement
of administrative decisions in the United States and in France’’, 23 ‘“Emory L.J.’, vol. 23 p. 61, 1974, cit.
en la obra de MAIRAL, Héctor A., “‘Control judicial de la Administracién Publica’’, T°. II, p. 762, Bue-
nos Aires 1985. :

8 Asi lo venimos sosteniendo desde nuestros primeros trabajos; véase: “‘La ¢jecutoriedad del acto admi-
nistrativo’’, p. 89, Buenos Aires 1971 y “El acto administrativo”’, p. 330, Buenos Aires 1974, en el sentido
de que esa presuncién cede frente a la ilegalidad o arbitrariedad manifiestas. La jurisprudencia ha declara-
do la procedencia del amparo en supestos de ilegalidad manifiesta; en un caso hizo lugar al amparo contra
una resolucién de la Aduana que fundada en el art. 106 de la ley que regia los procedimento aduaneros,
dispuso la venta de mercaderia en virtud de considerarla perecedera si la misma no revestia ese cardcter
(Caso: “DALETH S.C.A.” publicado en Revista El Derecho, T. 20, p. 393).
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de la ley de amparo que fuera reconocida plenamente tanto por la doctrina® como
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién!®, y desempeiia
un papel decisivo para limitar los poderes que posee la Administracién cuando preci-
sa hacer cumplir sus propios actos.

Asi, cualquiera fuera el tipo de nulidad que afecte al respectivo acto administra-
tivo (absoluta, relativa, nulidad o anulabilidad)" la circunstancia de que ella aparezca
manifiesta en el acto permite desencadenar la causal de suspensién en resguardo del
principio de legalidad, suspensién que, en tales casos, debe tornarse obligatoria? pa-
ra la Administracién a fin de que el sistema pueda ser realmente eficaz.

De ese modo, si la Administracién no suspende los efectos de un acto adminis-
trativo cuando imperativamente se halla obligada a hacerlo, el particular se encuen-
tra habilitado para acudir a la justicia para que ésta decrete su suspensidn, pretension
ésta que, en el derecho argentino, es susceptible de ser articulada en un proceso de
amparo, siempre que el acto conculque derechos o garantias constitucionales®3.

2b) Sobre los principales modelos del derecho comparado en materia de ejecutorie-
dad de los actos administrativos

En el derecho comparado subsisten atn hoy, en este punto, distintas terminolo-
gias, concepciones y sistemas. Vamos a prescindir del andlisis semantico — por lo
demds bastante complejo — para ocuparnos de las concepciones doctrinarias sélo
en la medida en que sea necesario para explicar 1a evolucién que en forma sintética
pasamos a efectuar.

En tal sentido resulta preferible utilizar la férmula francesa de 1a ejecucién for-
zosa, similar a la ejecucién coactiva, la cual permite interpretar que por principio
la ejecutoriedad o ejecutividad del acto administrativo, no incluye el ejercicio de la
coacciéon.

Porque si bien para algunas concepciones la ejecucién coactiva configura un as-
pecto contingente de la ejecutoriedad™ y, para otras doctrinas, un ingrediente carac-

9 Ver al respecto: MARIENHOFF, Miguel A, op. cit., T II, p. 468, 3* ed., Buenos Aires 1981; GOR-
DILLO, Agustin A., *El ncto administrativo”, 2* ed., p. 121, Buenos Aires 1969' CASSAGNE, Juan Car-
los, “La e]ecutonedad .22 cit., pds. 89-90 y “Acto Admmlstratlvo” pp. 248-251; MAIRAL, Héctor A.,
“Control judical ..”” cit. T II, p. 777 y sigs.

10 Caso: “PUSI‘BLNIK", Fallos T*. 293, p. 133. Si bien ¢l origen de la accién de amparo fue pretoriano
y obedecié a una creacién jurisprudencial de nuestra Corte Suprema (Caso *‘Kot”’) lo cierto es que ella
se consolidé de un modo orgdnico a partir de la mencién legislativa.

11 La L.N.P.A. equipara el acto de nulidad absoluta al acto nulo y el de nulidad relativa al acto anulable,
unificando ambos criterios sobre la base de la mayor o menor gravedad del vicio; véase: GORDILLO,
Agustin A., “Tratado de Derecho Administrativo’’, T®. 3, p. XI-16, Buenos Aires 1979.

12 CASSAGNE, Juan Carlos, “El acto administrativo”’, ob. cit., p. 347; y “‘La suspension del acto en se-
de administrativa y los efectos de la interposicién de los recursos’’, p. 93 en la obra colectiva, ‘‘Acto Admi-
nistrativo’’, ed. UNSTA, Tucumén 1982.

13 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., T°. II, pp. 381-382.

14 En la doctrina argentina se ha reconocido que la ejecutoridad puede ser otorgada por el orden juridico
a través de distintos medios que no incluyen necessariamente la coaccidn, siendo procedente el uso de esta
ultima a titulo de excepcién pues — como reza el art. 12 — en tales supuesto la naturaleza del acto (o
1a ley en su caso) exigen la intervencion del poder judicial; Véase: GORDILLO, Agustin A., op. cit., T
3, pég V-39-40; en el mismo sentido: CASSAGNE, Juan Carlos, “‘Derecho Administrativo’’, T°. 11, pp.
214-215, 3* ed., Buenos Aires 1991. Para BARRA, Rodolfo Carlos, ““Efectividad de la tutela judicial fren-
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teristico que la integra’®, la médula del problema juridico radica en la posibilidad de
que la Administracién pueda llevar a cabo la ejecucién forzosa de sus decisiones y
en la consecuente articulacion de un sistema efectivo de garantias que compense el
ejercicio de la prerrogativa estatal de crear unilateralmente relaciones juridicas cuyo
cumplimiento puede ser exigido, segun los diferentes sistemas, en sede administrativa
o judicial.

Ademas, si se reconoce, como lo viene haciendo la doctrina', que son nume-
rosos los actos administrativos cuyo cumplimiento se opera (atin contra la voluntad
del administrado) sin que la Administracién utilice la ‘‘vis’’ coactiva, se acrecienta
Ia necesidad, que tienen los ordenamientos juridicos, de consagrar adecuados siste-
mas de supension de Los efectos de los actos manifiestamente ilegales 0 que provo-
can prejuicios de imposible o dificil reparacién ulterior.

En los sistemas comparados que reconocen a la Administracién la prerrogativa
de la ejecucidén forzosa se observa la configuarcion, en sus grandes lineamientos, de
dos modelos diferentes:

2¢) La ejecucién forzosa corresponde, en principio, a los jueces

Existen paises cuyos sistemas consagran, de un modo positivo o en forma preto-
riana, la competencia de los érganos del poder judicial para disponer la ejecucién
coactiva de un acto administrativo, ain cuando se reconozcan excepciones que va-
rian en Jos distintos ordenamientos.

En los Estados Unidos, por de pronto, esa es la regla general, reconociéndose
a la Administracién una excepcional y limitada potestad para ejecutar coactivamente
los actos administrativos, cuando la ley lo autoriza o se trata de situaciones de emer-
gencia. Pese a ello, la Corte Suprema estadounidense ha decidido’” que no resulta
constitucional una ley que excluya expresamente la facultad de suspender la accién
de la Administracién Publica.

