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I. Consideraciones liminares
1. Antecedentes. Problemadtica que plantea el control de la actividad reglamentaria

El art. 24 de la ley nacional de proced. administrativos (en adelante L.N.P.A.) (Adla, XXXIX-C, 2339 -t.a.-)
al regular, por primera vez en el orden nacional, lo que denomina "impugnacién del acto de alcance general”
plantea una serie de cuestiones en el campo de la interpretaciéon juridica que, en la doctrina y en la
jurisprudencia, exhiben un grado de dispersién menor que la que caracteriza a otros articulos de la citada ley.

Como se declar6 en la Exposicién de Motivos, el antecedente del precepto se encuentra en el Ante Proyecto
del Cdédigo de lo Contencioso Administrativo de la Nacién, redactado por una Comisién integrada por
Marienhoff, Bidart Campos, Bosch y Cozzi(1). Este Ante Proyecto, en linea con la tendencia legislativa vigente
en Espafia a partir de la sancién de la ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956 y de la
evolucién que se produjo en el derecho francés a partir de principios del siglo pasado, introdujo, en el derecho
argentino, una formulacién ciertamente original y atipica, ampliando el dmbito de proteccién de los derechos
subjetivos vulnerados por reglamentos y demds actos de alcance general.

Aclaramos, liminarmente, aunque la cuestion serd abordada mds adelante en detalle, que consideramos al
reglamento como una especie (la mas trascendente) de actos de alcance general, y que dado que la L.N.P.A. no
distingue el régimen de los diferentes actos de alcance general, se ha venido a configurar, en el plano
legislativo, un tinico régimen de impugnacién para todos esos actos, con independencia de que constituyan o no
reglamentos, en sentido técnico juridico.

La observancia del principio de legalidad -que incluye el respeto de la Constitucién y de los tratados
internacionales- conduce a la necesidad de reforzar los mecanismos procesales que hacen al control
jurisdiccional de la actividad reglamentaria, cuyo crecimiento resulta una caracteristica actual o, mejor dicho,
una anomalia generalizada, producto muchas veces de ideologias que, a través de los cambios normativos,
pretenden, en forma abusiva, forzar el contenido de normas de superior jerarquia con el propésito de modificar
una determinada realidad (politica, social o econémica).

Sin embargo, el reconocimiento de los decretos delegados y de los de necesidad y urgencia en el nuevo texto
constitucional (arts. 76 y 99 inc. 3°, Constitucién Nacional) a més de los reglamentos de ejecucion (ya regulado
en el anterior texto constitucional) si bien ha multiplicado los problemas inherentes al control jurisdiccional, ha
contribuido también, por otra parte, a facilitar que la actividad reglamentaria se encuadre dentro de sus limites
constitucionales y legales precisos y determinados.

En este sentido, corresponde recordar que el poder reglamentario traduce siempre una potestad tasada y
condicionada por el ordenamiento juridico, que no es originaria sino que deriva siempre de una habilitacién
legal(2) o convencional (basada de dltimas siempre en el ordenamiento).

Finalmente, a los distintos carriles por los que ha transitado la problematica del control judicial de la
actividad reglamentaria (condiciones de admisibilidad y efectos de la sentencia anulatoria, entre otros) cabe
adicionar, luego de la recepcién del principio de la tutela judicial efectiva, tras la reforma constitucional de 1994
(3), las cuestiones que pueden plantearse en torno a la eventual derogacion de principios o normas incompatibles
con dicho principio o bien, a la extensiéon de algunos preceptos, como el que concierne a la legitimacion
procesal.

2. Ambito de aplicacién con respecto a los actos susceptibles de control jurisdiccional

En principio, como se ha dicho antes, la L.N.P.A. no formula distincién alguna con relacién a los tipos de
acto de alcance general que podrian ser impugnados por esta via. No obstante, existen opiniones contrapuestas
que, aunque algunas veces parten de afinidades sustanciales, arriban a diferentes conclusiones en la practica.

A. El acto susceptible de impugnacién: la distincién entre reglamento y mero acto de alcance general

El reglamento integra el ordenamiento juridico dado que es producto de la actividad materialmente
normativa, creando situaciones abstractas, impersonales y objetivas, es decir, que tiene por objeto una pluralidad
de personas o de casos indeterminados o indeterminables, mientras que el acto administrativo se caracteriza por



su cardcter concreto y subjetivo y su alcance individual (aunque sean numerosos los destinatarios), cuyo
cumplimiento produce el agotamiento del acto (efecto consuntivo), al contrario del reglamento que viene a
consolidarlo.

Asi, ha sefialado la doctrina espafiola@) que el criterio principal para distinguir al acto administrativo del
reglamento no pasa tanto por la generalidad (que en un sentido amplio también es posible en los actos
administrativos) sino en que el acto administrativo no integra el ordenamiento siendo un acto "ordenado" y no
ordinamental "producido en el seno del ordenamiento y no por éste previsto como simple aplicaciéon del mismo"
).

La situacién en que se encuentra el particular, en ambos casos, es sustancialmente distinta ya que el
reglamento, al constituir una norma abstracta, crea una situacién juridica objetiva e impersonal que requiere,
para generar efectos subjetivos, de un acto concreto de aplicacién.

En un plano intermedio, se encuentran los meros actos de alcance general que, si bien tienen destinatarios
indeterminados no integran el ordenamiento agotindose con su cumplimiento (ej.: prohibicién de acceso al
micro centro a raiz de un acto publico, la determinacién de un dia como feriado nacional, etc.) de manera
similar a lo que acontece con los actos administrativos.

No obstante esta peculiaridad, aparte de las diferencias sustantivas que existen entre los regimenes
respectivos de los actos de alcance general y los de alcance individual -por ejemplo en cuanto a la estabilidad
del acto- cabe sostener, junto a un sector de la doctrina(6), que la distincién apuntada no se proyecta al régimen
de impugnacién judicial, porque sin desmerecer los argumentos que se han opuesto a esta conclusién en el
campo doctrinario(7), el régimen previsto en el art. 24 de la L.N.P.A. para la impugnacién de los actos de
alcance general, no establece discriminacion alguna que permita inferir la exclusién de los meros actos de
alcance general y resulta mas favorable y abierto en cuanto al acceso a la justicia (agotamiento de la instancia
administrativa e inexistencia de plazos de caducidad en la impugnacién judicial directa).

Y como se ha afirmado, con acierto, "en nada influyen las formas o denominaciones que se utilicen para
calificar los respectivos actos (decretos, resoluciones ministeriales, disposiciones, etc.) pues "es el contenido lo
que caracteriza a los actos generales normativos lo que permite diferenciarlos de los actos generales que no
integran el ordenamiento juridico asi como también de los actos de alcance individual"(8) que, técnicamente,
configuran en nuestro derecho, los actos administrativos tipicos dotados de un régimen juridico homogéneo.

Como se ha visto precedentemente, el &mbito de la impugnacioén ante la justicia de los actos de alcance
general comprende también a los actos generales que no poseen contenido normativo. Este principio, referido a
los actos que producen efectos fuera de la Administracion, se extiende, asimismo, a los actos dictados en
ejercicio de la actividad interna de la Administracién que se traducen en circulares e instrucciones en la medida
que lesionen los derechos subjetivos o intereses legitimos de los afectados, que pueden ser tanto agentes
publicos como particulares.

B. El principio de universalidad del proceso judicial de impugnacién de actos de alcance general:
consecuencias

En la impugnacién de los actos de alcance general lo que resulta objeto de la fiscalizacién judicial no es
tanto la materia como la potestad ejercida por la Administracién o de los érganos que ejerzan una actividad
similar (fundamentalmente la reglamentaria, cuando se trata de actividad normativa) cuyos limites sustanciales
y formales estdn siempre regidos por el derecho administrativo.

