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I

LEGITIMACION: NOCION CONCEPTUAL. DOBLE
ASPECTO: LEGITIMACION PROCESAL
Y LEGITIMACION SUSTANCIAL

En general, la legitimacién —como expresan los pro-
cesalistas del derecho administrativo— significa la aptitud

* Tema de la conferencia pronunciada por el autor, el 14 de mayo de 1986,
en el Museo Social Argentino, bajo los auspicios de la Asociacién Argentina de
Derecho Administrativo. )

Este trabajo aparecié originariamente en el diario “La Ley”, el 23 de

junio de 1986; se lo reproduce ahora con la conformidad de dicha editorial
y del autor.
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de ser parte en un determinado proceso o asunto judicial.
Y tal aptitud se determina por la posicién en que se en-
cuentre el actor respecto de la pretensién que dé lugar al
proceso o asunto, entendiendo aqui por pretensién lo que
el actor pide que le sea reconocido jurisdiccionalmente.

Como lo expresa el maestro espafiol Jests Gonzéalez
Pérez, sblo las personas que se encuentran en determinada
relacién con la pretension pueden ser parte en el proceso
en que la misma se deduce. Esto es fundamental. Pero a
su vez esa idoneidad especifica se deriva o vincula con el
problema de fondo a discutir en el proceso. Por ello, el
problema procesal de la legitimacién héllase intimamente
ligado con el derecho material o sustancial que motiva
la litis. B el

De ahi que, doctrinariamente, la legitimacién es tam-
bién un problema o cuestién de fondo o sustancial y no
meramente procesal o formal. Tanto es asi que, incluso
como defensa bésica, al contestarse una demanda suele
oponerse la de falta de accién, que en tal supuesto no sélo
afecta o se vincula al derecho procesal o formal (legitima-
cibén stricto sensu), sino también al derecho material o sus-
tancial. Demés estard decir que, desde el punto de vista
sustancial, un pleito puede perderse incluso teniendo ac-
cién, procesalmente considerada, si hubieren otras razones
o causas que asi lo justificaren, por ejemplo: falta de prue-
bas idéneas, y, en ciertos casos especiales, por reconven-
cién, etc. La falta de accién puede ser una defensa drastica
que obstaria a que el juez hiciere lugar a lo pretendido por
el actor. En concreto, una demanda judicial puede ser
procesalmente valida y eficaz, pero puede carecer de fun-
damento desde el punto de vista sustancial o material.

Sintetizando, como lo expres6 Gonzéalez Pérez, la ap-
titud para iniciar un proceso determinado dependeri de
las peticiones que el demandante formule ante el 6rgano ju-
risdiccional. Y ello, por cierto, comprende simultaneamente
dos cuestiones: una procesal o formal, consistente en deter-
minar si al actor le corresponde el ejercicio de la accién
que promovib, y otra sustancial o material consisterite en
determinar si el recurrente, dado el objeto que persigue
con su demanda, estd o no protegido por el derecho para
recibir el apoyo jurisdicciorial. En sentido concordante se,
expide el maestro Fernando Garrido Falla.
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La “legitimacién”, pues, apareja, simultianeamente,
dos problemas: uno procesal o formal y otro material o
sustancial. De ambos me ocuparé en este trabajo tratando
de ser lo mas breve posible.

Huelga recordar que acerca de estos problemas rela-
cionados con la “legitimacién’” se ha escrito muchisimo y
en diversos sentidos. Por eso se ha dicho que el concepto
de legitimacién es uno de los méas debatidos y, al propio
tiempo, mas confusos del derecho procesal.

" Reitero que comparto las expresadas posiciones de
Gonzélez Pérez y de Garrido Falla en cuanto consideran
que la legitimacién no sélo constituye un problema pro-
cesal o formal, sino también un problema material o sus-
tancial. Recuérdese, adem4s, como ya lo expresé, que en
muchos pleitos o litis, como defensa de fondo suele opo-
nerse o alegarse la de falta de accién, que mdudablemente
envuelve también una cuestién sobre legitimacién.

II
LEGITIMACION Y HABILITACION DE INSTANCIA

Desde luego, no puede confundirse legitimacién con
habilitacién de la instancia. Son conceptos distintos que
producen consecuencias diferentes.

La “habilitacién de la instancia” consiste y requiere
que antes de promover un asunto contencmso-admmlstra-
tivo, se satisfagan ciertos requl81tos formales previos; ver-
bigracia: agotamiento de la via administrativa; promocién
de la accién o recurso en término ttil; etc. En cémbio,
la legitimacién (legitimatio ad causam activa) consiste en
la aptitud de ser parte en un determinado proceso o asunto
judicial. La diferéncia entre ambos institutos es notoria.

Era entonces convéniente precisar ambos conceptos,
ya que implicando éstos un aspecto procesal o formal, se
imponia aclarar las ideas para evitar confusxones

65



“III.

LAS REGLAS -GENERALES SOBRE LEGITIMACION
SE APLICAN A TODO TIPO DE ACCION CONTRA
EL ESTADO. LA ACCION DE HABEAS CORPUS.