En este grupo hay que ubicar al régimen francés, cuya superioridad sobre otros
sistemas europeos, como el espaifiol y el italiano, resulta de la limitacién de la ejecu-
cién forzosa a supuestos excepcionales'® y del juego de un remedio procesal suma-
rio el denominado ‘‘referé’’, que permite obtener una medida cautelar frente a la ac-
¢ién administrativa, notoriamente ilegal, que prive a un particular de un derecho, sin
necesidad de que exista un proceso previo al acto.

te a La Administracién; suspensién de ejecutoriedad y medida de no innovar”, en Rev. El Derecho, T®.
107, p. 423, el principio de la ejecutoriedad no reviste caricter absoluto.

15 ALESSI, Renato, ‘‘Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano’’, p. 206, Mildn 1960. En-
tre nosotros. MAIRAL parece considerar (aunque con sentido critico) que la ejecutoriedad del art. 12 de
la L.N.P.A. implica siempre la ejecucién forzosa como poder normal y no excepcional, lo que a nuestro
juicio constituye un error (op. cit., T°. II, p. 781 y sigs.).

16 Ver autores citados en nota 14 y LAFUENTE BENACHES, Mercedes, “‘La ejecucién forzosa de los
actos administrativos por la Administracién Pxblica”, p. 52 y sigs., 2* ed., Madrid 1992.

17 MAIRAL, Héctor A., op. cit., T°. 11, pp. 762-763, y el fallo: “YAKUS v. UNITED STATES” 321 U.S.
414 (1944) de la Corte Suprema Federal, cit. en nota 12.

18 A partir del célebre arrét “‘Societé Inmobiliére de Saint Just’’ resuelto por el Tribunal de Conflictos
¢l 2 de diciembre de 1902; la doctrina remarca que la ‘‘exécutién forcée’’ estd normalmente interdicta a
la Administracién, Véase: VEDEL, Georges y DELVOLVE, Pierre, “‘Le systéme francais de protectién
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Esta combinacién de remedios garantisticos que, a juzgar por los precedentes
jurisprundenciales, funciona con un adecuado nivel de proteccidn de los derechos de
las personas frente al abuso de los funcionarios, aproxima el sistema francés al esta-
dounidense mucho mas de 10 que hasta ahora se ha pensado, habida cuenta que dos
de los supuestos cldsicos que en Francia justifican la ejecucién forzosa (ley expresa
y situacién de urgencia) son los que, como se ha visto, recepta el derecho norteameri-
cano, donde el sistema se completa con las vias judiciales de proteccion.

A su vez, entre los regimenes ibero-americanos que se alinean en esta corriente,
se encuentra el sistema argentino, respecto del cual la interpretacién constitucional
de la doctrina y el funcionamiento real del ordenamiento que exhibe la jurispruden-
cia demuestran que el ejercicio de la ejecucion coactiva por parte de la Administra-
cién se encuentra limitado y que resulta excepcional.”®

Entre esos casos de excepcion, la mayor parte de las situaciones que habilitan
ala Administracion argentina a proceder a la ejecucién coactiva derivan de la ley (vgr.
incautacion de bienes que afecten la salud y la seguridad de la poblacién, demolicén
de edificios que amenazan ruina, ocupacion temporaria de urgencia) quedando un
solo caso donde tanto la doctrina® como la jurisprudencia? admiten la proceden-
cia de la autotutela para la proteccién de bienes del dominio piiblico, atn sin ley que
la autorice, pues se trata de una potestad defensiva que forma parte inherente de los
poderes del Estado como titular de la cosa dominical, a fin mantenerla afectada al
uso de los habitantes.

Una misma linea sistemdtica es la seguida en Chile, donde prevalece el principio
que adjudica la facultad de ejecucion coactiva de los actos administrativos (autotute-
la ejecutiva) al poder judicial.2

2d) Sistemas que atribuyen la potestad de ejecucion forzada de los actos administra-
tivos a la Administracién

En otros paises, los sistemas se han orientado hacia la vigencia del principio opues-
to con fundamento en la necesidad que tendria la Administracién para proceder al
cumplimiento efectivo de sus decisiones sin requerir el auxilio del poder judicial, el
cual — se arguye — retardaria excessivamente la accién administrativa.

des administrés contre I'administration’’, ed. Sirey, p. 62, N° 101, Paris, 1991, véase, asimismo, la ley 92
del 10 de enero de 1992 relativa a los recursos que se pueden interponer por la violacién de las reglas inhe-
rentes a la publicidad y concurrencia en los llamados contratos comunitarios, donde se prescribe la facul-
tad de requerir a los tribunales civiles 0 administrativos, en su caso, la adopcién de medidas provisorias
tendientes a mantener tales reglas, incluyendo la posibilidad de suspender la ejecucién de las decisiones
19 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., T°. 1I, p. 216.

20 MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo’’, T°. V, pp. 317-324, Buenos Aires
1992, y ““Tratado del Dominio Publico”’, pp. 271-272, Buenos Aires 1960; CASSAGNE, Juan Carlos, op.
ct., T 11, p. 216.

21 Caso: ““Hijos de Isidoro Grillo S.A.”’ resuelto por la Cimara Federal de La Plata, Sala II, publicado
en Rev. La Ley, T° 119, p. 242 y Fallos de la Corte Suprema T°. 305, pp. 932-933.

2 CALDERA DELGADO, Hugo, *‘El acto administrativo. Legalidad, Efectos ¢ Impugnacién”, p. 77,
Santiago de Chile 1981.
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Tal es el caso de Italia donde — si bien han venido produciéndose reacciones
~ doctrinarias de significacién?® — predomina la concepcién que incluye dentro de la
ejecutoriedad — como potestad normal y ordinaria — la facultad de proceder a la
ejecucion coactiva de los actos administrativos.? Esta concepcion italiana de la eje-
cutoriedad ha sido fuente de muchas confusiones, en las que atn se incurre en la ac-
tualidad, como consecuencia de no distinguir los supuestos en los que el acto se cum-
ple sin el uso directo de la coaccién de aquellos donde el ejercicio de esta resulta im-
prescindible para Ilevarlo a cabo.

Entre los sistemas de europa continental, el espaiiol se adescribe a este modelo.
Asi se desprende de la interpretacidn efectuada alrededor de los articulos 44 y 101
de la L.P.A. de 1958 por la doctrina® y la jurisprudencia, previéndose, en el art. 104,
distintas vias de ejecucién forzosa que van desde el apremio sobre el patrimonio, las
multas coercitivas y la ejecucién subsidiaria hasta el apremio coercitivo.

Varias sentencias del Tribunal Supremo? afirman este principio en los seguien-
tes términos:

““La potestad de ejecucion inmediata de los actos administrativos encuentra su
Justificacion en la necesidad de evitar que la celeridad que, con cardcter normal, debe
presidir la acitividad administrativa art. 29, L.PA., Yy art. 103 de la vigente Constitu-
cion — no pueda verse entorpecida por un fraudulento uso de las vias procesales...”’

El Auto de 5 de marzo de 1987 — art. 3.501-, Ponente;: GONZALEZ NAVARRO).

““El principio de ejecutoriedad de los actos administrativos — dice el Auto de
21 de abril de 1990, art. 3.325, Ponente HERNANDO SANTIAGO — no ha desapa-
recido sino que se contiene dentro del principio de eficacia del articulo 103 de la Cons-
titucion porque salvaguarda los intereses generales que son bienes constitucionalmente
protegidos’.

Con posterioridad a la sancién de la Constitucién de 1978 se advierte una ten-
dencia a interpretar restrictivamente el principio?” — sobretodo en materia de ejecu-
cién forzosa de sanciones administrativas — mediante la exigencia de la firmeza del
acto como requisito previo para habilitar la ejecucién inmediata? a fin de que el sis-

23 Vgr. SANDULLI, Aldo, “Note sul potere amministrativo di coazione’’ en Riv. Trim. di Diritto Pubbli-
co, aiio 1964, p. 819.