Como consecuencia de ello, el ambito del proceso de impugnacion de los actos de alcance general (o
disposiciones generales segtin la terminologia utilizada en el derecho espafiol) se amplia considerablemente(9)
ya que carece de sentido "la delimitacién de la materia contencioso-administrativa", siendo entonces
impugnable la respectiva actividad cualquiera hubiera sido la materia objeto de la regulacién(10).

Esta suerte de "vis atractiva" que caracteriza la impugnacién de disposiciones generales hace que, a nuestro
juicio, el &mbito de aplicacién del art. 24 de la L.N.P.A. comprenda cualquier especie o clase de reglamentos, ya
sea los reglamentos auténomos como los delegados(il) y los de necesidad y urgencia(12). Asi lo impone el
principio general de la tutela judicial efectiva.

C. El objeto de la impugnacién

En lo que concierne el objeto de la impugnacion, un reglamento no puede ser sometido al enjuiciamiento
jurisdiccional por causales inherentes a su contenido sino también relacionadas con la existencia de vicios que
afectan la voluntad del 6rgano administrativo y de los demds elementos que lo componen: subjetivo, causa,
forma y finalidad(13).



En principio, los motivos de la impugnacién han de limitarse a razones de ilegitimidad ya que el contenido
de la pretension procesal consiste en verificar si la respectiva actividad resulta o no violatoria del ordenamiento
juridico. Esta conclusién no impide extender la fiscalizacién jurisdiccional a la impugnacién que tiene por
objeto enjuiciar causales de mérito u oportunidad en la medida que se incurra en arbitrariedad o en desviacién
de poder, aunque para determinar la respectiva causal de invalidez deban examinarse tos criterios de
razonabilidad y el ejercicio de los poderes discrecionales en que se basé la Administracion para dictar el
reglamento.

D. Las partes del proceso: la intervencion de terceros

Durante la primera etapa del desarrollo del contencioso-administrativo se sostenia que los llamados recursos
de anulacién constituian procesos objetivos al acto en los que la Administracién no era parte.

La evolucién posterior demostré que aun cuando el 6rgano jurisdiccional integra la organizacion estatal y se
encuentra en una posiciéon de independencia frente al demandante, en el proceso en el que se discute la
legitimidad de un acto administrativo o de un reglamento, intervienen siempre, como minimo, dos partes, tal
como acontece con el prescripto en el art. 24 de la L.N.P.A.

Ello no impide la intervencién de terceros, lo cual origina la configuracién de procesos multiples, cuyas
partes pueden revestir tanto cardcter principal como constituir partes accesorias del proceso principal, porque
frente al silencio que guardan las normas que rigen el contencioso administrativo nacional, corresponde acudir a
la ley procesal civil, que actiia como ley supletoria conforme a lo establecido en el art. 106 del R.L.N.P.A.

Asi, cabe distinguir diferentes clases de situaciones procesales en las que los terceros se encuentran
habilitados para intervenir en los procesos que tuvieran por objeto la impugnaciéon de disposiciones
reglamentarias, a saber:

a) los tres supuestos de intervencion voluntaria(14) que son: la intervencién principal o excluyente, que se
produce cuando un tercero se incorpora a un proceso pendiente con el objeto de interponer una pretension
incompatible con la promovida por el actor; la intervencién adhesiva simple contemplada en el art. 90 inc. 1° del
Céd. Procesal (en adelante C.P.C.yC.N.) y (iii) la intervencién adhesiva auténoma o litis consorcial que
corresponde siempre que el tercero demuestre que "seglin las normas del derecho sustancial, hubiese estado
legitimado para demandar o ser demandado en el juicio"(15).

b) La intervencién coactiva, a pedido de cualquiera de las partes originarias(16) o de oficio(17), a efectos de
que el tercero participe del proceso entablado entre dichas partes y pueda serle opuesta la sentencia(18).

E. La capacidad para ser parte y la capacidad procesal

La capacidad para ser parte constituye una proyeccion, en el plano del proceso, de la capacidad juridica o
capacidad de derecho mientras que la capacidad procesal equivale a la capacidad de obrar(19).

El ordenamiento administrativo no prescribe reglas especiales en materia de capacidad para ser parte ni en
cuanto a la capacidad procesal, por cuya causa corresponde remitirse a los preceptos del Cédigo Civil(20).

La excepcidn a esta regla general se encuentra en el art. 3°, apartado segundo, del R.L.N.P.A. que atribuye
plena capacidad a los menores adultos para intervenir directamente en procedimientos administrativos como
parte interesada en defensa de sus propios derechos subjetivos e intereses legitimos.

II. La impugnacién judicial directa

La gran novedad que introdujo la L.N.P.A. en el afio 1972 fue, sin duda, la regulacién procesal de la
impugnacion directa de reglamentos y demds actos de alcance general a través de la norma contenida en el art.
24 inc. a) de la L.N.P.A., ya que la impugnacién indirecta de los reglamentos, a través de los actos
administrativos de aplicacion se regia -antes de la sancién de dicha ley- por las normas procesales civiles.

Aunque no toda la doctrina suele mencionar la fuente del articulo y hasta hay quienes piensan en la
influencia de la ley espafiola a tenor de la doctrina que citan, lo cierto es que la citada norma reproduce la
redaccién que figura en el Proyecto de Cddigo en lo Contencioso Administrativo de la Nacidn, en la que
Marienhoff tuvo una participacién preponderante(21).

Para que proceda la impugnaciéon directa de un reglamento, la ley no requiere que haya mediado "a
posteriori” un acto administrativo de aplicacién(22), con lo cual se configura un proceso facultativo y auténomo
de impugnacién que permite, como se verd mds adelante, disminuir en algunos casos, el rigor de las exigencias
procesales que habilitan el acceso a la jurisdiccion, lo que ha sido considerado como una herramienta procesal
conveniente y valiosa(23) para la tutela judicial efectiva de los derechos de los justiciables.

Cabe advertir que determinadas cuestiones, como las que conciernen a la aplicaciéon del régimen de



invalidez prescripto en la L.N.P.A. resultan comunes a la impugnacién judicial indirecta que se promueve
cuando se impugna una disposicion reglamentaria a través de un acto concreto de aplicacion.

1. Requisitos legales para la procedencia de la impugnacién

La férmula prevista en el art. 24 inc. a) de la L.N.P.A. contiene una serie de requisitos que le asignan una
especial tipicidad a este proceso impugnatorio, a saber:

A. La afectacion cierta e inminente de derechos subjetivos

La procedencia de esta via impugnatoria requiere que exista una lesién o amenaza inminente de lesién en los
derechos del particular.

La certeza se vincula a la comprobacién de la ilegalidad y del dafio que configuran la lesién que deriva de la
aplicacién actual o potencial(24) de un reglamento mientras que el requisito que concierne a la inminencia de la
lesion alude al plazo en que comienza la vigencia de la norma y no a la proximidad temporal entre la emision
del reglamento y el dafio(25), pero en definitiva, serd ésta una cuestién que los jueces resolveran en cada caso a
la luz de los hechos concretos y de los derechos(26) que lesiona el reglamento objeto de la impugnacién.

B. Inclusidn de los intereses legitimos

Antes de la reforma constitucional de 1994 existia tanto en un sector de la doctrina como en la
jurisprudencia(27) una postura restrictiva en punto a la procedencia de la legitimacién para promover esta via
impugnatoria cuando el demandado ostentaba la titularidad de un interés legitimo.

