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Actos administrativos
que emanan de personas
publicas no estatales

y personas privadas

La Republica Argentina no resulté ajena a los cambios que en el Dere-
cho continental europeo se habfan comenzado a producir en la década de
los ochenta, donde el rol del Estado se transformd, dejando de ser el princi-
pal prestador de los servicios publicos y ejecutor de las obras publicas, para
centrar su atencién primordialmente en la actividad de control.

Este cambio trajo aparejada una modificacién de la concepcidn fi-
loséfica acerca del rol del Estado y, como consecuencia de ello, el Con-
greso de la Nacion sancioné la Ley 23696, conocida como «Reforma del
Estado», dejando de lado el viejo concepto estatistal.

A rafz de esta Ley se produjeron numerosas investigaciones’ que
sirvieron para producir un sensible cambio en el Derecho positivo y en
la jurisprudencia acerca del 6rgano emisor del acto administrativo, lle-

" Profesor Titular Plenario de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho y C.S. Univer-
sidad Nacional de Cérdoba (R.A.). Director del Instituto de Derecho Administrativo de la misma
Facultad. Miembro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (R.A.).

! José Roberto DROMI, Reforma del Estado y Privatizaciones, Bs. As. ,1991, t.omo I, pp.
33 yss.

2 Guy CARCASSONE, Roberto DROMI, Jorge VANOSSI y Pierre SUBRA, Transformaciones
del Derecho Piiblico, Bs. As., 1994; Nidia Karina CICERO, Servicios Piiblicos: control y Protec-
cion, Bs. As., 1996; Daniel M. NALLAR, E! Estado regulador y el nuevo mercado del servicio pii-
blico, Bs. As., 1999, entre otros.

Documentacién Administrativa / n.° 267-268 (septiembre 2003-abril 2004)

DA-2003/2004, nims. 267-268. JULIO ISIDRO ALTAMIRA GIGENA. Actos administrativos que emana...



DA-2003/2004, nims. 267-268. JULIO ISIDRO ALTAMIRA GIGENA. Actos administrativos que emana...

306 Juan Isidro Altamira Gigena

gando a la conclusién que los actos administrativos podfan emanar
tanto de las personas juridicas puablicas estatales, personas juridicas pt-
blicas no estatales y personas juridicas privadas.

Pero este nuevo concepto dividi6 la doctrina en dos posturas que a
primera vista surgen como contrapuestas, pero que al momento de
aplicarse al caso concreto encuentran puntos en comun.

Asi, una corriente —entre los que se encuentran los extintos Profesores
de Derecho Administrativo Dres. Rafael BIELSA® y Miguel S. MARIEN-
HOFF'— sostiene que el acto administrativo emana de una autoridad admi-
nistrativa en ejercicio de la funcién administrativa.

Por la claridad del pensamiento, me permito transcribir las ense-
nanzas del maestro MARIENHOFF quien afirma: «..todo acto adminis-
trativo requiere esencialmente la intervencion de la Administracion
Piiblica, de ahi que no sea concebible un acto administrativo emitido exclu-
stvamente por administrados o particulares. Un acto emitido exclusivamen-
te por estos tiltimos, nunca podrd ser acto administrativo...»".

A su vez, el Dr. Juan Carlos CASSAGNE®, Profesor también de la
Universidad Nacional de Buenos Aires, aclara que las personas juridi-
cas no estatales celebran actos y contratos regidos por el Derecho Priva-
do, salvo en lo que respecta a las relaciones con la Administracién o el
servicio publico que tuviese a su cargo.

La otra corriente —en la que me encuentro enrolado— se inclina por
una postura abierta, es decir, por la posible existencia de actos adminis-
trativos emitidos por entes no estatales, y podemos citar entre los auto-
res a distinguidos administrativistas espafioles: Jesis GONZALEZ
PEREZ’, Fernando GARRIDO FALLA®, José GARCIA-TREVIJANO FOS’,
como argentinos, entre los cuales puedo citar: agustin GORDILLO!,
Julio RODOLFO COMADIRA!!, Tomas HUTCHINSON'? y Miriam M.
IVANEGA® entre otros.

3 Rafael BIELSA, Derecho Administrativo, Bs. As., 1947, tomo I, pp. 201 y ss.

4 Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., 1966, tomo 11, pp.
218 y ss.

> Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo», Bs. As., 1993 tomo II.
6 Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo, 5.* ed. tomo I, pp. 394 y ss.