24 GIANNINI, Massimo Severo, ‘‘Diritto Amministrativo”, T®. II, p. 1.324 y sigs., Milan 1970.

25 Véase: GONZALEZ PEREZ, Jests, ‘‘Comentarios a la ley de Procedimiento Administrativo’’, 2* ed.
p. 764 y sigs., Madrid 1988; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, *‘Cur-
so de Derecho Administrativo”, 4% ed., p. 726y slgs Madrid 1987; GARRIDO FALLA, Fernando, “‘Tra-
tado de Derecho Administrativo’’, T®. I p. 457 y sigs., 10! ed., Madrid 1987; ENTRENA CUESTA, Ra-
fael, “‘Curso de Derecho Administrativo’’, T°. I, p. 248 y sigs., 9* ed., Madrid 1986; GONZALEZ NA-
VARRO, Francisco, “‘Derecho Administrativo Espafiol”’, T°. II, pp. 127-129 Pamplona 1988; SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano, “Derecho Administrativo. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo’’, pp. 304-308, Madrid 1989; BOQUERA OLIVER, José Maria, ‘‘Estudios sobre
el acto administrativo”, p. 250 y sigs., Madrid 1985; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, ““La sus-
pensién del acto administrativo’’, p. 179 y sigs., Madrid 1986.

26 Sentencia del 10 de febrero de 1972 (Ponente: Mendizabal).

27 GOMEZ FERRER MORANT, Rafael, “Derecho a la tutela judicial y posicion peculiar de los poderes
publicos”, en R.E.D.A. N? 33, p. 186, Madrid 1982, considera que el derecho ¢onstitucional a la igualdad
se encuentra en pugna con la potestad administrativa de ejecucién forzosa.

28 SANTAMARIA PASTOR y PAREJO ALFONSO, op. cit., pp. 306-307 y jurisprudencia que citan en
notas 260 y 261.
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tema guarde congruencia con el principio de la tutela judicial efectiva que proclama
el art. 24.1. dela C.E. Sobre el principio de la ejecucién forzosa como regla general,
la sancién por el Parlamento espaiiol de la reciente ley sobre Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimento Administrativo Comuiin, no ha con-
sagrado innovaciones radicales en el sistema, salvo en lo que respecta a la adopcién
del criterio de la ponderacién de los interesses para fundar la suspensién (art. 110,
ap. 2), del cual nos ocupamos mas adelante.

Por su parte, en Ibero-América, tanto el sistema venezolano y costarricense? co-
mo, en menor medida, el colombiano®* han seguido las aguas del modelo que — en
sus grandes rasgos — venimos describiendo. En Venezuela, el art. 79 de la Ley Orgé-
nica de Procedimientos Administrativos prescribe que:

““la ejecucion forzosa de los actos administrativos serd realizada de oficio por
la Administracion, salvo que por expresa disposicion legal deba ser encomendada a
la autoridad judicial’".

Tiene, entonces, razén BREWER CARIAS cuando afirma que este privilegio
en Espafia y en algunos paises de América Latina ‘‘no es tan excepcional como resul-
ta de las conclusiones del Comisario del Gobierno ROMIEU al arrét del Tribunal
de Confflictos del 2 de diciembre de 1902, Societé Inmobiliére de Saint-Just (Rec. 713)
pues, en general, han sido las propias lyes de Procedimiento Administrativo las que
Lo han previsto®’*

Finalmente, dentro de la categoria que venimos resefiando, corresponde desta-
car la situacién existente en Alemania — avin después de la reforma de 1991 — donde
la ley de La jurisdiccidén contencioso-administrativa ha combindo la regla de la ejecu-
tividad (que se consagra a favor de la Administracién) con la prescripcién que reco-
noce el efecto suspensivo de los recursos administrativos y contencioso-administrati-
vos.32

En este aspecto, la ley alemana si bien prescribe la posibilidad de que la Admi-
nistracién disponga la ejecucién inmediata en interés piblico o en el interés prepon-
derante de un interesado, requiere, en tales casos, que el acto sea motivado por
escrito® lo cual si bien apunta a una mayor exigencia formal no impide, de 1ltimas,
la ejecucién coactiva por parte de la Administracion.

En rigor, la principal garantia en este sistema contra la ejecucién inmediata de
los actos administrativos — y la generacion consecuente de dafios irreparables — se
encuentra en la exigencia de la firmeza (se dice que la ejecutividad est4 sujeta a un

29 Art. 79 de la ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, art. 146. 1. de la Ley General de la Ad-
ministracién Puablica de Costa Rica.

30 Véase: VIDAL PERDOMO, Jaime, “‘Derecho Administrativo’’, pp. 260-261, 8° ed., Bogotd 1985, quien
denomina a esta prerrogativa accién de oficio admitiendo que en algunas circunstancias la Administracién
tenga que dirigirse a los jueces para perseguir el cumplimiento de los actos administrativos.

31 BREWER CARIAS, Allan, R., “Principios del Procedimento Administrativo”, p. 130, ed. Civitas, Ma-
drid 1990, en el mismo sentido: PARAD\, José Ramén, en el prélogo al libro “El acto ejecutivo”’, de
BETANCOR RODRIGUEZ, p. 27, Madrid 1992.

32 Véase: BACIGALUPO, Mariano, ‘‘El sistema cautelar en el contencioso administrativo alem4n tras la
reforma de 1991°°, en R.A.D.A. N? 128, p. 413 y sigs., Madrid 1992.

33 Art. 80, ap. 3) de la VWGO.
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- condicionamiento resolutorio) pues antes que el acto adquiera esa condicion, el par-
ticular tiene la posibilidad promover el proceso cautelar ante los tribunales.>

3. El efecto de la interposicion de los recursos y la suspension de la ejecucién de los
actos administrativos

Llegados a este punto y aiin haciendo abstraccién de la si su real fundamento
se encuentra o no en la presuncién de ilegitimidad, la obligatoriedad, la ejecutorie-
dad o autotutela (no necesariamente coactiva) del acto administrativo, lo cierto es
que la mayor parte de los ordenamientos se inclinan, en general, por establecer la
regla del efecto no suspensivo o0 meramente devolutivo de los recursos que se interpo-
nen, tanto en sede administrativa’® como ante los tribunales judiciales o
administrativos®*. Asi, en distintas legislaciones se observa la preocupacién por no
dilatar excessivamente el proceso inherente a la ejecuciéon o cumplimiento de los ac-
tos administrativos, salvo cuando por excepcién la ley atribuya efecto suspensivo a
la promocién de los recursos.

Desde otro punto de vista, si se aceptara la tesis que reconoce efectos suspensi-
vos a los recursos deducidos en la érbita administrativa, es evidente que los adminis-
trados dispondran de un instrumento sumamente eficaz para la defensa de sus dere-
chos, pero también es cierto que se corre el riesgo de paralizar una actividad adminis-
trativa legitima que, por imperio de su propia naturaleza, exige ser desarrollada sin
intermitencias.

Se impone aqui, entonces, como en tantas cuestiones del derecho administrati-
vo, donde se enfrentan ideas derivadas de las prerrogativas de que dispone la Admi-
nistracion Publica con las que fluyen de las garantias que tutelan los derechos indivi-
duales, la conciliacién entre ambas instituciones del régimen juridico administrativo.