Pero ya sea que se interprete que el interés legitimo, como situacién juridica subjetiva, comporta un derecho
subjetivo reaccional (Garcia de Enterria y Ferndndez) o protege un derecho subjetivo subyacente como lo
sostenia un sector de la doctrina italiana(28), lo cierto es que con la recepcidn del principio de la tutela judicial
efectiva, tras la reforma constitucional de 1994, corresponde incluir dentro de la legitimacién para impugnar
reglamentos las situaciones juridicas subjetivas calificadas como derechos legitimos asi como también a los
derechos de incidencia colectiva, si bien la falta de una reglamentacién procesal adecuada de esta tltima clase
de intereses (v.gr. acciones de clase) pueden justificar una postura restrictiva de los tribunales dado que la
anarquia que provoca el ejercicio simultdneo o sucesivo de esta clase de procesos ante diferentes jueces y
jurisdicciones territoriales por partes miltiples con intereses muchas veces contrapuestos.

De todos modos, lo cierto es que la reforma constitucional de 1994, que instituye una accién de amparo,
siempre que no exista otro remedio judicial més idéneo, para la proteccidn, entre otras situaciones juridicas, de
los denominados derechos de incidencia colectiva, habilita a interponer dicha accién sélo al afectado, lo que
significa que no ha querido instituir una accién popular fundada en la pura defensa de la legalidad.

En esa linea, la jurisprudencia ha sostenido que debe existir un vinculo (un cordén umbilical) entre
ilegalidad y perjuicio que el acto o el reglamento provoca sobre una persona determinada o grupo de personas
rechazando la legitimacién del Defensor del Pueblo fundada en la pura defensa de la legalidad o en la
invocacion genérica de perjuicios (29).

C. Interposicion de un reclamo ante la autoridad que dict6 el acto de alcance general

La exigencia de la deduccién previa de un reclamo en sede administrativa ante la autoridad que dict6 el
reglamento, ha sido concebida como un requisito diferente de la reclamacion administrativa previa instituida por
la ley de demandas contra la Nacion 3952 (Adla, 1889-1919, 486) y actualmente regulada por los arts. 30 y
sigtes. de la ley de procedimientos administrativos. Tratase de una mera reclamacién administrativa(30), o bien
de lo que Linares denomina "reclamo impropio contra normas generales"(31).

Las diferencias mas significativas hallanse en que en este tipo de reclamo previo no se requiere agotar las
instancias administrativas ni existen plazos para su resolucion, lo cual no obsta a la configuracién de los plazos
legales para que se produzca el silencio administrativo, conforme al art. 10 de la L.N.P.A., plazos que juegan, en
principio, en favor del particular o administrado. Por esos motivos, tampoco rigen los plazos de caducidad del
art. 25 de la L.N.P.A. para articular la accién judicial(32).

(Es necesario deducir en todos los casos este reclamo? Por aplicacién analégica del principio -sentado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en base a la prescripcidn del art. 32 inc. e) de la
L.N.P.A.- el cual estatuye la innecesariedad del recaudo cuando mediare una clara conducta del Estado que haga
presumir la ineficacia cierta del procedimiento, transformando el reclamo en un ritualismo intil, esta carga
procesal no resulta, en tales supuestos, exigible. Ello ocurrird siempre que antes del dictado del acto el particular
exponga razones contrarias a su dictado, sefialando la afectacion que ocasionard el reglamento a sus derechos
subjetivos(33) o intereses.

D. Decision acerca del reclamo



El cuadro de los requisitos se cierra con la exigencia de que el reclamo sea adverso a la pretension del
peticionario, o bien, si no ha habido decisién que disponga el rechazo de la peticion, si se configurase el
supuesto de silencio o ambigiiedad de la Administracién, prescripto en el art. 10 de la L.N.P.A.

La ocurrencia del silencio o ambigiiedad de la Administracién para atribuir a esa actitud el sentido de una
negativa o rechazo requiere del transcurso de un plazo, el cual no puede exceder de sesenta dias, si las normas
especiales no prevén un plazo diferente para el respectivo pronunciamiento (art. 10, L.N.P.A.). A ello cabe
afiadirle la carga procedimental que obliga al administrado a requerir el pronto despacho de las actuaciones para,
después de transcurrir otros treinta dias sin dictarse resolucién, considerar que se configura el silencio de la
Administracién. Este procedimiento es por demds dilatorio y complejo, no contribuyendo a mantener el
principio de legalidad ni la defensa de los derechos de los particulares afectado por un acto de alcance general.

En la doctrina se discute también si existe similitud entre silencio y ambigiiedad. Para Marienhoff, "el signo
caracteristico del silencio es la ambigiiedad, asimilando ambos conceptos"(34), mientras que otros autores
consideran que la ambigiiedad requiere de una decisién expresa de la Administracién que resulta incierta(3s).

La ambigiiedad comprende tanto al silencio resultante de una abstenciéon como a la medida expresa que en
los hechos deja sin resolver la peticion, dejandola en un estado de incertidumbre acerca del resultado adverso o
no de la decisién o resoluciéon administrativa. En resumidas cuentas, la L.N.P.A. contempla ambas posibilidades
otorgandoles el mismo tratamiento juridico.

En lo que concierne al plazo para resolver el reclamo impropio, si bien no existe plazo alguno, cabe invocar,
a opcioén del interesado, el plazo genérico de 10 dfas prescripto en el art. 1° ap. e) de la L.N.P.A., o bien, el
establecido para el silencio administrativo en el art. 10 de dicha ley.

2. Aplicacién de las disposiciones de la L.N.P.A. que regulan los elementos, invalidez y vicios de los actos
administrativos

Salvo el requisito inherente a la publicidad del acto, que integra el elemento forma del mismo (que distingue
la notificacion de la publicacién en el art. 11 de la L.N.P.A.), todos los demds requisitos de la L.N.P.A.
relacionados con los presupuestos y elementos del acto administrativo, se aplican a los reglamentos y demads
actos de alcance general, no obstante ser éstos producto de la actividad normativa de la Administracion.

A su vez, las categorias de invalidez de la L.N.P.A. (nulidad y anulabilidad), que en derecho administrativo
argentino traducen, respectivamente, una equivalencia entre nulidad absoluta y relativa, rigen también para
determinar el régimen de impugnacién y las causales concretas basadas en los vicios que impliquen la violacién
del ordenamiento juridico (arts. 14 y 15 de la L.N.P.A.).

En consecuencia, a diferencia del régimen de la ley espafiola (art. 62.2 de la L.R.J.A.P.) la violacién al
ordenamiento juridico no siempre genera la nulidad absoluta. Si bien el régimen espafiol, que no ha seguido en
este punto a las categorias de invalidez existentes en el derecho francés, prescribe la nulidad de pleno derecho,
cuyos supuestos estdn determinados taxativamente en la ley y generan practicamente las mismas consecuencias
que la nulidad absoluta de la L.N.P.A. (en materia de saneamiento y prescripcion), la lista de causales de
nulidad de pleno derecho resulta mas acotada en el derecho espaiiol que en el sistema argentino.

Finalmente, resulta aplicable también la prescripcion sobre invalidez parcial (art. 16 L.N.P.A.), siempre que
el reglamento fuera divisible y sea posible impugnarlo parcialmente y obtener judicialmente la invalidez de una
parte del mismo.

3. Continuacién. Sobre la invalidez de reglamentos que resultan violatorios de la Constitucién, de los
tratados internacionales y de las leyes que reglamentan

El vicio que se genera cuando la potestad reglamentaria viola la Constitucién, un tratado internacional o la
propia ley que reglamenta configura siempre una invalidez absoluta ya que configura el grado maximo de
violacién del ordenamiento juridico, en razén de alterar el principio constitucional que prescribe que la
Constitucién, las leyes dictadas en su consecuencia y los tratados internacionales son la "ley suprema" de la
Nacién (art. 31, Constitucion Nacional).