7 Jestis GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Procedimientos Administrativos, Ma-
drid, 1977, p. 254.

8 Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1987, tomo I,
p- 50.

J José GARCIA-TREVIJANO FOS, Los actos administrativos, Madrid ,1991, p. 123.

10 Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, 5.° ed., tomo I, pp. 18 y ss.
1 Julio Rodolfo COMADIRA, Derecho Administrativo, Bs. As., 1996, pp. 28 y ss.

2 Tomas HUTCHINSON, Las Corporaciones Profesionales, Bs. As., 1982, pp. 96 y ss.

B Miriam M. IVANEGA, «Acto administrativo de Entes Publicos no Estatales», en ob.
Col. Acto Administrativo y Reglamento, Ed. RAP, Bs. As., 2002, pp. 403 y ss.
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Digo que las personas juridicas pablicas no estatales dictan actos
administrativos cuando emiten decisiones en ejercicio de la funcién ad-
ministrativa por mandato legal, como lo hacen, por ejemplo, los Cole-
gios Profesionales al otorgar o cancelar las matriculas, al aplicar
sanciones a sus afiliados en virtud de la potestad sancionatoria que por
ley se les ha acordado, etc.

La misma reflexion corresponde con relacién a otras personas juri-
dicas publicas no estatales, citando como ejemplo el Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSIP), y todo
ente creado por ley en la que expresamente se establece que se trata de
una persona de Derecho Puablico no estatal.

Es por todos conocido que estos entes no forman parte del Estado,
ya sea en la Administracién centralizada o descentralizada; tienen per-
soneria juridica e individualidad financiera y administrativa. En to-
dos estos casos el legislador les ha separado nitidamente de la del
Estado, al que le otorgé en algunas oportunidades el cardcter de fis-
calizador de los recursos provenientes del sector privado: el aporte
obligatorio de sus afiliados, ya que estos fondos les son devueltos me-
diante distintas modalidades: jubilaciones, pensiones, asistencia médi-
ca, becas, etc.

Considero importante destacar que en todos los otros casos en que
esas decisiones son tomadas sin ejercer la funcién administrativa enco-
mendada por ley no serdn actos administrativos, sino actos juridicos re-
gidos por principios y normas del Derecho Privado.

Asi también los contratos que realice con particulares tampoco se-
ran considerados contratos administrativos, sino que su naturaleza es
privada y, por lo tanto, las resoluciones que se dicten en virtud de dichos
contratos serdn simples actos juridicos, siéndoles —por lo tanto— inapli-
cables la Ley de Procedimientos Administrativos, n.° 19549 (ver Fallos:
tomo 312, p. 238, entre otros).

En esta linea de pensamiento, podemos mencionar la sentencia
dictada el 22.12.2001 por la Sala 1 de la Cdmara Nacional Federal Civil
y Comercial de la Ciudad de Buenos Aires en los autos Fama Hnos. de
Michigan Trade S.A. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubi-
lados y Pensionados (D], tomo 2000-2, pp. 396-397), que resolvié que no
se estd frente a un acto administrativo cuando «... zienen por objeto el es-
tablecimiento de vinculos contractuales con particulares, siendo inaplicable
la Ley de Procedimiento Administrativo Ley 19.549».

Con esta nueva concepcidn, es indudable que el 6rgano judicial
que controlard la regularidad de la decisién tomada por la persona ju-
ridica publica no estatal variard segtn se esté en presencia de un acto
administrativo o de un acto juridico regido por las normas y principios
del Derecho Privado, pues en el primer caso el Juez serd aquel que ten-
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ga competencia en lo Contencioso-Administrativo, y en el segundo su-
puesto, el Tribunal con competencia en lo Civil y Comercial.

Luego de este breve andlisis sobre la posibilidad que las personas
juridicas ptblicas no estatales dicten actos administrativos, paso a con-
tinuacion a referirme a la potestad de las personas juridicas privadas de
dictar actos administrativos.

En la segunda mitad del siglo XX en la Reptblica Argentina, el le-
gislador posibilité que establecimientos privados impartieran ensefian-
zas universitarias, expidiendo titulos y diplomas con validez oficial.

Anteriormente, ya se habia otorgado la posibilidad a personas juri-
dicas privadas que impartieran ensefianza primaria y secundaria, cuyos
titulos y diplomas también tenfan validez oficial.