- Va de suyo que lo que se diga acerca de la legitima-
cién para el ejercicio de acciones contra el Estado, es apli-
cable a todos los supuestos posibles donde se ejercite una
accién de esa indole, o sea es aplicable no sélo con refe-
rencia al proceso contencioso- administrativo, propiamente
dicho, donde el procedimiento es ordinario o solemne, sino
también con referencia al ejercicio de cualquier accién que
deba tramitar sumariamente, como ocurriria en una accién
de amparo, todo ello sin perjuicio del caracter particulari-
simo. de la legitimacién para el ejercicio de la accién de
hébeas corpus, de lo cual me ocuparé mas adelante.

v

LAS PRERROGATIVAS JURIDICAS INDIVIDUALES.
DERECHO ARGENTINO. EL LLAMADO
-~ INTERES DIFUSO.

En el derecho argentino las prerrogativas juridicas in-
dividuales son tres: derecho subjetivo interés legitimo e
interés simple.

Ultimamente se ha querido consxderar tamblen al in--
terés difuso como una prerrogativa juridica del individuo,
entendiendo por tal al interés que no pertenece a persona
determinada, ni a grupos determinados de personas, sino a
toda la sociedad, vale decir perteneciente al pueblo todo.

" Por regla general, las referencias a los intereses difu-
sos aparecen cuando se habla del medio ambiente y su
defensa. Pero como lo haré notar luego, en nuestro derecho

el interés difuso no .constituye una categoria juridica espe-
cifica.
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VvV .

LAS PRERROGATIVAS JURIDICAS INDIVIDUALES
Y LA LEGITIMACION. LO ATINENTE -
AL INTERES SIMPLE

Aun dentro de las prerrogativas juridicas individuales
existentes en nuestro derecho, no todas ellas son suficien-
tes o aptas para considerar que una persona esté legitimada
para ejercer, como actor, una accién ante el Poder Judicial.
Asi, si dicha persona sélo contare con un interés simple,
estaria legitimada para peticionar a las autoridades, tal
como lo dispone en general el art. 14 de la Ley Suprema.
Pero tal 'pi'errogatlva no la autorizaria a actuar como actor
ante la Just1c1a Jud1c1al Esto es asi porque el interés simple
s6lo consiste en ese interés’ vago e impreciso, perteneciente
a cualqmera del pueblo (civis de populo), no constituyen-
do un interés personal, particular y directo, determinante
de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, Gnicas
prerrogativas individuales idéneas para legitimar el ejer-
cicio de una accién ante la autoridad jurisdiccional judicial.

Siendo asi, si se considerase al interés simple como
suficiente para que alguien ejercite, como actor, una ac-
cién ante el Poder Judicial, estariase admitiendo el ejer-
cicio de una verdadera accién popular genérica, que no
existe en el derecho argentino y que no podria existir vali-
damente, por cuanto su admisién implicaria un agravio
a un precepto constitucional, segin lo haré notar mas
adelante.

VI

LA LEGISLACION PROVINCIAL
" Y LAS PRERROGATIVAS
JURIDICAS INDIVIDUALES

La legislacién administrativa de nuestras provincias
tiende a ampliar el respeto a las prerrogativas juridicas del
administrado o particular. En tal sentido, la ley de pro-
cedimiento administrativo de La Pampa, después de afir-
mar que cualquier persona titular de un derecho subjetivo
o de un interés legitimo, puede dirigirse a las autoridades
de la Administracién Piblica peticionando, reclamando o
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recurriendo, agrega que también podran formular peticio-
nes —no recursos ni reclamos— los portadores de un in-
terés simple. Que yo sepa, ésa es la Gnica ley argentina
sobre procedimiento administrativo que en alguna forma
contempla expresamente la situaciéon de los portadores de
intereses simples. ,

Esa disposicién de la ley de La Pampa, .en lo sus-
tancial concuerda con el recordado texto del art. 14 de
la Constituciéon Nacional, con la diferencia de que, mien-
tras esta Gltima habla en términos genéricos, la ley pam-
peana utiliza expresamente la locucién interés simple. El
empleo de términos expresos permite comprender mejor
el sentido de la idea que desea expresarse.

En la ley espafiola de procedimiento administrativo,
de 1958, el art. 34 admite ‘“‘peticiones” del “piiblico”, es de-
cir de portadores de un interés simple. Al efecto existe una
oficina que dicha ley denomina de “Iniciativa y Reclama-
ciones”, encargada de recibir las iniciativas de los funcio-
narios y del piablico tendientes a mejorar la estructura de
la administracién y el funcionamiento de los servicios ad-
ministrativos. Esa norma de la ley espafiola me inspiré la
respectiva declaracién del art. 5° de la ley de La Pampa
(ADLA, XXXIX-D, 4303), que tuve el honor de redactar.

VII

EL INTERES DIFUSO COMO
PRERROGATIVA JURIDICA

No habiéndose aceptado la situacién del portador de

‘un interés simple para tenerlo como legitimado a efectos

de actuar como actor ante los jueces del Poder Judicial,
se traté de obviar la cuestién recurriendo a los llamados
intereses difusos, a cuyo respecto ya dije que la referencia
a ellos aparece cuando se habla de la defensa del medio
ambiente, y agregué que en nuestro derecho el interés difuso
no constituye una categoria juridica especifica ®.