En tales casos, la presencia de este defecto constitucional, que se tipifica como un exceso o abuso del poder
reglamentario, desplaza a cualquier otro vicio de nulidad relativa que pudiere contener el reglamento,
encuadrando genéricamente en el vicio denominado "violacién de la ley" que el art. 14 inc. b) de la L.N.P.A.
considera de nulidad absoluta e insanable.

4. El caracter manifiesto del vicio que exhibe el reglamento hace caer su presuncién de legitimidad:
consecuencias

No vamos a ocuparnos en este lugar de exponer la teorfa de la nulidad manifiesta, como una categoria



sustancial autonoma de la invalidez del acto administrativo36) como una construccion diferente de la
configurada por la nulidad (absoluta) y por la anulabilidad (relativa), en el sistema de la L.N.P.A.

Basta con recordar que, de acuerdo al régimen de fondo que en su momento propiciamos(37), la presencia de
un vicio notorio o patente en el reglamento hace caer la presuncion de legitimidad propia del acto de alcance
general y, asimismo, impide que la Administracién comience a aplicar el reglamento que adolece de invalidez
manifiesta ya que falta el soporte o la base imprescindible para que pueda ejecutarlo validamente.

Al perder un reglamento su presuncién de legitimidad se producen una serie de importantes consecuencias
en el orden procesal pues el particular afectado no sélo puede promover el dictado de una medida cautelar en el
marco del proceso de impugnacién del reglamento sino que se encuentra habilitado para deducir una accién de
amparo (si se dan los restantes requisitos) o bien, oponerse a la ejecucién del acto por via de excepcién, o
incluso, de una reconvencion.

5. Plazo para promover la impugnacioén directa

Al no regularse la cuestién del plazo para interponer la promocién del denominado "reclamo impropio”
contra un acto de alcance general en la L.N.P.A. y no constituyendo un tipico recurso administrativo, no existe
-como antes sefialamos- plazo alguno para promover el citado reclamo(38).

Cuando la impugnacién judicial es promovida mediando previamente una decisién expresa adversa al
interesado, el plazo para deducir la demanda es de noventa dias computados a partir de la notificacién (art. 25
inc. b), LN.P.A) mientras que en caso de silencio (art. 26, L.N.P.A.) no existe plazo de caducidad para
interponer la demanda cuando el acto adquiere caricter definitivo por haber transcurrido los términos para que
se configure el silencio, conforme el art. 10 de la L.N.P.A.

III. La impugnacién judicial indirecta

Otra via de impugnacién judicial de un acto general se encuentra contemplada en el art. 24 inc. b) de la
L.N.P.A. Esta norma prescribe que la impugnacion puede llevarse a cabo a través de la impugnacién de un acto
individual de aplicacién "cuando la autoridad de ejecucién de un acto de alcance general le haya dado
aplicaciéon mediante actos definitivos y contra tales actos se hubieren agotado sin éxito las instancias
administrativas".

Se ha sostenido que se trata de una suerte de impugnacién indirecta, ya que si bien puede obtenerse
satisfaccidn procesal respecto de una pretension anulatoria, ella se ejerceria mediante la impugnacién del acto
de alcance particular(39).

Pero la norma no prescribe la exigencia de impugnar judicialmente al mismo tiempo el acto de alcance
particular, el cual puede ser impugnado por la via prescripta en el art. 23 de la L.N.P.A., sin perjuicio de la
posibilidad de acumular ambas pretensiones.

1. Requisitos de admisibilidad

La disposicion legal exige que para habilitar la instancia judicial de impugnacion del reglamento se cumplan
previamente dos requisitos, a saber:

a) la autoridad administrativa debe haber dado aplicacién al reglamento mediante actos definitivos;

b) contra tales actos definitivos deben haberse agotado, sin éxito, las instancias administrativas, lo cual
significa que se requiere el dictado de una decisiéon administrativa de dltimo grado, que clausure la instancia o
estado administrativo. En tales casos, la sentencia judicial que se dicte puede invalidar el reglamento y el acto
de aplicacion, si éste hubiera sido impugnado(40).

Los requisitos de acto definitivo y acto que agota las instancias administrativas, si bien no han sido
correctamente interpretados por alguna doctrina y jurisprudencia, constituyen un presupuesto procesal
inexcusable para la admisibilidad de la pretension.

En tal sentido, la expresion acto definitivo alude a una decisidon que resuelve finalmente el procedimiento
administrativo1), decidiendo sobre el fondo de la cuestion planteada, oponiéndose al acto de mero trdmite o
resolucién interlocutoria. En cambio, el concepto de acto que agota la instancia administrativa, se refiere al acto
del 6rgano superior de la jerarquia que clausura el estado administrativo, en el sentido de que es la dltima
instancia que obligatoriamente ha de cumplirse antes de acudir a la via judicial.

Ahora bien, el hecho de que no hubiera sido impugnado, en sede judicial, el acto de aplicacién de un
reglamento no implica ni; que se pierda el derecho a promover la impugnacién judicial directa prevista en el art.
24 inc. a) de la L.N.P.A_, ni tampoco promover la impugnacién judicial indirecta impugnando los subsiguientes
actos de aplicacion(42).



Esta solucién se impone, no sélo porque el cuestionamiento de la legitimidad inherente al ejercicio de la
potestad normativa no puede quedar librado al consentimiento de los destinatarios del acto de alcance general
(43) sino por el principio de la tutela judicial efectiva, que rige tras la reforma constitucional de 1994.

En efecto, la interpretacién opuesta resultaria en contraposicion con la efectividad de la tutela judicial que
veda toda traba que dificulte el acceso al enjuiciamiento jurisdiccional, tal como se produciria, en este caso, si
aplicara la teoria del acto consentido que ha sido objeto de fuertes criticas por parte de la doctrina espafiola(44).

2. Plazo para la impugnacién judicial

Como la impugnacién judicial indirecta de un reglamento se realiza mediante la del acto individual de
aplicacidn, rige a este respecto el plazo genérico previsto en el art. 25 de la L.N.P.A. que es de noventa dias.

Pese a que la doctrina y jurisprudencia dominante le asignen a este plazo de caducidad un caricter
perentorio y fatal, seguimos pensando que, frente a supuesto de nulidad absoluta cabe admitir el replanteo en
sede administrativa para promover, a partir de la resolucién contraria o de la configuracién del silencio, la
accion judicial de impugnacidn, solucidn ésta que resulta compatible con la vigencia, en nuestro ordenamiento,
del principio de la tutela judicial efectiva.

IV. Eficacia "erga omnes" de las sentencias anulatorias de reglamentos
1. Los efectos "extra partes" de la anulacidn de reglamentos en el derecho comparado

En los distintos sistemas de control jurisdiccional que existen en el derecho comparado, en las causas que
tienen por objeto una pretensién anulatoria de un reglamento administrativo, se reconoce que los efectos
juridicos procesales de la sentencia se extienden a quienes no fueren parte en los respectivos procesos. Y este
efecto "erga omnes" se prescribe tanto en los sistemas articulados sobre la base de tribunales administrativos
como en los llamados sistemas judicialistas, situaciéon que se da ain en aquellos paises donde el control
jurisdiccional de la legalidad de los reglamentos no estd concentrado en un tnico Tribunal Superior o
Constitucional formando parte del proceso contencioso administrativo establecido para el control de normas de
naturaleza sub-legal (Ej.: Alemania).