A partir de alli, estudiosos del Derecho Administrativo comenzaron
a interrogarse si las personas privadas, en ejercicio de una potestad puabli-
ca que habia sido otorgada por ley, podian dictar actos administrativos.

Este interrogante aument6 con motivo del proceso de «Reforma del
Estado», en el que personas privadas comenzaron a ejercer funcién ad-
ministrativa por ser concesionarios de obras publicas o licenciatarios de
servicios publicos, y por esa razén tuvieron obligaciones y derechos que
antes estaban en manos del Estado.

Asi, en la Argentina, a partir de la década de los noventa, comenz6
un proceso privatizador de los principales servicios pablicos que hasta
entonces se encontraban a cargo del Estado, pudiendo citar como ejemplo
el suministro de agua potable, de gas, electricidad, telecomunicaciones, etc.

A tal fin se elaboraron Pliegos Generales de Bases y Condiciones para
Licitaciones Publicas de cardcter nacional e internacional, otorgandoseles a
los que resultaren concesionarios potestades sancionatorias.

Es interesante recalcar que el Decreto Nacional 1446/90, al regular
las facultades de los concesionarios de rutas nacionales, establece en
su articulo 8.° que los usuarios pueden interponer, contra los actos
del concesionario que impongan sanciones o compensaciones, el re-
curso jerdrquico previsto en el Reglamento de Procedimientos Admi-
nistrativos.

Las normas precedentemente citadas son ttiles para llegar a la con-
clusiéon que las personas juridicas privadas que ejercen funcién admi-
nistrativa por mandato legal dictan actos administrativos que, a los
fines de gozar de la presuncién de legitimidad', deben respetar los
principios y normas del Derecho Pablico en general, y del Derecho Ad-
ministrativo en especial.

Hablar de presuncién de legitimidad es manifestarse a favor de la
presuncién de regularidad del acto, o sea, que el acto en principio ha

1 Juan Carlos CASSAGNE, 0b. cit., tomo II, p. 228.
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sido dictado de acuerdo a los requisitos establecidos por las normas re-
glamentarias vigentes y, por lo tanto, habra de producir las consecuen-
cias juridicas que éstas senalan.

Es por todos conocido que, segin la doctrina mayoritaria adminis-
trativista que impera en nuestro pafs y en el extranjero!, la presuncién
de legitimidad produce algunas consecuencias trascendentes, como es
la prohibicién que los jueces decreten de oficio la invalidez del acto ad-
ministrativo.

El fundamento algunos autores lo encuentran en la presuncién zu-
ris tamtum que el acto administrativo ha cumplido con todos los requi-
sitos de forma y de fondo establecidos por la legislacién vigente.

Otros autores sostienen que el fundamento estd dado en el princi-
pio de la separacién de los poderes, al no resultar admisible dentro de
nuestro régimen constitucional que los 6rganos judiciales tengan facul-
tades para conocer y juzgar de oficio la actividad administrativa, pues
ello alterarfa profundamente el sistema de frenos y contrapesos, y el
equilibrio, en suma, que debe regir entre los 6rganos que ejercen el po-
der estatal'.

De no existir esta regla, toda la actividad administrativa serfa direc-
tamente cuestionable, aunque la legitimidad fuera patente, obstaculi-
zando asi las actividades estatales y anteponiéndose los intereses
individuales a los generales o interés ptblico.

A contrario sensu, si la ilegalidad o arbitrariedad estatal es manifies-
ta, no hay duda alguna que el particular puede solicitar, tanto en sede
administrativa como judicial, la suspensién de la ejecucién del acto ad-
ministrativo impugnado, con el objeto de evitar la responsabilidad esta-
tal por dafos y perjuicios que la ejecucion de ese acto administrativo
ocasione.

El Derecho positivo argentino, en el orden nacional como provin-
cial, ha consagrado la existencia de la presuncién de legitimidad como
un carécter propio del acto administrativo!’.

Como todo acto administrativo, goza también de otro de los carac-
teres que la doctrina reconoce, que es el principio de ejecutoriedad'®,
que consiste en la facultad de los 6rganos estatales y no estatales que
ejercen la funcién administrativa para disponer la realizacién o cum-

1 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomés Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, 9.* Ed., tomo I, pp. 568 y ss.

o Ampliar en Tomds HUTCHINSON, Ley Nacional de Procedimientos administrativos,
Bs. As., 1987, tomo I, pp. 241 y ss.