Con todo hay que reconocer que la trascendencia de la suspensidn puede llegar
a resultar similar en los modelos descriptos por cuanto de obtenerse la medida sus-
pensiva su efecto impide que se consume el cumplimiento inmediato del acto admi-
nistrativo, ya fuere que deba utilizarse o no la coaccién para lograrlo y cualquiera
sea el 6rgano (administrativo o judicial) que la decrete. Al propio tiempo, la cuestién
de si es necesario distinguir entre suspensién de los efectos o de la ejecucion del acto

34 Por ello, en Alemania se sostiene que los actos administrativos son ejecutivos salvo que fueran impug-
nados, ver: BACIGALUPO, Mariano, op. cit., p. 419 y citas de las notas 16 y 17.

35 Art. 12dela L.N.P.A. de Argentina, art. 116 de la L.P.A. de Espaila y art. 110 de la nueva ley (L.R.JA.P.
y PAC), art. 87 de la L.O.P.A. de Venezuela y art. 148 de la L.G.A.P. de Costa Rica. En los Estados
Unidos la Administrative Procedure Act. estabelece el principio de que la ejecucién del acto impugnado
se suspende mientras tramita el recurso jerdrquico. No obstante, los recursos administrativos son excepcio-
nales (Véase: ADAMS, John Clarke, “El Derecho Administrativo Norteamericano’’, pp. 55-56, Ed. Eude-
ba, Buenos Aires 1964).

36 Sin embargo, el art. 136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela acuerda fa-
cultad al Alto Tribunal para suspender, a instancia de parte, los efectos de un acto administrativo de alcan-
ce particular, cuando lo autorice la ley o la suspensién fuera indispensable para evitar perjuicios irrepara-
bles o de dificil reparacién, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Una regla contraria se prescribe
en el Cédigo Contencioso-Administrativo de Colombia al estabelecer que: “‘los recursos se concederan
en el efecto suspensivo’ (art. 55) y la ley alemana de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (art. 80).
En Francia, como es sabido, la interposicién de los recursos jurisdiccionales no suspende Ia ejecucién de
los actos administrativos (art. 96 del Cédigo de los Tribunales Administrativos).
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(y aiin entre cesacién de la eficacia o de la ejecutividad) carece de interés prictico
ya que depende del alcance de la medida suspensiva que ordene la Administracién
o el Juez. Va de suyo que, si la norma consagra el efecto suspensivo o se decreta la
suspension de los efectos en sede administrativa o judicial, esta decisién cautelar im-
pide ejecutar el pertinente acto administrativo.

4. Sobre las causales de suspension
4a) En sede administrativa

Los ordenamientos suelen basar la procedencia de la suspensién en tres criterios
fundamentales, vinculados a la ilegalidad o nulidad del acto, al dafio que se opera
en el patrimonio de los particulares y a las razones de interés piblico. Ellos se apo-
yan, antes que en objetivos estrictamente procesales, en finalidades de tipo adminis-
trativo e institucional, conectadas tanto con el resguardo de la legalidad y del interés
publico como con la observancia de aquel principio general del derecho que obliga
a la Administracién a no daiiar a los administrados. En definitiva, no interesa tanto
la posicién de las partes frente al proceso y la eventual sentencia, sino el cumplimien-
to de los principios que informan al derecho administrativo sustantivo.

Con relacién al criterio que apunta al mantenimiento del principio de legalidad,
existe cierta afinidad entre el sistema espaiiol y el argentino ya que en ambos se auto-
riza la suspensién cuando se alega la nulidad ma4s grave del ordenamiento, no obstan-
te que los supuestos que tipifican la nulidad absoluta o el acto nulo en Argentina
son Mds amplios y menos taxativos que los previstos en la L.R.J.A.P. y P.AC. de
Espaifia®’ para la denominada nulidad de pleno derecho.

De otra parte, hay también una cierta similitud en la causale relativa al dafio por
cuanto mientras que el art. 12 de la L.N.P.A. de Argentina requiere la configuraciéon

de perjuicios graves al particular que peticiona la suspension de los efectos de un acto

administrativo el art. 116 de la L.P.A. de Espaifia de 1958 contempla el supuesto de
perjuicios de imposible o dificil reparacién ulterior, norma que se reproduce, ahora
en la L.RJ.A.P. y PAC,, con la salvedad que seguidamente sefialamos.

La tnica diferencia estriba en el art. 110 de la nueva ley espaiiola sobre precedi-
miento administrativo que prescribe el deber de la Administracién de realizar una ““‘pon-
deracidn, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés piiblico
0 a terceros la supensicon y el perjuicio que se causa al recurrente como consecuencia
del acto recurrido’’. Esta férmula, que inclina la balanza casi siempre a favor de la
Administracién, tiene que jugar con independencia de la causal de ilegitimidad pues

37 En efecto, a diferencia de 1a ley espaiiola de 1993 (L.R.J.A.P. y P.AC. art. 61) donde si bien s¢ amplian
las causales de nulidad de pleno derecho, se sigue el criterio restrictivo del art. 47 de la L.P.A. de 1958,
en la LN.P.A. de Argentina se prescriben causales de nulidad absoluta (art. 14) que afectan a todos los
presupuestos o elementos del acto administrativo (voluntad, competencia, causa, objeto, forma y finali-
dad sobre la base de la conculcacién del 6rden piiblico administrativo). En cambio, los supuestos de nuli-
dad de pleno derecho de la ley espaiiola son casos donde, aparte de la gravedad del vicio, ésta resulta casi
siempre manifiesta. -
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de lo contrario la proteccion de la legalidad serd escasa, al prevalecer el interés con-
creto que en cada caso gestiona la Administracion sobre el ordenamiento juridico (por
encima, incluso, de los principios generales del derecho.

Con todo, juzgamos m4s precisa y adecuada la norma argentina por las dificul-
tades que existen para demonstrar la irreparabilidad de los perjuicios y la posibilidad
correlativa de que el Estado oponga la arcaica presuncién de su solvencia para de-
mostrar que siempre estd en condiciones de reparar los dafios. Pero, ademds, en la
L.N.P.A. de Argentina existe una causal que faculta a Ia Administracion a suspender
Ia ejecucion y efectos de un acto administrativo ‘‘por razones de interés piiblico’*.
Tanto este supuesto, que se caracteriza por una exagerada latitud, como los anterio-
res, no pueden jugar mas alld del 4mbito de actuacion legitima de la potestad
revocatoria® ya que si la Administracién no puede revocar un acto firme y consen-
tido del que hayan nacido derechos subjetivos, es obvio que tampoco podra suspen-
derlo. De lo contrario, como con razén apunta MAIRAL, le bastard a 1a Administra-
cién con suspender el acto para lograr los mismos efectos que la revocacién, obligan-
do a promover la accién de lesividad.®

4b) En la instancia judicial

El panorama comparado que se aprecia en los ordenamientos procesales que re-
gulan la suspension de la ejecucion y efectos de los actos administrativos por el poder
judicial, cuando la ley no atribuye efecto suspensivo a los recursos que interponen
los administrados, muestra una gran diversidad que dificulta su sistematizacion.

Un esquema procesal bastante simple es el que rige en Italia. Alli, conforme al
precepto contenido en el art. 21, iltimo pérrafo, de la ley 1.034, se faculta al juez
a decretar la suspensién de la ejecucicon de un acto administrativo a pedido del re-
currente cuando se generen ‘‘darios graves e irreparables’* y en la Misma linea ca-
be ubicar a la L.J. de Espaiia de 1956, donde se prescribe la posibilidad de acordar
la suspension “‘cuando la ejecucion hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de repa-
racion imposible o dificil.”*?