No puede evitarse la referencia al derecho francés, el cual, a través del recurso por exceso de poder, desde el
siglo pasado, instituy6 y desarrolld, a través del Consejo de Estado, un recurso caracterizado por la atribucién de
eficacia "erga omnes" a las sentencias anulatorias de reglamentos ilegales(45s).

Y si bien en los primeros tiempos se interpretd que se trataba de un proceso al acto (sin partes) y que la
decision posefa naturaleza administrativa lo cierto es que se termind admitiendo la intervencion de terceros en
los respectivos procesos. Aunque inicialmente tuvo este recurso cardcter administrativo evolucioné hasta
convertirse en un verdadero recurso jurisdiccional(46).

En Espaia, si bien el derecho positivo estadual introdujo la pretensién procesal de anulacién contra
disposiciones reglamentarias ilegales en la ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa del afio 1956, su
origen histdrico se remonta al derecho local@47) y al antecedente que registra el derecho constitucional espaiiol a
través del art. 101 de la Constitucién republicana de 1931.

Unas palabras escritas afios atrds por Alcala Zamora ilustran acerca de que la idea de instituir un recurso
directo contra reglamentos ilegales no se originé en el periodo franquistas) sino que cala su origen histérico en
el citado antecedente republicano, probablemente inspirado en el modelo francés. Asi, quien fuera Presidente de
la extinta Republica ha dicho que: "cuando la Jurisdiccidn contencioso-administrativa mantiene sistemadtica la
condenacion del Reglamento ilegal, y la Administracion, terca, se obstina en seguir aplicindolo, originase una
perturbacién, que lleva a semilleros de pleitos, ya inttiles por prejuzgados, pero siempre costosos, con riesgo
para los derechos y enfrentamiento poco edificante de los poderes publicos, y asi sucedid, por ejemplo, en
Espafia a fines del pasado siglo y primeros del actual, sobre los problemas de prescripcién de pensiones y
haberes pasivos, para los empleados publicos y sus familias. Por unas y otras razones hace falta, dentro de un
buen orden constitucional, un recurso directo contra los Reglamentos ilegales; y por ello acertd, al establecerlo,
el articulo 101 de la Constitucién republicana espafiola que no llegé a tener en eso desarrollo, como no lo tuvo
en la mayoria de los preceptos, que suponian la necesidad expresa o ticita de leyes orgdnicas o complementarias
que les diesen eficacia"(49).

En la linea precedentemente descripta se ha afirmado que la evolucién del derecho espaiiol constituye "una
clara muestra de cémo se ha ido ampliando progresivamente el dmbito de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, llegando a la admisién de pretensiones procesales administrativas dirigidas a
solicitar directamente la anulacién de un reglamento"(50).

Y si bien el principio que rige en materia procesal es que los efectos de la sentencia s6lo operan con respecto



a las personas que han sido partes en el pleito, este principio tiene importantes excepciones en el proceso
administrativo(s1). Una de ellas, recogida en la reciente Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1998 prescribe que "La anulacién de una disposicion o acto producird efecto para todas las personas afectadas.
Las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendrdn efectos generales desde el dia en que sea
publicado su fallo y preceptos anulados en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la disposicién
anulada. También se publicardn las sentencias firmes que anulen un acto administrativo que afecte a una
pluralidad indeterminada de personas" (art. 72, ndmero 2, L.J.C.A.).

Como ha dicho Gonzilez Pérez: "en el aspecto juridico procesal la eficacia 'erga omnes' de la sentencia que
anuld el acto o disposicién es absoluta" lo que no acontece respecto de las sentencias que desestiman el recurso
o declaran su inadmisibilidad (art. 72, nim. 1, L.J.C.A.).

En cuanto al sistema alemdn, si bien el Tribunal Federal Constitucional tiene atribuida una competencia
exclusiva para enjuiciar la inconstitucionalidad de las leyes formales (del "land" o de la Federacion), los
judiciables no precisan acudir al maximo tribunal federal cuando se controla la ilegalidad de normas
infralegales, particularmente reglamentos, contempldndose asi la posibilidad de que el Tribunal superior del
"land" declare la nulidad "erga omnes" de determinados reglamentos y disposiciones legales (art. 47 V w G O)
como es el caso, entre otras normas, de las ordenanzas o estatutos que se hayan dictado en ejecucién de
preceptos de la ley del suelo(52).

De ese modo, podemos advertir que atn en los sistemas judicialistas, como los que rigen en Espafia y
Alemania, se ha considerado que la consagracién del efecto "erga omnes" de las sentencias que decretan la
nulidad de reglamentos ilegales resulta compatible con el principio de separacién de poderes que los informa(s3)
, en una linea similar al recurso por "exceso de poder" del derecho francés.

Resta, por udltimo, analizar lo que acontece en el derecho norteamericano -una de las principales fuentes de
nuestra Constitucion- al que se ha acudido para negar la posibilidad de consagrar el efecto "erga omnes" de las
sentencias anulatorias de reglamentos ilegales, aplicando la doctrina prevaleciente en EE.UU. que limita la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes al caso o controversia que se hubiera suscitado.

Por de pronto, cabe anotar, tal como lo ha puesto de relieve recientemente Bianchi(54) que hubo autores de la
talla de Cooley que entendieron que era constitucionalmente posible atribuir efectos extra-partes a una sentencia
que declara la inconstitucionalidad de una ley. Asimismo, existe una excepcién importante a dicha regla general
en aquellos supuestos en que la norma fuera manifiestamente inconstitucional.

Pero, aparte de ello, si se examina lo que sucede en los mecanismos procesales establecidos para la revision
judicial de los reglamentos de las agencias reguladoras, particularmente en lo que concierne al control de los
procedimientos de participacion publica que debe observarse en su elaboracién, prevalece el criterio proclive a
la anulacién automdtica de las normas generales de las agencias que se hubieran dictado obviando el
procedimiento de audiencia publica, cuando éste resultaba preceptivo.

En la mayoria de los casos, cuando una norma se ha emitido por la agencia sin cumplir con el procedimiento
de participacion publica previsto en la secc. 553 de la APA y el Tribunal revisor considera que no se configura
la excepcién de buena causa (que justifica la exencién a dicho procedimiento) los tribunales proceden a la
anulacién judicial -en forma automdtica- de la norma de la agencia reguladora(35) y si bien en algunos
supuestos, simplemente se declaré acaecida la transgresion de la APA(56) en otros precedentes los tribunales
acudieron a criterios de equidad privando de eficacia retroactiva a la sentencia anulatoria(s7), en forma similar a
lo resuelto por la Corte en el caso "Monges" (La Ley, 1997-C, 143).

El panorama descripto viene a demostrar dos cosas. En primer lugar que en el derecho norteamericano se
distinguen los efectos de una declaracién de inconstitucionalidad de una ley o norma emanada del Poder
Legislativo (donde no se admite el efecto "erga omnes" como regla general y la sentencia se limita a las partes
que intervinieron en la controversia) de los efectos de la invalidacién de una norma infra legal (reglamento) por
violacién a una ley, particularmente cuando se anulan judicialmente normas dictadas por las agencias
reguladoras en violacién de la secc. 553 de la APA.

En este tltimo caso, la anulacidn judicial opera sus efectos -como regla general-tanto de manera automatica,
es decir, con efectos generales, como en forma retroactiva, sin perjuicio de que los tribunales puedan limitar
dicha retroactividad en ejercicio de sus poderes de equidad.

En segundo término, resulta claro que la eficacia general de la anulacién de un reglamento es compatible
con el sistema de la Constituciéon de los Estados Unidos, especialmente con el principio de separacién de
poderes que la nutre. Algo similar acontece en el derecho argentino como se intentard demostrar a través de la
critica de los argumentos que restringen o niegan la posibilidad de asignar efectos "extra-partes" a las sentencias



que invalidan reglamentos ilegales.