17 LNPA, art. 12; Mendoza, Ley 3909, art. 79; La Pampa, Ley 951, art. 50; Cérdoba, Ley
6658, art. 100, etc.

18 Juan Carlos CASSAGNE, 0b. cit., tomo II, pp. 232 y ss.
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plimiento del acto, sin intervencién judicial, dentro de los limites im-
puestos por el ordenamiento juridico.

En esta linea de pensamiento y también con relacién a otro de los
caracteres del acto administrativo, como es la «ejecutividad», es impor-
tante destacar que la Ley Nacional 13577-to 20324 y Decreto Regla-
mentario 999/92, que regula la Concesién de la Prestacion del Servicio
de Agua Potable de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, especial-
mente prevé la atribucién del concesionario de emitir certificados de
deuda con fuerza ejecutiva, cuyo cobro judicial se puede efectuar me-
diante el procedimiento de ejecucién fiscal legislado en los articulos
604, 605, concordantes y correlativos del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién®.

En efecto, el articulo 51 del Decreto 999/92 textualmente expresa:
«El concesionario serd el encargado vy responsable del cobro de los servicios.
A tal efecto, las facturas liquidaciones o certificados de deuda que emita por
los servicios que presta tendrin fuerza ejecutiva, de acuerdo con lo que prevé
el art. 44 de la Ley Orgdnica de Obras Sanitarias de la Nacion, y su cobro
Judicial se efectuard mediante el procedimiento de ejecucion fiscal legislado
en los arts. 604, 605 y concs. del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion».

La doctrina y jurisprudencia actualmente imperante en la Argenti-
na afirma que el concesionario de un servicio publico se encuentra in-
vestido de un poder que le ha conferido la autoridad administrativa,
actda por delegacion estatal y, por lo tanto, tiene una serie de derechos
y de obligaciones que hace una década atrds era inadmisible. Asi, por
ejemplo, el concesionario tiene atribuciones para aplicar sanciones
como las multas, cortes del servicio, aplicar intereses punitorios y recar-
gos, todo ajustado a las facultades que le otorga el Pliego General de
Condiciones, el Régimen Tarifario y el Contrato de Concesién?.

Asf lo resolvi6 la Camara Contencioso Administrativa de Primera
Nominacién de la Ciudad de Cérdoba, Argentina, en los autos caratu-
lados Aguas Cordobesas S.A. ¢/ Provincia de Cordoba — C.A.-PJ., cuando
hizo lugar a la demanda interpuesta por la empresa concesionaria con
el objeto que se declare nula la Resolucién de la Direccién de Agua y
Saneamiento que le prohibia aplicar sanciones a aquellos que hacian
uso del servicio de agua potable mediante conexiones clandestinas.

Hasta aqui he tratado las atribuciones de las personas juridicas priva-
das que prestan un servicio publico como concesionario o licenciatario.

¥ Ver Cam. Cont. Adm. y Trib. de la Ciudad Auténoma de Bs. As., Sala II, in re Aguas
Argentinas S.A. ¢/ Comisién Municipal de la Vivienda, del 22.04.03, D] del 18.02.04, p. 377.

2 Ver Sent. n.° 205, del 08.11.1999, de la C4m. Cont. Adm. 1. Nom. de la Ciudad de
Coérdoba en los autos Aguas Cordobesas S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba — P.J.
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Me corresponde ahora hacer algunas consideraciones acerca del
derecho que tienen los usuarios que consideren vulnerados sus dere-
chos subjetivos de cardcter administrativo.

No hay duda alguna que los afectados pueden impugnar el acto
cuestionado, mediante el reglamento de procedimiento administrativo
previsto en cada caso a los fines de agotar la via administrativa, y el Tri-
bunal competente para conocer y resolver la causa, es el que tiene juris-
diccién en lo contencioso administrativo.

Asi lo resolvié6 el Sr. Juez de Primera Instancia y 31.° Nominacién
en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba, R.A., cuando en los
autos caratulados Pizarro, Eduardo y otros ¢/ Aguas Cordobesas S.A. — or-
dinario rechazé la demanda por cobro de pesos iniciada por los actores
en contra de la mencionada empresa concesionaria, con el objeto de re-
petir lo pagado sin causa en concepto de la tarifa que se cobra a las «co-
cheras» por la prestacién del servicio de agua potable.