" Pienso que la defensa del medio ambiente importa
una noble e imprescindible necesidad, pues tiende nada
menos que a la proteccién de la vida en el 4mbito natural
¢ 'integral que le corresponde. Pero entiendo que esa im-

* En el orden provincial, algunas recentisimas Constituciones hablan
ahora .del “inferés dituso”.
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prescindible defensa o proteccién sélo debe o puede lo-
grarse a través de los medios juridicos que ofrece u ofrez-
ca el derecho objetivo. ‘

Sobre estos temas han aparec1do entre nosotros mu-
chos y eruditos trabajos de distinguidos juristas. Tales estu-
dios héallanse especialmente relacionados con el dafio eco-
légico, en los cuales, generalmente, se plante6 el interro- -
gante de si el portador, no ya de un inferés simple, sino
de un interés difuso, tenia o no accién para actuar ante los
jueces del Poder Judicial reclamando la cesacién del he--
cho dafioso, la indemnizacién de sus efectos, etc. De todos
esos trabajos rescato la opinién del doctor Carlos Manuel
Greco, aparecida en un estudio que publicé en Rev. “La
Ley”, t. 1984-B, p. 865, donde dijo lo siguiente: ‘“No hay
duda en punto a la inexistencia actual, en el orden nacio--
nal, de norma que garantice judicialmente la defensa de los-
intereses colectivos o difusos, y el vacio no es subsanable:
encuadrando lo que nos parezca (por méas merecedor de:
tutela que se entienda) en el A&mbito del derecho subjetivo”.:

VIII

'INTERES SIMPLE E INTERES DIFUSO.
LA CUESTION EN EL DERECHO ARGENTINO .

El significado que se le atribuye al llamado interés
difuso, de hecho, es sustancialmente similar al significado
que se le asigna al interés simple. Pero mientras este Glti-
mo, terminolégicamente, constituye una categoria juridica
especifica en el derecho argentino, el interés difuso no la
constituye. A lo sumo, podria considerarselo como inte-
grando la nocién de interés simple, cuyas caracteristicas
y consecuencias ya puse de manifiesto. -

Nuestra legislacién no habla de intereses difusos®. En.
nuestro orden juridico las prerrogativas juridicas individua-
les —como ya lo expresé— se clasifican en derecho sub-
jetivo, interés legitimo e interés simple. Asi resulta de la-
legislacién nacional sobre procedimiento administrativo
(art. 1° inc. f, parr. 1°, decreto-ley 18.549/72 —ADLA,
XXXIX-C, 2339, texto actualizado por Miguel Danielian
y. Juan C. Pereira Pinto—) y de todas las modernas leyes
provinciales sobre procedimiento administrativo, como asi

® Téngase presente la precedente nota a.
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de los Cédigos Procesales Contenciosoadministrativos de
nuestras provincias, todos los cuales sélo hacen referencia
concreta al “derecho subjetivo” y al “interés legitimo”. Por
su parte, como ya lo recordé, la ley de procedimiento ad-
ministrativo de La Pampa habla, ademas, del interés sim-
ple (art. 5°, in fine). Pero ninguna ley argentina habla de
intereses difusos, que, seglin lo digo, como categoria ju-
ridica podrian, a lo sumo, incluirse en el interés simple,
con las consecuencias propias de éste. Todo esto lo expuse
en un trabajo que publiqué en el diario “E.D.”, el 29 de
noviembre de 1983, capitulo IV.

Después de esa critica mia, distinguidos partldanos de
los intereses difusos han preparado un proyecto de ley, que
consta de- 31 articulos, tendiente a lograr la proteccién
de lo que en el proyecto se-denomina “intereses colectivos’.
La expresion intereses difusos s6lo aparece en el rétulo del
capitulo V del proyecto, refiriéndose textualmente al “fon-
do de garantia para la defensa de los intereses difusos”. Esa
expresién no aparece en- otra parte del proyecto, aunque si
en la Exposicion de Motivos o fundamentos.

El proyecto de referencia propende a la proteccién de
intereses generales o plblicos, tratando, para ello, de darle
categona juridica al interés dxfuso que el proyecto deno-
mina - “interés colectivo”.

IX.