2. Argumentos que se han esgrimido en el derecho argentino para negar la posibilidad del reconocimiento de
efectos "erga omnes" a la sentencia que invalida un reglamento

La doctrina del derecho constitucional, atraida por la cuestiéon inherente a la inconstitucionalidad de las
leyes, casi no ha prestado atencién al punto, a diferencia de la administrativa, en la cual prevalece la opinién
favorable al reconocimiento de efectos "erga omnes" a las sentencias anulatorias de reglamentos(58), al menos
como principio dogmadtico del derecho procesal administrativo que precisa matizarse con los principios de
igualdad y de tutela judicial efectiva.

La tesis contraria ha sido sostenida reiteradamente por Mairal(59), sobre la base de argumentos juridicos y
funcionales, planteando una serie de obsticulos e inconvenientes operativos a partir de una premisa que
juzgamos equivocada la cual consiste en el transplante de la solucién dada por nuestra jurisprudencia y doctrina
constitucional en materia de la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes a la invalidacién de reglamentos
ilegitimos (ilegales o inconstitucionales) pese a que se trata de causas en las que se juzga la validez de normas
de rango inferior a las leyes.

Aun aceptando, por via de hipétesis, que estamos en presencia de cuestiones gemelas, no resultan
convincentes los argumentos que se han desarrollado en la jurisprudencia de la Corte y en la mayor parte de la
doctrina constitucional para limitar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad a las partes del litigio
(60).

Por de pronto, cabe advertir que estamos en presencia de una férmula pretoriana habida cuenta de que no
existe en la Constitucion Argentina (al igual que en la Constitucién norteamericana) cldusula expresa sobre el
punto, con lo que -para negar los efectos "erga omnes" de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley- era
necesario acudir al argumento que se apoya en la incompatibilidad en un principio basal del sistema de la
Constitucién, como es la separacion de poderes, o bien, a la interpretacién extensiva o implicita del art. 116 de
la Constitucion Nacional (ex art. 100, Constitucién Nacional).

A. El efecto "erga omnes" y la separacién de poderes

El argumento fundamental, de caracter interpretativo se basa en que si se aceptara el efecto "erga omnes" de
la declaracion de inconstitucionalidad de la ley se estaria violando nada menos que el principio de separacion de
poderes que articula nuestro sistema constitucional sosteniéndose que ello implicaria tanto como arrogarse
funciones de naturaleza legislativa que corresponden al Congreso(61).

Sin embargo, como es obvio, dado que en nuestro sistema el Poder Judicial es el auténtico y fiel intérprete
de la Constitucién y en atencibn a que la naturaleza de la funciébn que se ejerce al declarar la
inconstitucionalidad de una ley en una causa planteada ante los tribunales es, evidentemente, de naturaleza
jurisdiccional (en tanto resuelve una controversia con fuerza de verdad legal) ese argumento debe desecharse.

La misma suerte corre la tesis que funda la inconstitucionalidad de la atribucién de efectos "extra-partes" a
la sentencia que invalida un reglamento o una ley, en el hecho de que ello solo seria admisible en el sistema
francés(62), donde el Consejo de Estado se encuentra en la 6rbita del Poder Ejecutivo (a lo que se afiade el
origen administrativo del recurso por exceso de poder) por cuanto:

en ambos sistemas (el argentino y el francés) la anulacién de un reglamento configura una tipica funcién
jurisdiccional(63);

es sabido que el Consejo de Estado Francés goza de tanta o mayor independencia que muchas Cortes o
tribunales supremos de los sistemas judicialistas. Por lo tanto, este argumento seria, al no encontrar apoyo en la
realidad que exhibe el sistema francés, traduce un razonamiento excesivamente formal y tedrico;

en muchos sistemas judicialistas, como se ha indicado precedentemente, la anulaciéon de reglamentos
produce efectos generales y seria excesivo suponer que en esos sistemas no existe division de poderes.

En resumidas cuentas se confunde una version interpretativa y parcializada del principio de separacion de
poderes que, como tal, admite variantes y férmulas especificas en cada sistema constitucional, atribuyendo a esa
interpretacion un rigor dogmatico absoluto que ni siquiera admitiria que el legislador reglamentase la extension
de la cosa juzgada judicial, prescribiendo que la declaracién de inconstitucionalidad de leyes o reglamentos
tuviera efectos "erga omnes".

Como anota Bidart Campos, "no habria, pues, penetracién indebida del poder judicial en el poder
legislativo, sino restablecimiento liso y llano de la constitucién; invalidar un acto que, utilizando esas
competencias, ha transgredido la constitucién, no es conculcar la divisién de poderes, sino, al contrario,
conservarla para el tnico fin que ha motivado su establecimiento: hacer lo que la constitucién manda o permite"



4.

Pero ha sido, sin duda, Bosch quien ha demostrado, con argumentos que exhiben una légica constitucional
impecable, que no tendria lugar la ruptura del equilibrio de poderes en el caso de admitirse que el Poder Judicial
privara de su validez (con caricter general) a aquellos actos del Poder Legislativo o del Ejecutivo que
conculquen, respectivamente, la Constitucion o las leyes(65).

En realidad, ello constituiria un modo de control constitucional ciertamente mas intenso "e incluso mas
16gico"(66) reconocerse al Poder Judicial la posibilidad de frenar el abuso normativo en que pudieran incurrir
tanto el legislativo como el ejecutivo, asegurando la uniformidad interpretativa, pues la ley o el reglamento
resultan privados de su eficacia general, con lo que se consolida el principio de igualdad ante la ley (art. 16,
Constitucion Nacional).

En cuanto a la diferencia entre declarar la inconstitucionalidad con efecto "inter-partes" y hacerlo "erga
omnes" se ha dicho que "aceptar que aquel Poder puede desconocer la eficacia de leyes y decretos con relacion
a las partes que promueven el correspondiente litigio, equivale a aceptar que puede volver a hacerlo en todos los
casos sometidos a su consideracién; por lo que, desde el punto de vista que ahora consideramos, practicamente
no existe diferencia alguna en permitir que el Poder Judicial realice por un solo acto lo que se le exige que haga
repetidamente en todas las oportunidades andlogas. Que en la practica las dos situaciones son semejantes, no
cabe duda, pues a todos los ciudadanos les es dable recorrer el mismo camino que el primer demandante y
obtener la misma declaracion"(67).

B. El efecto "erga omnes" y la cldusula del articulo 116 de la Constitucién Nacional que abre la jurisdiccion
de los jueces s6lo para entender en "casos" o "causas"

El otro argumento principal que suele oponerse al reconocimiento de efectos extra-partes de la sentencia que
anula un reglamento radica en la cldusula contenida en el actual art. 116 de la Constitucién Nacional (art. III de
la Constitucién norteamericana).

A partir de ese texto se arguye que los efectos de una sentencia, que declara inconstitucional o ilegal un
reglamento del Poder Ejecutivo o de alguna de sus entidades descentralizadas o la inconstitucionalidad de una
ley, se limitan a quienes han sido partes en la controversia judicial(68).

El art. 116 de la Constitucién Nacional utiliza indistintamente los conceptos "causa" o "asunto" que, en la
terminologia constitucional, han sido asimilados a caso, pleito, litigio, etc., lo que significa que el juez no puede
actuar fuera del proceso, estandole limitado su poder jurisdiccional al caso concreto promovido por una de las
partes. Como apunta Bosch "la doctrina nacional no ha hecho otra cosa que registrar la opinién de la
jurisprudencia anotada, la que por otra parte no es sino la misma que pone de relieve tribunales y autores
norteamericanos'(69).