A su vez, en Francia, los Tribunales pueden decretar, excepcionalmente, la suspen-
sién de actos administrativos exigiéndose, en tales casos, el cumplimiento de dos re-
quisitos basicos que consisten en: 1) la alegacién de serios motivos y de la chance
en cuanto al fondo (nulidad) para justificar la suspensién y 2) que la ejecucién del

38 Art. 12, L.N.P.A. de Argentina. E el art. 110, ap. 2 de la L.R.J.A.P. y P.AC. se recepta este concepto
juridico indeterminado como causal de suspensién.

39 Cuyos limites precisan los arts. 17 y 18 dela L.N.P.A,; véase: ESTRADA, Juan Ramén de, “Lapnme-
ra reforma a la ley nacional de procedimientos admmlstratxvos" en EDL.A., T°. 1978, p. 951 y sigs.,
Buenos Aires 1979; COMADIRA, Julio Rodolfo, ‘‘La anulacién de oficio de los actos administrativos’’,
p. 151 y sigs., Buenos Aires 1981.

40 MAIRAL, Héctor A., ““Control judicial ...’ cit., T®. II, p. 798, Buenos aires 1985.

4t ROEHRSSEN, Guglielmo, ‘‘La justicia administrativa en Italia”’, traducida y comentada al espaiiol por
ABAD HERNANDO, Jesis Luis, p. 162, Buenos Aires 1986, apunta que la locucién resulta de 1a interpre-
tacién que la jurisprudencia habfa asignado a la férmula ‘‘graves motivos’’ empleada en el art. 39 de la
vieja ley de 1924 sobre el Consejo de Estado.

42 Art. 122, ap. 2 de la L.J. de 27 de diciembre de 1956.
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acto, en forma inmediata, le ocasiona perjuicios graves y dificilmente remediables,
condiciones éstas que se exigen en forma acumulativa.®

Sin embargo, la jurisprudencia reciente del Consejo Constitucional y el influjo
de la jurisprudencia comunitaria (caso ‘‘Factortame’’) preanuncian nuevas tenden-
cias en los futuros criterios del Consejo de Estado, que pueden implicar el probable
desplazamiento del caricter excepcional de la suspensién y de las medidas cautelares
para detener la ejecucién de los actos administrativos, las que, en principio, se consi-
deran procedentes en determinados supuestos y funcionan como garantias efectivas
de las libertades piblicas.“

Y si bien, se ha sostenido que otro de los criterios en que cabe fundar la suspen-
sién radica en la relacion del acto con el interés piiblico relevante**, pensamos que
este supuesto tiene que regir con independencia de las causales que atafien a la ilegiti-
midad del acto administrativo a fin de no convertir en letra muerta uno de los princi-
pios cardinales del derecho publico como es el concerniente al deber que tiene la Ad-
ministracién de ajustarse a la ley y al derecho. ’

En Venezuela, se ha sefialado que la regla general del efecto no suspensivo de
los recursos de nulidad, donde la suspensién resultaba excepcional y solo procedia
a instancia de parte, ha sido progresivamente mitigada por Ia Jurisprudencia de la
Corte Suprema, cuyos fallos admitieron desde la admisién de los poderes de oficio
de los jueces en materia de suspension de efectos de los actos administrativos, la sus-
pensién automdtica de los actos cuasi jurisdiccionales de la Administracién y la de
los actos administrativos cuando se formula conjuntamente con la accién de amparo,
hasta la possibilidad de suspender los efectos de actos generales.*

En general, el disefio de un sistema debe tender a proteger tanto los derechos
privados como la legalidad y el interés piiblico en la realizacién efectiva de la funcién
administrativa siendo posible matizar un esquema que: a) resguarde los fines institu-
cional que orientan los principios de derecho piiblico, a través de las técnicas de la
suspension en sede administrativa y, suplementariamente, en la instancia judicial; b)
juegue como técnica de trasvasamiento de las figuras cautelares del proceso civil, apli-
cable por analogia, donde se persiguen, principalmente, fines procesales (las tipicas
medidas cautelares de suspension en el proceso judicial) y ¢) como complemento, las
técnicas sumarias procesales que protegen contra la arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiestas lesivas de un derecho o garantias constitucionales (accién de amparo) y/o las
acciones cautelares tendientes a poner provisionalmente en posesion de sus derechos
a quienes notoriamente los poseen (vgr. el ‘‘referé’’ francés).

43 Cfr. GABOLDE, Christian, ‘‘Procédure des Tribunax Admministratifs et des Cours Administratives
D’Appel”’, 5* ed. Dalloz, p. 194, Paris 1991; AUBY, J.M. y DRAGO, R., “Thaité de Contenticux Adminis-
tratif”’, T. I, p. 836, Paris 1975.

44 TSIKLITRAS, Stavros, ““Le stat constitucionnnel du surcis A exécution devant le juge administratif>’,
Revue de Droit Public N° 3, p. 679 y sigs., Paris 1992,

45 Cfr. Eduardo ORTIZ en una comunicacién presentada al V Congresso Mexicano de Derecho Procesal,
cit. por GONZALEZ PEREZ, Jests, en su “Derecho procesal administrativo hispano-americano”, p. 260,
Bogoté 1985.

46 BREWER CARIAS, Allan R., “Nuevas tendencias en & Contencioso-Administrativo de Venezuela®,
uabuonqnndomd“&mhtumuomlwhehsnummdmusddetmum—anmtw
organizado por la Fundacién de Derecho Piiblico y la Cédtedra Allan R. BREWER-CARIAS de Derecho
Administrativo de 1a Universidad Catélica ‘“‘Andres Bello”. Caracas, 15 al 18 de febrero de 1993.
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En esa linea, se ubica el sistema argentino vigente en el orden nacional, el cual
si bien es M4s complejo, por haber distintos ordenamientos procesales en la Nacién
y en las Provincias, presenta tres cauces basicos para peticionar la suspensién de los
efectos de un acto administrativo, a saber:

a. la medida cautelar auténoma o accesoria dentro de un proceso contencioso-
administrativo, con fundamento en el art. 12 de la L.N.P.A.*, posibilidad que atin
no ha logrado afirmarse en la jurisprudencia. La suspensién que se obtenga, en tal
caso, no impide, por su naturaleza cautelar, la aplicacién analdgica de los preceptos
del derecho procesal.*

Las causales que prescribe esta norma son tres:

a.l. Alegacién fundada de una nulidad absoluta. Si el respectivo vicio fuera ma-
nifiesto y la Administracién no suspende el acto hallaindose obligado a ello (pues el
acto careceria, en tal caso, de presuncién de legitimidad) el juez puede decretar la
suspension de los efectos del acto administrativo.® En los outros supuestos (nulidad
absoluta no manifiesta, actos anulables o de nulidad relativa, omisiones ilegitimas
etc.) se puede acudir, por analogia, a la prohibicién de innovar legislada en el art.
230 del C.P.C.C.N. o a las medidas cautelares genéricas previstas en el art. 232 de
dicho Cédigo.

a.2. Existencia de prejuicios graves al particular. Aqui el criterio general que ha-
ce a la gravedad perjuicio no exige Ia demostracién estricta de su irreparabilidad refi-
riéndose a la imposibilidad o a las dificultades que puedan existir para compensar
los dafios o reponer las cosas a su estado anterior o también, cuando la ejecucién
del acto durante el tiempo de duracién del proceso no resulta adecuadamente com-
pensable con una indemnizacién.* Finalmente, hay que tener en cuenta la regla se-
gun la cual suspensién procede cuando los dafios que provoca la ejecucién del acto
administrativo resultan, en términos generales, de mayor transcendencia y gravedad
que los que ocasiona la suspensién, lo cual debe medirse conforme a las pautas que
proporciona el principio de razonabilidad.

a.3. Razones de interés piblico. La ponderacidn que se haga sobre este requisito
para autorizar la suspensién no puede ser negativa, puesto que no cabe exigir la prue-
ba de que no se efecta el interés piiblico sino la demostracién de que existen razones
de esa indole que justifican la medida suspensiva, cuya fuerza de conviccién llevan

47 BARRA, Rodolfo Carlos, op. cit., pp. 423-424. HUTCHINSON, Tomis, “‘La suspensién de Los efec-
tos del acto administrativo como medida cautelar propia del proceso administrativo’’, en Rev. El Derecho,
Te. 124, p. 677 y sigs.

