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Noticias Opinión:  

Un código balanceado 

No existe ninguna quiebra del equilibrio contra el interés público

Aldo Milano
Abogado

El señor R. Saborío ( La Nación, 20/11/05) intenta descalificar el Código Procesal 
Contencioso Administrativo señalándole supuestos errores de gran calibre, a todo lo cual 
hace eco, ese mismo día, el editorial de este diario. Dado que tales señalamientos no son de 
recibo, de seguido me refiero a ellos.

Nulidades. No es cierto que el Código altere el régimen de nulidades del acto administrativo. 
Olvida el ponente que la ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en su 
art. 1.2, hoy dispone que "los motivos de ilegalidad comprenderán cualquier infracción del 
Ordenamiento Jurídico". 

Idéntica fórmula repite el Código que critica, con la única variante de que se resalta, con un 
afán didáctico, el caso de las conductas omisivas que no estaban expresamente previstas. 
De tal modo, la crítica es gratuita e infundada.

Bienes públicos. La inembargabilidad de los bienes del Estado está hoy regulada mediante 
las antiquísimas leyes Nº 12 de 1918 y Nº 70 de 1925. Lo que propone el Código es 
actualizar tales disposiciones, sin que por ello admita el embargo bienes del dominio público, 
como equivocadamente se entiende (art. 170). Serán embargables, y si así lo estima 
conveniente el juez ejecutor, tan solo los bienes del Estado taxativamente enumerados en el 
art. 169, los cuales no son indispensables para el servicio público: ni más ni menos. Es decir, 
tampoco se innova; solo se actualiza y precisa la normativa vigente.

Litigiosidad. La regla del agotamiento de vía potestativa, que tanto preocupa al señor 
Saborío, se compensa con la posibilidad del jerarca de corregir la conducta impugnada o 
modificarla total o parcialmente, dentro de los primeros cinco días del emplazamiento (art. 
31.3). Se trata, por cierto, de un ajuste incluido a pedido de la Procuraduría, que también 
propuso, como se hizo, la obligatoriedad del agotamiento de la vía en las jerarquías 
impropias, únicos ámbitos donde, en principio, el recurso no es inefectivo (art. 31.1). 

Para el resto de los asuntos, se entendió que, al decir de un juez norteamericano, "no se 
puede obligar a nadie a sacar agua de un pozo seco". Y es que, como bien dice García de 
Enterría, "el pozo está seco cuando la administración se ha pronunciado ya, de modo que no 
hay por qué forzar a intentar sacar agua de ese pozo", para dar acceso a la jurisdicción. Así 
funciona un verdadero Estado de Derecho. 

Plazo para impugnar. El señor Saborío señala en su libro Eficacia e invalidez del acto 
administrativo, como lo hace la doctrina de forma pacífica, que el transcurso del tiempo no 
es apto para convalidar un vicio de nulidad absoluta. 
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Más aún, Saborío propone incorporar la teoría del acto inexistente para obviar el plazo de 
caducidad dispuesto por el art. 175 de la LGAP. En efecto, la Sala Primera de la Corte, al 
menos en una ocasión, así debió proceder (N° 85 de 1993). 

Según dijo ese tribunal, "la acción para atacar un acto inexistente es imprescriptible". Pues 
bien, lo que el Código hace es ratificar esa situación al mantener abierto el plazo de 
impugnación contra actos absolutamente nulos, mientras persistan sus efectos (art. 40), todo 
ello, únicamente para efectos de su inaplicabilidad futura, como lo dice el art. 21 de la 
LRJCA. ¿Por qué entonces la alarma?

Medidas cautelares. El Código no ha debido potenciar los poderes cautelares del juez 
contencioso. Tan solo ratifica una tendencia marcada por el Tribunal Contencioso 
Administrativo y que recientemente ha sido confirmada por la Sala Constitucional (SSC 2005-
6224). Ambos tribunales ven posible hoy, ya no tan solo la adopción de medidas 
suspensivas, sino también anticipadas y positivas. 

De tal modo, con reforma o sin ella, los jueces de esa jurisdicción ya toman las medidas 
cautelares que tanto preocupan al señor Saborío. No existe, entonces, ningún desbalance ni 
quiebra del equilibrio que perjudique el interés público, como se apunta sin razón.
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