CASOS DE JURISPRUDENCIA SOBRE
PRERROGATIVAS JURIDICAS INDIVIDUALES
Y LEGITIMACION

Concretamente, para actuar ante la justicia en cali-
dad de actores, sélo estdn legitimados quienes fueren ti-
tulares de un derecho subjetivo o de un interés legitimo,
pues esas prerrogativas juridicas son personales, propias
y directas de qulenes las invocan, I‘CQUISltOS inexcusables
para el ejercicio vélido de una accién ante la justicia. En
cambio, los titulares de un interés simple —perteneciente
a cualquiera del pueblo— carecen de esa posibilidad para
accionar: les falta la legitimatio ad causam activa, la “cali-
dad de obrar”, pues no tienen un interés concreto, perso-
nal y directo, que justifique su pretenswn ante el 6rgano
Judicial. : A
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Hubo fallos judiciales que aceptaron como eficaces
las pretensiones o petitorios formulados por meras perso-
nas particulares disconformes con la medida administrati-
va que impugnaban, pero'a cuyo respecto carecian de un
interés concreto, personal y directo. Carecian de un dere-
cho subjetivo o de un interés legitimo. No obstante, los
respectivos magistrados consideraron que esas personas
particulares halldbanse legitimadas para obrar y accionar
como lo hacian, y en tal orden de ideas les dieron curso
a las acciones promovidas. Como dichas personas carecian
de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, y sélo
eran portadoras de un interés simple, o sea ese interés vago
e impreciso perteneciente a cualquiera del pueblo (civis
de populo), consideré que semejantes decisiones Jud1c1a1es
eran irritas, porque no hacian otra cosa que aceptar la exis-
tencia de una accién popular genérica, no existente en el
derecho argentino.

En uno de esos casos judiciales a que me  he referido,
donde se impugnaba una decisién de un organismo admi-
nistrativo, lamentablemente ‘el fallo ~—que anulé la Vdecx-
si6n de la Administracién. Piblica— quedé firme en pri-
mera instancia. No obstante, hice un anélisis cntlco del
mismo en una revista cientifica.

En el otro de esos fallos, que agraviaba a una deci-
sién del Poder Ejecutivo Nacional, donde también se tuvo
por parte al mero portador de un intérés simple, la senten-
cia fue apelada para ante la Cidmara Federal de Comodoro
Rivadavia, quien la revocé. Para ello, este tribunal, apar-
te de otros antecedentes, hizo mérito y transcribié la opi-
nién que yo habia expuesto en el estudio critico al fallo a
que anteriormente aludi, en el cual sostuve que en nuestro
derecho actual, no existiendo la accién popular —que era
la-que en realidad se ejercié—, era inadmisible que perso-
nas particulares —sin ser partes en la cuestién—, alegan-
do que, a criterio de ellas, era inconveniente la medida
administrativa, pidieran que se decretara la nulidad del
-acto respectivo. Esa sentencia de la Camara Federal que-
dé firme, restableciéndose la buena doctrina.
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X

LA ACCION POPULAR. LA DENUNCIA.
INEXISTENCIA DE ACCION POPULAR
GENERICA EN EL DERECHO ARGENTINO.
LA ACCION POPULAR Y LA
CONSTITUCION NACIONAL

Insisto en que en nuestro pais; al menos en el orden na-
cional, actualmente no existe la accién popular. Antes exis-
tié en la antigua ley electoral, 8871, art. 90 (ADLA, 1889-
1919, 844); pero las leyes eclectorales posteriores no la
mencionan. Tratdbase de-una accién popular especifica,
porque se referia a un caso particular.

No existiendo entre nosotros dicha accién, ninguna
persona del pueblo puede en nuestro pais (en el orden na-
cional, al menos) impugnar u objetar judicialmente actos
" administrativos si éstos no afectan un derecho subjetivo o
un interés legitimo, personal y directo, del accionante. El
interés simple, si bien basta para peticionar a las autori-
dades administrativas, no basta para impugnar judicial-
mente un acto administrativo. El interés simpIe no es sufi-
ciente para legitimar a quien pretenda ejercer acciones
ante la justicia judicial.

Por cierto, no debe confundirse la accién popular con
la simple denuncia; esta Gltima, que no es una accién, ha-
llase al alcance de cualquiera, cumplidos los requisitos ge-
nerales para formularla.

Si bien en algunos paises, como Brasxl por eJemplo
la-Constitucion prevé expresamentf_: la accién popular, con-
sidero que en nuestro pais la accién popular no debe insti-
tuirse, porque seria inconstitucional: vulneraria el art. 22
de la Ley Suprema, en cuanto dicho texto establece que
el pueblo no gobierna sino por medio de sus representantes
'y autoridades creadas por esta Constitucién. En Espafia,
en cuanto a legitimacién, segiin lo hace notar Garrido Fa-
lla, la jurisprudencia no llega a patrocinar la llamada accién
popular. El antiguo derecho romano la contemplaba en el
Digesto, libro 47, titulo 23, ley I, diciendo que ‘“llamamos
accién popular la que ampara el derecho propio del pue-
blo”; pero las legislaciones posteriores no siempre mantu-
vieron el criterio de aquel derecho ancestral.
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Si una autoridad pablica, en ejercicio de su compe-
tencia funcional, dicta un acto disponiendo o autorizando
determinada medida, y luego una persona del pueblo, o un
grupo de esas personas, alegando que dicha medida no le
parece satisfactoria, se presenta ante un juez del Poder
Judicial pidiendo que dicha medida sea dejada sin efecto,
anulandose el acto administrativo que la dispuso, y el juez
hace lugar a ello, ¢quién gobierna, o quién ha gobernado
en la especie, la autoridad ptblica que emiti6 el acto dis-
poniendo la medida, o la persona o grupo de personas del
pueblo que, ejercitando una accién que no les compete,
porque tal accién no es otra cosa que una accién popular
inexistente entre nosotros—, logran que la medida admi-
nistrativa de referencia sea dejada sin efecto, anuldndose
el respectivo acto administrativo? Paréceme claro que se-
mejantes actitudes vulneran el citado art. 22 de la Consti-
tucién Nacional, que dispone que el pueblo no gobierna,
sino por intermedio de sus representantes y autoridades
creadas por la Constitucién. En el caso mencionado, en lo
que a esa actividad particular concretamente se refiere, ha’
gobernado el pueblo, a través de los actores de ese juicio
improcedente. Va de suyo que cuando la Constitucién ha-
bla ahi de pueblo, prohibiendo que éste gobierne, se
refiere a cualquiera de sus partes o mtegrantes no se re-
fiere al pueblo como unidad politica total, sino a cualquie-
ra de sus partes: seria inconcebible que una accién popu-
lar fuere promovida ante la justicia simultdneamente por
todo el pueblo, en su conjunto total.