48 ULLA, Dedio Carlos F. y LEPENIES, Irmgard Elena, “‘La tutela cautelar administrativa’’, en R.E.D.A.
N? 4, p. 262, Buenos Aires 1990.

49 FONT i LLOVTE, Tomis, ‘‘Nuevas consideraciones en torno a la suspensién judicial de los actos ad-
ministrativos’’, en R.E.D.A. N? 34, p. 477 y sigs., Madrid 1982, sostiene que ““... cuando fallan los requisi-
tos minimos, wmdomdnausmushsmésdemamlesapnrmmdehgummddqadeope-
rar, ya desde el inicio, la regla de la eficacia inmediata de los actos administrativos®® (op. cit., p. 485).
Hay que advertir, sin embargo, que en la doctrina espaiiola, la nulidad absoluta se asimila a la nulidad
manifiesta, lo que no siempre ocurre en el derecho argentino pues puede haber una causal de nulidad rela-
uvaqueapamdeunmodonotonoymamﬁesto(ﬂj incompetencia en razén del grado). Del hecho
de que la propia ley espafiola de Procedimiento Administrativo considere como nulidad absoluta el su-
puesto de incompeténcia manifiesta no puede inferirse 1a asimilacién entre ambas categorias de invalidez,
distincién que tiene su proyeccién procesal, en materia de la suspensién de los efectos administrativos.
50 Cfr. MAIRAL, Héctor A., op. cit., T®. II, pp. 818-819.

-
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al juez a concederla. Debe tratarse, en los distintos supuestos, no del interés piblico
genérico sino de un interés piiblico especifico, de singular transcendencia, cuya pre-
valencia exige Ia ejecucién inmediata del acto.*

En todos los casos descriptos, basta la ocurrencia de una sola de las causales
para obtener la medida cautelar suspensiva debiéndose peticionar la suspension pri-
mero ante la Administracién y luego, si ésta la rechaza o no se expide en el término
de diez (10) dias’?, queda expedita la posibilidad de acudir a la justicia. A este res-
pecto, en nuestro sistema constitucional, la potestad de los jueces es plena y no mera-
mente revisora, pudiendo incluso apartarse de los criterios discrecionales que esgri-
ma la Administracién (cuando exista un bloque de discrecionalidad en la decisién)
y controlar no sélo los elementos reglados y conceptos juridicos indeterminados sino
la parte propiamente discrecional del acto, en caso de arbitrariedad o irrazonabilidad.

b. Medida cautelar auténoma o acessoria dentro de un proceso contencioso ad-
ministrativo, con fundamento en los arts. 230 y 232 del C.P.C.C.N., aplicable aqui
por analogia.

En tales casos, la medida se decreta siempre ‘‘inaudita parte”’, requiriéndose la
concurrencia de dos requisitos simultdneos, que son la verosimilitud del derecho y
el peligro en la demora, a los que la jurisprudencia les ha afiadido — en algunas cir-
cunstancias — otros dos: la existencia de graves perjuicios y la condicién de que la
medida no afecte el interés pblico.

b.1. La verosimilitud del derecho. Este requisito, denominado también ‘fumus bonis
Juris”’, alude a la apariencia de buen derecho que constiuye una especie de legitima-
cién que juega como una condicidn de apertura y fundamentacién del procedimiento
cautelar. Por ello, pensamos que no resulta imprescindible acreditar la presencia de
una nulidad o ilegalidad manifiesta para que este recaudo se dé por cumplido®, si-
no que basta con que el vicio alegado sea verosimil o que 1a situacién juridica unila-
teral o contractual® permita inducir, “‘prima facie’’, 1a configuracién del *‘fumus bo-
nis juris”’.

Si perjuicio de ello, la jurisprudencia del fuero contencioso-administrativo fede-
ral ha decidido que existe la apariencia de buen derecho cuando se peticiona la sus-
pensién de los efectos de un Decreto del Poder Ejecutivo que notoriamente excede
su competencia constitucional al prescribir el establecimiento de un tributo que sélo
puede ser impuesto por el Congresso.5’

51 GONZALEZ PEREZ, Jesis, ‘‘La suspension de la ejecucion del acto objeto del recurso administrati-
vo”, en R.EE.D.A. N° §, p. 254, Madrid 1975 y FONT i LLOVET, Tomds, ‘‘Nuevas consideraciones en
torno a la suspensién judicial de los actos administrativos”’, en R.E.D.A. N° 34, p. 482, Madrid 1982.
52 Por aplicacién del plazo general estabelecido en el art. 19, inc. ¢), ap. 4) de la LN.PA.

53 Sin perjuicio de 1a posibilidad de darlo por camplido, desde luego, en los casos de nulidad manifiesta,
véase: MAIRAL, Héctor A., op. cit., T°. TI, pp. 810-812.

34 La jurisprudencia ha sefialado que la verificacién de este requisito no exige un examen exaustivo y que
corresponde darlo por cumplido cuando surge ‘‘prima facie’” de los términos del contrato de concesién
de servicios piiblicos y de un convenio posterior celebrado entre las partes (Cfr. C.N. Fed. Cont. Adm.,
Sala I11, in re, “‘BAITER S.A. ¢/ESTADO NACIONAL (Ministerio de Obras y Servicios Pxiblicos)’* pu-
blicado en El Derecho, T°. 107, p. 419 y sigs., con comentario de BARRA).

55 VIDEO CABLE COMUNICACION S.A. ¢/INSTITUTO NACIONAL DE CINEMATOGRAFIA y
otros s/varios”, C.N. Fed. Cont. Adm. Sala II1, Causa 29.293 del 16.07.1992.
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b.2. El peligro en la demora. Se referiere al peligro que puede ocasionarse
al actor si a la hora de ejecutar la sentencia y de mantenerse o alterarse la situacion
de hecho o de derecho existente, dicha ejecucién se convierta en ineficaz o imposi-
ble.

Este recaudo es de naturaleza tipicamente procesal pues no hace al fondo de la
cuestion, y como tal, tiene que apreciarse como amplitud, debiéndose darlo por cum-
plimentado en supuestos de duda, dado que se hallan involucradas en esta cuestion
la garantia de la defensa y la igualdad de las partes en el proceso.

b.3. La gravedad del perjuicio. Aparte de la entidad del dafio, que excluye
los perjuicios leves, el criterio correcto para establecer la concurrencia de este
requisito es el de la proporcionalidad, en cuanto exceda considerablemente el im-
pacto disvalioso o perjudicial que ocasiona la suspension del acto administrati-
vo.56

En lo que ataiie a la exigencia de que el perjuicio sea irreparable pensamos
que debe descartarse no solo porque no es requerida por la ley sino porque conduce
a justificar la reparabilidad del daiio en base al dogma de la solvencia del Estado,
cuya arcaica fundamentacién conduce a legitimar verdaderos despojos e injusticias
privando de real contenido a la garantia de la propiedad prescrita en el art. 17
de la C.N.