Sin embargo, que sepamos, nadie ha pretendido que los jueces puedan formular, declaraciones abstractas o
contestar consultas y no se discute que deba existir un caso(70) para que se configure un pronunciamiento
judicial constitucionalmente valido acerca de la declaracion de ilegitimidad de un reglamento con efectos "erga
omnes". De lo que se trata es de una cuestion distinta, la cual se vincula con el efecto o resultado de la causa que
"en nada varia la naturaleza de la funcion declarativa de inconstitucionalidad"(71).

Al respecto, se ha dicho que admitir un concepto mas amplio que supone la limitacién de los efectos de la
sentencia a las partes en litigio sustentado por la jurisprudencia y la doctrina "puede constituir el medio para
llegar a reconocer, consecuentemente, la validez de pronunciamientos judiciales del orden general sobre la
constitucionalidad de una ley o de un decreto reglamentario”(72).

En definitiva, "el proceso serd el mismo: la modificacién de un acto, de un contrato o de una ley, por causa
del vicio insanable que 'ab initio' lleva consigo, en su forma o en su contenido, por violacién de las normas
superiores en que estd interesado el orden publico"(73).

En esa linea, la distincién que suele hacerse entre la declaracién de inconstitucionalidad que se traduce en la
inaplicacién de la ley o del reglamento al caso y anulacién de la norma con alcance general carece de sentido
l6gico-juridico. Dicha distincién no pasa de ser sutil dado que toda sentencia declarativa de una
inconstitucionalidad o ilegalidad traduce la nulidad o invalidaciéon de la norma, ya fuere que se aplique
exclusivamente "inter-partes" o tenga efectos "erga omnes" Lo que hay que distinguir, entonces, no radica en el
efecto de la inconstitucionalidad o ilegalidad que es siempre la nulidad o invalidacion de la ley o del reglamento
sino el efecto de dicha nulidad, segtin se proyecte éste solo entre las partes o sea "erga omnes".

Ahora bien, cuando la sentencia no limita su alcance en relaciéon a los sujetos a los que se aplica
("inter-partes") y contiene una declaraciéon de nulidad o simplemente priva de efectos a un reglamento, es
evidente que la declaracion de nulidad (sin limitar el efecto a las partes del litigio o a un sector determinado de



los destinatarios de la norma general) o la privacién de efectos de un reglamento, no traduce la inaplicabilidad
de la norma anulada al caso concreto sino, antes bien, la extinciéon de la norma general con efectos "erga
omnes".

3. Las dificultades sistemadticas y funcionales que plantea el reconocimiento de los efectos "erga omnes".

Aunque no deriva de cldusula expresa alguna de nuestra Constitucion el sistema de control de
constitucionalidad funciona, en el orden de la realidad, como un sistema de control difuso, que resulta mas
compatible con la limitacién de los efectos de las sentencias a las partes litigantes(74). En cambio, en los
sistemas de control de constitucionalidad no se advierten inconvenientes para reconocer efectos "extra-partes" a
la decisidn del respectivo tribunal supremo o constitucional que, de ese modo, unifica la jurisprudencia en torno
de la interpretacion de las cldusulas constitucionales.

Abhora bien, con la salvedad de que la cuestion de los efectos "erga omnes" de una sentencia anulatoria de un
reglamento no requiere siempre de una declaracién de inconstitucionalidad (pues puede tratarse de la violacién
de la ley formal y material) lo cierto es que ese inconveniente desaparece si se reconoce la posibilidad de
formular una declaracién de invalidez o inconstitucionalidad con efectos generales en cabeza, exclusivamente, a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En efecto, si como la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialado ella es el intérprete final de
la Constitucién resulta mucho mas légico y compatible con el principio de igualdad que los efectos de la
anulacién de un acto de alcance general se extiendan por igual a todos los destinatarios de las normas que
resultan invalidadas por el fallo.

Esta posibilidad, que habia propiciado afios atrds Bidart Campos(75), se encuentra ahora reconocida en la
propia jurisprudencia que la Corre Suprema de Justicia de la Nacién ha sentado en el caso "Monges". Desde
luego, que, como en los sistemas comparados, el efecto "erga omnes" sélo rige respecto de las sentencias
estimatorias de la pretensién anulatoria, siendo obvio, por otra parte, que los efectos de una anulacién son tanto
declarativos como constitutivos(76).

Con todo hay que advertir que los jueces podran siempre -en aplicacion del principio de igualdad- limitar los
efectos de la anulacién a las partes o a un sector afectado por el reglamento y que también poseen facultades
para graduar el efecto retroactivo de la invalidacién en funcién del principio de igualdad, la proteccién de la
buena fe y el derecho de defensa de terceros.

Precisamente, el principal obsticulo que plantea el efecto "extra-partes” consiste en una eventual
transgresion del derecho de defensa a quienes, pese a no haber sido partes en el litigio, se le extienden los
efectos de una sentencia anulatoria de una norma de alcance general. Por tales razones, el efecto "erga omnes"
ha de surgir en forma expresa de la propia sentencia.

Esta misma cuestion se ha planteado en el derecho comparado, particularmente en el 4mbito del recurso por
exceso de poder, donde se admite la intervencién de terceros en el proceso(77) pero también cabe sefialar que la
defensa de la legalidad o constitucionalidad de un reglamento se encuentra principalmente a cargo de la
Administracién como gestora de los intereses generales. A su vez, si bien el impugnante actda para proteger,
primariamente, un interés personal y directo, no se puede negar que, al propio tiempo, interviene en el proceso
como un colaborador de la legalidad y de los intereses colectivos que fluyen de su pertenencia al sector de los
particulares afectados por el reglamento ilegal o inconstitucional.

Pero atin en el extremo de que la defensa de la legalidad de un reglamento no fuera técnicamente adecuada
resulta més disvaliosa -a nuestro juicio- la solucién contraria, en cuanto produce las siguientes consecuencias:
obliga a promover un proceso separado a todos los interesados en obtener la nulidad de un reglamento que ya
fue declarado ilegal o inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién; cercena el principio de
igualdad por cuanto la norma seria ilegal o inconstitucional para un particular y no para los otros destinatarios;
permite relitigar y provocar cambios de jurisprudencia, con grave afectacién a la seguridad juridica; si la
Administracién no deroga el reglamento éste puede proyectarse de diferente manera en los actos de aplicacién
(dado que tnicamente no regiria respecto de quien obtuvo su anulacién).

Por otra parte, si la L.N.P.A. ha articulado un recurso o accién directa contra los actos de alcance general
afectados de invalidez (art. 24 inc. a), L.N.P.A) resulta mds 16gico y sistematico reconocer, al menos, el efecto
"erga omnes" de la sentencia estimatoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, o bien, de la primera
sentencia del tribunal superior de la causa en el orden federal, siempre que asi se decidiera en forma expresa.

4. La nueva jurisprudencia de la Corte Suprema sentada en el caso "Monges" que declara el efecto "erga
omnes" de una sentencia que invalida un reglamento

De un modo ciertamente incidental la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha venido a sentar una nueva



doctrina en materia de los efectos que cabe atribuir a la anulacién de un reglamento(7g).

Esa nueva concepcidn jurisprudencial ha tenido recepcién a posteriori por parte de la sala I de la Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal(79) y de generalizarse, por las razones que mads adelante
anotamos, se proyectard, sin duda, en el ambito del derecho procesal constitucional y administrativo.