Lo que antecede resulta tanto més exacto si se tiene
en cuenta, como lo advierte la méas autorizada doctrina,
que, dado el objeto de la accién popular, ésta es conside-
rada como ejemplo tipico de ejercicio privado de funciones
pubhcas pero estas funciones, en nuestro pals —en todo
o en parte—, estdn reservadas, comé principio, a las au-
toridades creadas por la Constltucmn, y en modo alguno
a una o varias personas del pueblo para cuyo crxteno la
medida administrativa no fuere satisfactoria.
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XI

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ACCION
POPULAR. ACCION POPULAR GENERICA
Y ACCION POPULAR ESPECIFICA

‘Aunque, como ya lo manifesté, la accién popular ge-
nérica es constitucionalmente objetable en nuestro dere-
cho, considero que, en materia de legitimacién, correspon-
deria decir dos palabras acerca de la accién de habeas cor-
pus, pues hay quienes la consideran como una accién po-
pular, dado que puede promoverla cualquier persona en
beneficio de otra.

En el campo tedrico, advierto dos especies de accién
popular: la especifica y la genérica, segiin que la misma se
limite a un supuesto determmado o a cualquier supuesto
indeterminadamente.

Respecto a-la legitimacién, la accién de habeas corpus

debe tenérsela al margen de las reglas ordinarias que la
rigen. , :
El caracter “popular” que tenga la accién de habeas
corpus es especifico, mientras que la accién popular que
considero inconstitucional es la de caracter genérico. De
ahi derivan notables consecuencias, dado que cada una de
esas acciones populares "—la especifica y la genérica—
quedan contempladas por preceptos: constitucionales dis-
tintos. ‘

La accién de habeas corpus- tlene por objeto hacer
efectivas las garantias a la libertad aseguradas en el art. 18
de la Constitucién Nacional. La ley que, especxflcamente,
reglamente la accién de habeas corpus, es una ley que eJe-
cuta la Constitucién y que esta de acuerdo con ella, méaxi-
me si sus disposiciones son razonables. Eso relaci6nase al
habeas corpus, que es una materia especifica. En cambio,
la accién popular, de contenido genérico, por vulnerar el
art. 22 de la Ley Suprema, seria irrita por mconshtuclonal
como lo expresé precedentemente.

La especifica accién popular que emerge de la ley
reguladora del habeas corpus, es constitucionalmente va-
lida, porque halla sustento en el art. 18 de la Ley Suprema.
En cambio, la accién popular genérica que se estableciere,
seria irrita por vulnerar el art. 22 de la Constitucién, segiin
lo manifesté en parrafos precedentes.
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. Tanto el art. 18 como el art. 22 de la Ley Suprema son
validos en su esfera y respectivas consecuencias, aunque
éstas aparezcan como contradictorias entre si en lo atinen-
te a la legitimacién. Ninguno de esos preceptos desvirtia
al otro, pues los textos constitucionales son todos de igual
rango y jerarquia, legislando con igual valor y eficacia en
los asuntos que respectivamente contemplan. De ahi que
mientras la especifica acciéon popular que implicare el ha-
beas corpus, seria vilida constitucionalmente, por apare-
jar una razonable aplicacién del art. 18 de la Constitucién,
la accién popular que se estableciere con caracter genéri-
co, a mi juicio seria irrita por vulnerar el art. 22 de la Ley
Suprema. En las formas indicadas, la accién popular espe-
cifica . —supuesto del habeas corpus— implica ejecucion
de la Constitucién; la accién popular genérica 1mpl1ca vio-
lacwn de la Constitucion.

XII

LEGITIMACION MATERIAL
O SUSTANCIAL

Me he ocupado de lo atinente a la legitimacion en su
aspecto procesal o formal. Diré ahora dos palabras acerca
de ella en su aspecto material o sustancial.