Interesa poner de resalto también que la jurisprudencia viene sosteniendo
en forma reiterada, que a mayor verosimilitud del derecho no cabe ser tan exigente
en la gravedad e inminencia del dafio y a la inversa, que cuando existe el riesgo
de un dafio de estrema gravedad, el rigor del “‘fumus bonis juris’’ se puede ate-
nuar.”’

b.4. El interés publico. Otra jurisprudencia, viene exigiendo, desde hace varios
afios, en determinados casos, que la suspensién ha de otorgarse sin afectar el interés
publico.

Por su imprecisién y ambigiiedad, uma interpretacién rigurosa sobre este requi-
sito conduce practicamente a negar casi siempre la procedencia de las medidas caute-
lares, lo cual traduce una suerte de denegacién de justicia ‘@ priori*’

Por ello, resulta necesario partir del principio opuesto, juzgando las situaciones
de duda a favor del pretensor (con las debidas contracautelas) con apoyo en una serie
de pautas interpretativas que impidan que la tutela judicial efectiva sea, en materia
de medidas cautelares, un principio vacuo.

Entre esas pautas interpretativas cabe sefialar: 1) 1a decisién sobre la apreciacién
si se afecta o no el interés piiblico corresponde al tribunal y no a la Administracién,
en mérito a que ésta no puede ser al mismo tiempo juez y parte; 2) el interés piiblico

% Cfr. MAIRAL, Héctor A., op. cit., T®. II, p. 816.
57 C.N. Fed. Cont. Adm. Sala I, CAS T.V.S.A. y otras ¢/ESTADO NACIONAL y otro*’, sentencia de fe-
cha 6.6.1990.
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aponderarse no es el del acto en si mismo sin el que se con culca con la medida suspensi-
va debiendo tratarse — como se ha sefialado — de un interés piblico especifico y con-
creto que exija la ejecucidn inmediata del acto, la cual no se puede fundamentar en un
mero interés publico de tipo genérico; 3) frente a una ilegalidad manifiesta no se puede
invocar el interés piblico para denegar la medida precautoria de suspensién de los efec-
tos; 4) el interés publico no es siempre el interés que persigue la Administracién sino el
que representa el interés de la comunidad y 5) en la ponderacién hay que hacer un ba-
lance entre el daiio a la comunidad y el que se le ocasiona a quien demanda la suspensioén.

¢) Como medida dentro de la accién de amparo, prevista en la Ley 16.986, con-
tra actos que adolecen de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas y siempre que se le-
sionen los derechos y las garantias prescriptos en la Constitucién,*® habiéndose ad-
mitido dentro de esta via la posibilidad de suspender actos de alcance general (doctri-
na de la Corte en el caso ‘“‘Outdn’’).

5. Las soluciones tradicionales y su replanteo

Por los motivos que se han sefialado resulta fundamental, en los sistemas des-
criptos, consagrar soluciones que permitan a los particulares articular de una manera
efectiva las pretensiones de suspensién de efectos de los actos en el procedimento ad-
ministrativo, estableciendo causales de suspensién que resulten imperativas para la
Administracién.

Con ello, se podria llegar a reducir el &mbito de la discrecionalidad done, hasta
ahora, se ha desenvuelto el instituto de 1a suspensién, al par que se operaria una ob-
servancia mas ajustada del principio de la legalidad, el cual serd tanto mas observado
en la medida en que los jueces puedan controlar, mediante algiin proceso sumario,
el ejercicio de los poderes de suspension por parte de los funcionarios piiblicos.

De otra parte, en el plano judicial, si bien el objeto del juicio provisorio que efectia
el Tribunal cuando decreta la suspensién de un acto administrativo es normalmente
causuistico, resulta imprescindible para la seguridad juridica que la doctrina de los
jueces sea armoénica y coherente frente a supuestos de hecho similares.®

58 La Jurisprudencia de la Corte Suprema no ha fijado al respecto lincas muy definidas. Véase: Fallos,
TC. 267, p. 411 y T®. 299, p. 20 y L.L., T®. 127, p. 478, donde se acogieron demandas de amparo en las
que la pretension equivalia a una medida precautoria. Esta postura fue sostenida por la Sala 111 de la Cé-
mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso-administrativo Federal en el caso: ‘““Hugues Tool Com-
pany S.A. ¢/Gobierno Nacional (Ministerio de Econimia)”’ publicado en L.L., T 1984-D, p. 363, con
nota de VANOSSI, quien sefiala que ‘‘no hay ninguna disposicién legal que prohiba utilizar preventiva-
mmmdmpuo,wmolohmhammsuspmdapmuvamemedmmumdo“Smembargo.
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién revocd dicha sentencia en un fallo que motivé la acertada critica
de Miguel M. Padilla (E.D., T°. 113, p. 351). En el fallo de la Corte dictado el 7 de marzo de 1985, se
hmmyodammmtoddl’mmdoeraaldehNadén.Dr.JuanOetavioGauna.endsenﬁdode
que la solvencia del Estado garantiza la plena cobertura de los dafios y deja sin sustento la irreparabilidad
de los perjuicios como fundamento de la suspensién. No podemos menos que discrepar con la resurrec-
cién de una teoria antigua, hoy superada, que desconoce, en los hechos, una de las conquistas més grandes
del derecho administrativo de este siglo que, sin duda, ha sido &l reconocimiento de la responsabilidad
ddEmdoporlosdanosuundosporsusﬁmaomnosyanpleados.

59 TORNOS MAS, Joaquin, ““Suspensién cautelar en el proceso contencioso-administrativo y doctrina
jurisdiccional”, en R.E.D.A. n? 61, p. 119 y sigs., Madrid 1989, critica el hecho de que la jurisprudencia
espaiiola, ante supuestos similares o idénticos (v.gr. retiro de la licencia auto-taxi), ha arribado a solucio-
nes diferentes en punto a la suspensién de los efectos del acto administrativo.
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Entre las causales que habilitan a la Administracién y a los jueces a suspender
los efectos de los actos administrativos la figura de la nulidad mas grave (nulidad ab-
soluta o nulidad de pleno derecho, segiin los diferentes ordenamientos) deberia ser
sustituida o, al menos, combinarse, com la técnica de la nulidad o ilegalidad mani-
fiestas que, en algunos casos, como en el proceso de amparo argentino, ha permitido
el rdpido y efectivo reestablecimiento de la legalidad. Al propio tiempo, tanto en los
sistemas procesales como en la jurisprudencia, seria conveniente que se reconociera
con amplitud la posibilidad de suspender los efectos de los actos de alcance general
que dicta la Administracién cuando adolecen de ilegalidades o arbitrariedades

- manifiestas.®

La aplicacion de esta técnica de la nulidad o ilegalidad manifiesta para detener
la produccion de efectos del acto administrativo no implica la constatacién flagrante
de su invalidez (sin perjuicio de que asi pudiera ocurrir en algiin caso) — como la
ha venido exigiendo la jurisprudencia espaifiola del contencioso-administrativo — si-
no una apreciacion “prima facie’’ de la nulidad® mediante un juicio previo que se
independiza de la decision acerca del fondo del asunto, sobre el que no prejuzga. Por
otra parte, la categoria de los vicios manifiestos apunta siempre a su visibilidad exter-
na o apariencia y no siempre coincide con el caracter grave o radical de una determi-
nada causal de nulidad (como es la nulidad absoluta o, en el derecho espaiiol, la nuli-
dad de pleno derecho).®