En el caso, una alumna del Ciclo Preuniversitario de Ingreso para la Facultad de Medicina (CPI) impugné
ante la Cadmara en lo Contencioso Administrativo Federal una resolucién del Consejo Superior de la UBA que
declar6 la invalidez del citado Curso Preuniversitario (creado por la res. 1219/95 del Consejo Directivo de la
Facultad de Medicina). Interesa destacar, asimismo, que el Rector de la UBA al contestar el traslado del recurso,
planted la inconstitucionalidad del art. 50 in fine de la ley 24.521 (Adla, LV-D, 4369)80).

La sentencia de la Camara declaré nula la resolucién del Consejo Superior de la UBA (resolucion 2314/95)
considerando, sustancialmente, que el art. 50 in fine de la ley 24.521 no cercenaba la autonomia universitaria
que gozan las universidades nacionales, en los términos del precepto contenido en el inc. 19 del art. 75 de la
Constituciéon Nacional lo cual implica que, a la inversa del acto anulado, la resolucién de la Facultad de
Medicina se consideré ajustada a derecho.

Contra dicho fallo, la UBA interpuso -ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién- el recurso
extraordinario previsto en el art. 14 de la ley 48 (Adla, 1852-1880,364), reiterando su pretension tendiente a que
el Alto Tribunal declarase la inconstitucionalidad del art. 50 in fine de la ley 24.521.

Para apreciar la proyeccion que estd llamada a tener la jurisprudencia de la Corte que se desprende del caso
"Monges", tanto de la posicién de la mayoria como de las disidencias, prescindiremos del andlisis sobre la
manera como se decidié la cuestién de fondo (en la que se debatié el alcance que, constitucionalmente, cabria
atribuir a la autonomia universitaria) centrdndonos en la cuestién relativa a los efectos extra-partes de la
sentencia.

En esa linea hay que advertir, por de pronto, dos circunstancias facticas. La primera, que mientras la actora
pretendia la anulacién de la resoluciéon que habia creado el "Ciclo Basico Comun" del Consejo Superior de la
UBA, por violar el art. 50 de la ley 24.521, el Rector de la UBA perseguia la declaracién de
inconstitucionalidad de dicha norma legal. La segunda era que la resolucién que impugnaba la actora habia, a su
vez, revocado la resolucién del Consejo Directivo de la Facultad de Medicina que creé el CPI.

Es decir que hasta tanto resolviera la justicia, seguian funcionando dos cursos paralelos cuya ilegalidad, en
un caso, e inconstitucionalidad, en el otro, se debatian en la esfera de la controversia planteada, siendo obvio
que, de no haberse dispuesto la extension "erga omnes" de los efectos de la sentencia, la situacién juridica
generalizada en ambos cursos hubiera quedado sin resolverse, dado que el fallo hubiera tenido efecto y
unicamente respecto de la actora y solo el acatamiento por parte del Rectorado de la UBA o de la Facultad de
Medicina (por lo demds, politicamente enfrentadas) hubiera brindado la seguridad juridica a que legitimamente
resulta acreedora cualquier persona que aspire a ingresar en la Universidad.

Frente a esas circunstancias la Corte viene a sentar una nueva doctrina jurisprudencial sobre los efectos de
las sentencias que anulan reglamentos ilegitimos al declarar (por el voto de la mayoria) que; "...dada la
naturaleza de la materia de que se trata, corresponde declarar que la autoridad de esta sentencia deberd
comenzar a regir para el futuro, a fin de evitar perjuicios a los aspirantes a ingresar a la Facultad de Medicina
quienes, aun cuando se hallaban ajenos al conflicto suscitado, ante la razonable duda generada por éste,
asistieron y eventualmente aprobaron el denominado "Ciclo Basico Comun" de la Universidad Nacional de
Buenos Aires o, en su caso, el "Curso Preuniversitario de Ingreso" creado por el Consejo Directivo de la
Facultad de Medicina. En tal sentido, cada estudiante podra perseguir hasta su conclusién el régimen por el que
hubiere optado, con los efectos para cada uno previstos" (consid. 34).

Va de suyo, entonces, que la Corte no solo declara el efecto "erga omnes" de la invalidez de un reglamento
sino que limita hacia el futuro los efectos de la declaracién de nulidad, con lo que se aparta de la doctrina
administrativa que vincula la retroactividad de los efectos de una anulacién con la nulidad absoluta81). Mds
aln, ni siquiera sigue el criterio privatista al no haber partes en la relacion juridica sustancial (en el sentido del
Derecho Civil) por cuanto se trata de invalidez de un acto unilateral (aun cuando de alcance general) emanado
de la Administracion.

Queda claro que cuando la Corte declara que "la autoridad de esta sentencia debera regir para el futuro” se
estd refiriendo a la autoridad de cosa juzgada en el tiempo del fallo judicial, y no obstante en el comentario
efectuado sobre este precedente se haya opinado lo contrario(82), nos parece que no puede inferirse que la
férmula jurisprudencial utilizada se hubiera referido a las personas que debian acatar la sentencia ni que
tampoco, por ende, consagre el efecto indirecto del fallo. A diferencia de lo que sostiene Mairal la férmula



"autoridad de la sentencia" es de uso corriente en el derecho procesal donde siempre se refiere a la cosa juzgada
que adquiere todo fallo a partir de su firmeza y definitividad.

En este precedente, la Corte decidid la cuestién de los efectos de la cosa juzgada tanto en el espacio como en
el tiempo. Asi, el efecto "erga omnes" y directo de la nulidad aparece atado a la limitacién de la cosa juzgada en
el tiempo (rigiendo sé6lo para el futuro) lo cual se declara con el propdsito explicito de "evitar perjuicios a los
aspirantes a ingresar a la Facultad de Medicina". Esta interpretacién se completa con la férmula utilizada en la
ultima parte del Considerando 34 en cuanto declara, en forma enfatica, que "cada estudiante podrd proseguir
hasta su conclusién el régimen por el que hubiera optado, con los efectos para cada uno previstos".

(Qué sentido tendria todo ello si la sentencia no tuviera efectos "erga omnes"?

De lo contrario habria que suponer, que la Universidad de Buenos Aires, ampardndose en la doctrina que
atribuye solo efectos inter-partes a la sentencia de la Corte, hubiera podido circunscribir el alcance del fallo
exclusivamente a la actora. En el caso, resulta evidente que la Corte le ha cerrado a la UBA, claramente, la
posibilidad de desconocer la eficacia directa de la sentencia.

A igual conclusiéon cabe arribar en punto a los votos de la minoria los cuales, al declarar la
inconstitucionalidad del art. 50 in fine de la ley 24.521 no circunscriben los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad a la parte actora sino que se deja sin efecto, en forma expresa, la resolucién de la Facultad
de Medicina, sin resolver acerca del alcance de la sentencia en el tiempo, y aunque podria suponerse que se trata
de una invalidacion retroactiva hay que advertir que no se habla de nulidad sino de privacién de efectos, lo que
podria haber generado la posibilidad de aclarar la sentencia en el sentido de que los efectos de la nulidad operan
"ex nunc", es decir, para el futuro.

De "lege ferenda", seria quizds, conveniente instituir un mecanismo de publicidad o convocatoria ptiblica a
los eventuales interesados en mantener la validez del reglamento citdndolos o invitdndolos a comparecer en el
proceso, pudiéndose prever, asimismo, la posibilidad de que unifiquen la personeria para el mejor orden
procesal.

De ese modo, se podra sostener que el principio de la tutela judicial efectiva, lejos de ser una férmula
declamatoria y vacia de contenido, constituye una realidad tangible que protege a los ciudadanos de una manera
uniforme y generalizada contra la aplicacién de reglamentos ilegales o inconstitucionales y, sustancialmente,
contra los abusos y arbitrariedades de los poderes ptblicos.
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