“Tomaré como base la legitimacién cuando se trate de
impugnar jurisdiccionalmente actos administrativos emi-
tidos en ejercicio de la actividad discrecional, y lo haré con
particular referencia a los fallos de nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, cuya Junsprudenma en lo perti-
nente, considero equivocada. -

Hay otras especies de actos cuyo juzgamiento juris-
diccional, con relacién a la legitimacién sustancial o mate-
rial, también podria haber considerado ahora, como los ac-
tos politicos o de gobierno y los actos institucionales; pero
la breve extensién de esta publicacién no permite referir-
me ahora a ellos. Por eso me limitaré al acto discrecional,
en la forma indicada. :

Considero, entonces, fundamental hacer referencia y
explicar cémo nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacién considera todo lo relacionado con el derecho naci-
do de un acto administrativo emitido en ejercicio de la ac-
tividad discrecional o libre, para que asi se comprenda a
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qué responde su actual posicién jurisprudencial. Tratan-
dose del derecho emergente de ese acto, el alto Tribunal le
desconoce caracter de derecho perfecto, y, al negarle protec--
cién jurisdiccional, le resta la posibilidad de ser fuente de
legitimacién sustancial o material. Esta inconcebible situa-
cién se mantiene hasta hoy en la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia.

Para llegar a ello, nuestro alto Tribunal comienza di-
ferenciando la naturaleza del derecho, segiin que éste haya
nacido de un acto reglado o vinculado o de un acto discre-
cional o libre. Al primero lo considera un derecho perfecto;
al segundo un derecho precario, lo cual, naturalmente, in-
cide en la consistencia y proyecciones del respectivo dere-
cho. En todo esto hay un grave error. Lo més llamativo
—y adviértaselo bien— es que nuestro alto Tribunal con-
tinGda actualmente aplicando dicho criterio discriminativo,
sin advertir que el art. 17 del decreto-ley 19.549, del afio
1972, sobre procedimiento administrativo nacional, sin dis-
tincién alguna entre el caracter reglado o discrecional del
acto administrativo del que haya nacido el derecho, prohi-
be su extincién en sede administrativa cuando el acto es-
tuviere firme y consentido y hubiere generado derechos
subjetivos que se estén cumpliendo, agregando dicho de-
creto-ley que tal extinciéon del acto debe ser objeto de de-
claracién judicial de nulidad. Esta inadvertencia de la Cor-
te Suprema aumenta la gravedad de su error jurispru-
dencial. '

~ El expresado decreto-ley sobre procedimiento admi-
nistrativo nacional, por principio, coloca en el mismo pla-
no el derecho nacido de un acto reglado o vinculado y el
nacido de un acto discrecional o libre, siguiendo en esto mis
propias ideas, pues la comisién redactora de ese texto le-
gal, en su Exposicién de Motivos, declara que en materia
de acto administrativo adoptd, en lo esencial, las opiniones
expuestas por mi en el t. '2° de mi Tratado de Derecho
Administrativo.

¢Existe alguna diferencia sustancial entre el derecho
subjetivo emergente de un acto administrativo emitido en
ejercicio de facultades regladas o vinculadas y el nacido
de un acto administrativo emergente del ejercicio de facul-
tades discrecionales o libres?

" Como vy 1o dije en varias oportumdades, entre tales
derechos no existe diferencia sustancial alguna: el derecho
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nacido de un acto correspondiente a facultades regladas y
el derecho nacido de un acto emitido en ejercicio de facul-
tades discrecionales son, en principio, de idéntica sustancia,
de igual naturaleza. Tal es el principio. El caracter “per-
fecto” o “precario” de un derecho no depende de que el
acto pertinente haya sido dictado en ejercicio de la acti-
vidad reglada o de la actividad discrecional: depende de
la indole del asunto de que se trate.

La naturaleza o sustancia de un derecho no dependen
ni se alteran por la indole reglada o discrecional de la acti-
vidad administrativa en cuyo mérito se emiti6 el respecti-
vo acto. De cualquiera de esas actividades puede nacer un
derecho perfecto o un derecho precario. Es tan erréneo
decir que todo derecho emergente de un acto discrecional
es precario, como lo seria decir que todo derecho emergen-
te de un acto reglado es perfecto. Todo depende del caso
concreto.

El derecho emergente de un acto emitido en ejercicio
de facultades discrecionales es, o puede ser, tan perfecto
como el nacido de un acto dictado en ejercicio de faculta-
des regladas. No hay razén alguna, o principio juridico al-
guno, que se opongan a ello o permitan afirmar lo contra-
rio. Todo esto tiene trascendental importancia en lo ati-
nente a la estabilidad del respectivo derecho y a la even-
tual posibilidad de que el mismo sea o no extinguido por
la propia Administracién Piablica, en sede administrativa,
por si y ante si, sin dar lugar a la intervencién del Poder
Judicial. Desde luego que todo esto incide también en la
posibilidad de que un derecho emergente de uno de esos
actos administrativos —sean éstos reglados o discreciona-
les— sirva de sustento a la legitimacién sustancial o ma-
terial. A