Para resolver adujo que la tarifa que percibe Aguas Cordobesas esta
de acuerdo al Régimen Tarifario que figura como Anexo al Pliego Ge-
neral y Particular de Bases y Condiciones de la Licitacién, asi como el
contrato suscrito entre Aguas Cordobesas, S.A., y la Provincia de Cér-
doba, por lo que su cobro se ajusta a Derecho, y cualquier reclamo de-
bi6 haberse interpuesto ante el 6rgano de control.

Es por ello que considero que la cuestién de los actos administra-
tivos que emanen de las personas juridicas privadas debe ser resuelta
por los Tribunales en lo contencioso administrativo, para resolver, por
ejemplo, si la factura (acto administrativo) que expide la concesionaria
de un servicio publico es legitima o no, segtn se ajuste o no a lo dis-
puesto en el Contrato de Concesidn, en el Régimen Tarifario y en el
Pliego de la Licitacién. El mismo razonamiento corresponde hacer con
relacién a la demanda presentada por un usuario de una ruta concesio-
nada y que sostiene que el #zicket (acto administrativo) expedido en la
casilla de cobro de peaje es ilegal por desconocer el Régimen Tarifario
aplicable en esa concesién.

Por lo precedentemente expuesto soy de opinién que los Tribu-
nales con competencia en lo contencioso-administrativo pueden
conocer y resolver las impugnaciones a los actos administrativos
que dicten los concesionarios de servicios o de obras publicas, en
cuanto especificamente atafien a una prestaciéon del servicio o de la
obra’!.

El afectado por alguno de estos actos administrativos puede acudir
a la Sede Judicial mediante la accién contencioso-administrativa de
plena jurisdiccién en virtud de encontrarse vulnerado un derecho sub-

21 José Roberto DROMI, Reforma del Estado y Privatizaciones, Bs. As., 1991, tomo 3, p. 63.
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jetivo de cardcter administrativo, en el plazo que cada Cédigo procesal
establezca.

No debemos olvidar que mediante el contrato de concesion las per-
sonas juridicas privadas colaboran con la Administracién ejerciendo
actividades publicas y realizando funcién administrativa por encargo
estatal.

Sobre este punto corresponde la siguiente aclaracién, con el objeto
de evitar darle a este aspecto demasiada generalidad que nos induzca
en error.

En efecto, los contratos que las empresas concesionarias de servi-
cios o de obras publicas realicen con otras empresas privadas no debe-
ran ser considerados contratos administrativos, sino contratos regidos
por el Derecho Privado, y, consecuentemente, los actos juridicos que
dicten en este 4mbito no serdn actos administrativos, por lo que resul-
tard innecesaria la preparacién de la via administrativa, y el Tribunal
competente para dilucidar el conflicto serd el que tenga competencia en
lo civil y comercial.

Por lo expuesto, puedo sostener sin duda alguna que todos los ac-
tos administrativos, ya sea que emanen de las personas juridicas pabli-
cas estatales, personas juridicas publicas no estatales o personas
juridicas privadas que presten un servicio publico o sean concesiona-
rias de una obra publica, estdn sometidos al control judicial.

Quedan entonces como referencia histérica los argumentos dados —por
la doctrina y la jurisprudencia— en el sentido que sélo se considera acto
administrativo aquel que emane de las personas juridicas ptblicas esta-
tales.

Avalan esta posiciéon los nuevos Cédigos Contencioso-Administra-
tivos (o Cédigo Procesal Administrativo) dictados en distintas provin-
cias de la Republica Argentina, pudiendo citar como ejemplo el de la
Provincia de Buenos Aires??, asi como el de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, mediante el cual se reglamenté el control judicial de los
actos administrativos emanados de estas personas juridicas.

2 Art. 10 «Corresponde a los Tribunales Contencioso Administrativos el conocimiento y
decisién de las pretensiones que se deduzcan de los casos originados por la actuacién u omisién,
en el ¢jercicio de funciones administrativas de los 6rganos de la Provincia, los Municipios, los En-
tes descentralizados y otras personas con arreglo a las prescripciones del presente Cédigo». A su
vez, en el art. 2.° se dice que el Tribunal es competente para las controversias que «...se susciten
entre prestadores de servicios publicos o concesionarios de obras publicas y usuarios, en cuanto se
encuentran regidas por el Derecho Administrativo».
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