Abhora bien, en lo que concierne, especificamente, a la suspensién de los efectos
del acto administrativo en sede judicial y mientras se mantenga la regla del efecto
no suspensivo de los recursos, serfa hora de replantear los mecanismos procesales a
fin de superar la traba que representa, en algunos sistemas, el requisito del agota-
miento de las vias administrativas para que los jueces decreten la medida cautelar
o el amparo, junto a la introduccién en los ordenamientos de procesos cautelares su-
marios que tornen posible poner de inmediato en posesién de su derecho al particu-
lar que aparezca, en forma manifiesta, como titular de la situacion juridica subjetiva
de un modo similar a lo que acontece con el ‘7eferé’’ francés.s

De todos modos, la supervivencia de la ejecucién forzosa del acto administrati-
vo — como regla general — dificilmente pueda conviver mucho tiempo mds con el
principio de la “‘tutela judicial efectiva’, el cual excluye la posibilidad de ejecutar
coactivamente el acto impugnado antes de su juzgamiento por el poder judicial, sal-
vo las excepciones prescriptas en los diferentes ordenamientos. En tal sentido, GAR-
CIA de ENTERRIA al comentar los cambios que se vienen operando en la jurispru-
dencia de los tribunales contencioso administrativo y constitucional de ese pais, nos

60 GONZALEZ PEREZ, Jesiis, ‘‘La suspensién de la suspensién del acto administrativo”’, en R.E.D.A.
n? 61, p. 111 y sigs., Madrid 1989, apunta que si el acto que dié lugar al proceso *‘fue dictado por érgano
manifiestamente incompetente es obvio que el érgano jurisdiccional puede y debe tener en cuenta aquella
causa legitimadora de la suspensién y acceder a ésta’’ (op. cit., p. 118)

61 Véase: CASES PALLARES, Luis, ‘‘La adopcién de las medidas cautelares motivada en la nulidad de
pleno derecho del acto administrativo’’, en R.E.D.A. n? 76, p. 674, Madrid 1992.

62 En materia de suspensién de los efectos de los actos administrativos el juez realiza solo una aprecia-
cién provisoria acerca de un vicio que en apariencia resulta manifiesto sin penetrar al anslisis sobre su
configuracién definitiva, su gravedad y sus consecuencias juridicas.

63 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jesiis, “‘La reforma de la legislaciéon procesal administrativa’’, pp. 81-82,
ed. Civitas, Madrid 1992.
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enseiia que el principio constitucional de la “‘tutela judicial efectiva’’ — que garanti-
za el art. 24 de la C.E. — abarca también las pretensiones cautelares en cuanto (y
aqui se indican los criterios jurisprudenciales) ellas sean necesarias para evitar “/a
desaparicion o pérdida irremediable de los intereses cuya proteccion se pretende’’ y
en la medida en que se hace imposible la efectividad de la tutela judicial’’.%

Esta tutela judicial efectiva, que no difiere mucho de la garantia de la defensa
que prescribe nuestra Constitucion, en su art. 18, también exige que los jueces pue-
dan verificar y controlar, en forma amplia, la ponderacién que efectia la Adminis-
tracién acerca del interés piiblico, cuando éste sea esgrimido como impedimento para
conceder la suspensién, no bastando, en tales casos, la alegacién de unos genéricos
intereses sino que deberdn acreditarse los intereses especificos y concretos que se oponen
a la medida cautelar. De lo contrario, la garantia de la tutela judicial serd ilusoria
pues le bastard a la Administracién con refugiarse en este argumento genérico para
negarse a suspender los efectos de acto sque lesionan la libertad o el patrimonio de
los administrados.®® Por lo demds, el interés piiblico nunca puede serutilizado para
purgar la invalidez de un acto ni por ende impedir la concesién de medidas cautelares
tendientes a que el restablecimiento de la legitimidad sea realmente efectivo en la
sentencia.

Otra via no desdefiable, que proporciona al juez el tiempo minimo que muchas
veces se requiere para analizar la procedencia de la suspensién que se pretenda en
el proceso, consiste en una suerte de medida precautelar, la cual puede disponer la
suspension de la ejecucion del acto administrativo hasta tanto se opere el pronuncia-
miento judicial sobre 1a cautelar solicitada que, en este caso, ya no se concedera ““inau
dita parte’".

De otra parte, las causales de ilegalidad que desencadenan la medida cautelar
de suspensién no configuran casos de ejercicio de actividades discrecionales — don-
de el 6rgano administrativo puede optar entre dos o mds soluciones igualmente jus-
tas — sino supuestos en los cuales la Administracién debe resolver en un vnico senti-
do. En las restantes causales, si bien puede haber un ambito o bloque de discreciona-
lidad, no hay que olvidar que se trata muchas veces de figuras que no admiten mas

64 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Reflexién sobre la constitucionalizacién de las medidas caute-
lares en el contencioso-administrativo”’ en R.E.D.A. n? 76, p. 627, Madrid 1992.

65 Véase: FERNANDEZ, Tomé4s Ramén, ‘‘Juzgar a la Administracién contribuye también a administrar
mejor”’, en R.E.D.A. n? 76, p. 511 y sigs., Madrid 1992. En este trabajo, con notable agudeza y lucidez,
se formulan, a propdésito del interés piiblico, una serie de reflexiones que, aunque extensas, no podemos
resistirnos a la tentacién de transcribirlas. Alli se sostiene que: *“... cuando se habla en términos generales
y abstractos, es cierto que nadie estd en mejores condiciones que la Administracién para interpretar las
exigencias de ese, también abstracto y un tanto mistico, interés general del que hablan las leyes y nadie
tampoco cuenta con mayores y mejores medios de todo tipo para analizar la realidad, pero si de lo abstrac-
to y general se pasa a lo concreto y cotidiano las cosas resultan de muy distinta manera, primero, porque
eso que se llama la Administracién en general es una realidad miltiple y plural en la que abundan muchos
miles de microorganizaciones absolutamente carentes de medios y, por ello, de fiabilidad a la hora de adoptar
las decisiones para las que vienen apoderadas por las leyes; segundo porque esa macroorganizacién apa-
rentemente onmipotente y onmisciente que es la Administracion del Estado (y a su imagen y semejanza
las Administraciones autonémicas construidas siguiendo su modelo) dista mucho, de puertas adentro, de
ser lo que parece de puertas afuera; tercero, porque en todos los casos las organizaciones administrativas
actian a través de persones fisicas, con sus pasiones, debilidades, preferencias y puntos de vista particula-
res, que, en muchos casos, tienden a suplantar y suplantan los intereses objetivos de la colectividad a la
que estdn llamados a servir’ (op. cit., p. 527).
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que una solucién valida y justa, en cuya realizacién se combinan la estimativa legal
con la axioldgica.

El hecho que los ordenamientos no hayan recepcionado ain esta técnica en los
procedimientos administrativos o judiciales de suspension y la circunstancia que si-
gan aferrados al caracter facultativo de la suspensién,® no es 6bice para que la doc-
trina y la jurisprudencia de los respectivos paises apunten un poco m4s alto y lleven
a cabo la tarea de reconstruccién de un instituto que resulta tan vital para la legitimi-
dad del obrar administrativo y la proteccién efectiva de los derechos constituciona-
les, especialmente de las libertades publicas.

6 Una excepcitn a esta corriente es el art. 95delalcyN'? 951 de la Provincia de La Pampa cuyo redactor
fué el Dr. Miguel S. Marienhoff.
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