En la sustancia o naturaleza del derecho emergente de
actos administrativos emitidos en ejercicio de la actividad
reglada y en la de actos emitidos en ejercicio de la activi-
dad discrecional, no existe diferencia alguna derivada, di-
recta e inmediatamente, de esos diferentes tipos de activi-
dad. Sobre este punto esencial existe uniformidad en la
doctrina actual. De ahi que tanto el derecho emergente de
un acto administrativo emitido en ejercicio de la actividad
reglada, como el emergente de un acto que emane del ejer-
cicio de la actividad discrecional de la Administracién Pi-
blica, pueden hallarse amparados por la cosa juzgada ad-
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ministrativa, en cuanto ésta obsta a que la Administracién
Pablica extmga —revoque— el acto en sede administra-
tiva, por si y ante si. Todo radica en que del acto respec-
tivo haya nacido efectivamente para el administrado un
derecho perfecto y no un derecho precario, pero en esto
—que constituye una cuestién de hecho— nada tiene que
ver la calidad discrecional o reglada de la potestad ejercida
para emitir el acto. Si del acto discrecional hubiere nacido
un derecho. perfectd, su titular hallariase legitimado sus-
tancial o materialmente para actuar ante la Just1c1a Judl--
c1al en defensa de tal derecho. ‘ '

"Como criterio general, una vez emitido el acto, sea
ello en ejercicio de atribuciones. regladas o discrecionales,
el respectivo derecho que nace de ese acto es, en ambos
casos, de igual rango, porque en ambos supuestos la Ad-
ministracién Pablica habra actuado en ejecucién de la
Constitucién o de la ley y de acuerdo con ellas.

En tal orden de ideas, si-el derecho subJetlvo nacxdo
de un acto admlmstratlvo emitido en ejercicio de faculta-
des regladas es 1next1ngu1ble por la propia Administracién
Piblica, 1rrevocable en sede administrativa, idéntica pre-
rrogativa debe acompaifiar al derecho subjetivo nacido de
un acto ‘administrativo emitido en ejercicio de facultades
discrecionales. Insisto en que no hay principio juridico que
Justlflque lo contrario. Ya un autor dijo que “la afirma-
cién mJustlflcada de que el derecho particular creado por
la discrecionalidad es siempre revocable no tiene ningiin
sentido y resulta muy dificil discernir la razén en que se la
funda”. De ahi que si de un acto administrativo discrecio-
nal nace un derecho perfecto, su titular estaria legitimado
sustancial o materialmente para defenderlo'ante el 6rgano
jurisdiccional.

Desde luego, s:empre habra que analizar la 1ndole de
la cuestién en debate, a efectos de establecer si en la espe-
cie se trata 0 no de un acto que, por su objeto, es 0 no sus-
ceptible de crear un derecho subjetivo, un derecho perfec-
to. Si bien una cosa es el derecho perfecto y otra cosa el
derecho precario, nada tiene que ver con ello el caricter
reglado o discrecional del acto, pues tanto en uno como en
otro caso el derecho nacido del acto. administrativo puede
ser perfecto o no. Todo depende de la materia de que se
trate. '

Sobre estas cuestlones la Corte Suprema de Justicia
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de la Nacién ha sostenido y sostiene una posicién-distinta
a la que dejo expuesta. En numerosos fallos ha dicho que,
para que un acto administrativo produzca cosa juzgada y
sea, por tanto, irrevocable por la propia Administracién
Pablica, tal acto debe haberse dictado en ejercicio de fa-
cultades regladas-y no discrecionales. Esta posicién de la
Corte Suprema de Justicia, que considero equivocada y-
que corresponde a concepciones ya superadas cientifica-’
mente, no es compartida actualmente por la doctrina ni
por la moderna legislacién. Es de esperar un cambio fun-
damental de criterio en nuestro alto Tribunal de justicia.

De acuerdo con lo que dejo expresado, a partir del fa-
llo dictado en 1936, en el juicio seguido por “Elena Car-
man de Cantén c. la Nacion s. pensién”, la Corte Suprema
dijo: “Es l6gico que cuando se obra en virtud de facultades
discrecionales la revocacién sea procedente” (Fallos, t. 175,
pp. 368 y ss.). Desde entonces, a través de numerosas sen--
tencias reiter6 -dicho criterio. La filtima decisién dictada
en ese sentido es recentisima, pues aparece en Fallos, t. 303,
p. 1684 y ss., que corresponde al afio 1981, es decir, es pos-
terior al afio 1972 en que se dict6 la ley nacional de proce-
dimiento administrativo que, sin distinguir entre actos re-
glados y discrecionales, en su art. 17 prohibe la revocacién
en sede administrativa, de actos firmes y consentidos, que
hubieren generado derechos subjetivos que se estén cum-
pliendo, derivando tal extincién a los tribunales de justicia.
La Corte Suprema ha olvidado la existencia de este pre-
cepto legal, y sigue aferrada a su vieja posicién, lo cual,
como ya lo expresé, acrecienta su error jurisprudencial.
De conformidad con dicho art. 17 del decreto-ley sobre
procedimiento administrativo nacional, en principio no
existe razén alguna para considerar que el titular de un
derecho nacido de un acto administrativo discrecional, lo
mismo que el titular de un derecho nacido de un acto re-
glado, no esté legitimado sustancial o materialmente para
defenderlo jurisdiccionalmente ante la justicia judicial.

El alto Tribunal jamaés dio la razén 16gico-juridica en
cuyo mérito sostiene sus conclusiones. Méas aun: algunas
de las expresiones utilizadas en sus fallos son inconcebibles.’
Asi, en el recordado caso “Elena Carman de Cantén c. la
Nacxon la Corte Suprema manifiesta que es I6gico que
cuando se obra en virtud de facultades discrecionales la re-
vocacién sea ‘procedente (p. 374); sin embargo, méxime
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frente a los razonamientos que expuse, lo que precisamente
falta en tal solucién es el fundamento Iégico que, no obs-
tante, la Corte da por presupuesto.

Lo cierto es que el alto Tribunal ha generalizado en ex-
ceso: no diferencia entre el objeto de las distintas categorias
posibles de actos administrativos, ya que unos generan para
el administrado derechos perfectos y otros no, se trate o no
de actividad reglada o discrecional, tal como lo he mani-
festado.

Claro esta que con semejante posicién o criterio, nues-
tra Corte Suprema le niega legitimacion sustancial o mate-
rial a quien, para la defensa de su derecho, accione' im-
pugnando un acto administrativo dictado en ejercicio de
facultades discrecionales. Todo esto es erréneo.

El expresado ‘error conceptual de nuestra Corte Su-
prema de Justicia tomo origen en la vieja legislacion espa-
fiola de 1888, reformada en 1894, sobre jurisdiccién con-
tenciosoadministrativa, que, efectivamente, para admitir
dicha accién requeria que el acto administrativo hubiere
sido emitido en ejercicio de facultades regladas, disponien-
do la improcedencia de tal accién para impugnar actos
emitidos en ejercicio de la actividad discrecional. Pero ese
texto de la vieja ley espafiola desaparecié con la nueva y
actual ley de ese pais, del 27 de diciembre de 1956, sobre
jurisdiccién contenciosoadministrativa, que en modo algu-
no excluye ahora de la impugnacién judicial a los actos
administrativos emitidos en ejercicio de la actividad dis-
crecional. Por cierto, los autores espafioles de fines del si-
glo pasado, y principios del actual, refiriéndose a estas
cuestiones, siguiendo a la ley entonces vigente en dicho
pais, sostenian la improcedencia de la impugnacién judi-
cial de los actos administrativos emitidos en ejercicio de la
actividad discrecional. En ese sentido se pronuncié un au-
tor de aquella época, muy divulgado entonces entre noso-
tros: me refiero a Vicente Santamaria de Paredes, que en
su Curso.de Derecho Administrativo, p. 68, publicado
en Madrid en 1898, repite lo que la ley entonces vigente
establecia sobre esta cuestién. Esa vieja legislacion y bi-
bliografia espafiola fueron tenidas en cuenta y seguidas por
el doctor Luis V. Varela, quien basdndose en ellas, en su
Cédigo de Procedimientos de lo Contenciosoadministra-
tivo para la Provincia de Buenos Aires, de 1905, excluia
de la accién contenciosoadministrativa la impugnacién de
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los actos emitidos en ejercicio de la actividad discrecional.
El criterio seguido por ese viejo Cédigo de la Provincia de
Buenos Aires —bueno en su época, pero hoy al margen de
muchos adelantos técnicos sobre la materia— fue precisa-
mente una de las fuentes tenidas en cuenta por la Corte
Suprema al dictar el fallo en “Carman de Cantén contra
la Nacién”. Pero en 1956 esa antigua legislacién espafiola
fue dejada sin efecto, no obstante lo cual aGn hoy nuestra
Corte Suprema sigue aplicando un sistema ya abandonado
en el propio pais de origen. Todo esto es lamentable, ma-
xime si se consideran los perjuicios que reciben los admi-
nistrados cuando su accién contenciosoadministrativa es
injustamente rechazada por el simple hecho de que el res-
pectivo acto administrativo fue dictado en ejercicio de la
actividad discrecional.

Todos los modernos y actuales Codigos Procesales
Contenciosoadministrativos de nuestras provincias, extien-
den dicha accién judicial a la impugnacién de actos admi-
nistrativos emitidos en ejercicio de la actividad discrecio-
nal. Idéntico criterio sigue el Proyecto de Cédigo Procesal
Contenciosoadministrativo para la Nacién, redactado por
la comisién designada por el Ministerio de Justicia el 16
de junio de 1981, que tuve el honor de integrar con los des-
tacados juristas doctores Juan Francisco Linares y Juan
Carlos Cassagne.

En presencia de todos los expresados elementos de
juicio, y muy particularmente ante la vigencia del mencio-
nado art. 17 de la ley de procedimiento administrativo na-
cional, del afio 1972 que, en lo atinente a la naturaleza del
derecho emergente de un acto administrativo emitido en
ejercicio de la actividad reglada o de la discrecional no ha-
ce distincién alguna, es de esperar que nuestra Corte Su-
prema de Justicia cambiara de jurisprudencia en lo tocan-
te a la impugnacién judicial del acto administrativo emiti-
do en ejercicio de la actividad discrecional, admitiendo la
legitimacién sustancial del actor cuando éste impugne un
acto administrativo emitido en ejercicio de la expresada
actividad discrecional o libre.
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XIII
- PALABRAS FINALES
Con lo expuesto doy por analizados, en lo esencial, los

principales problemas de la legitimacién en las acciones
contra el Estado. '



