EL CONCURSO DOCENTE UNIVERSITARIO

ALFONSO BUTELER

I. INTRODUCCION

En el presente trabajo abordaremos algunos aspectos relativos a los con-
cursos que se realizan dentro del &mbito de las universidades nacionales para
escoger los docentes que van a ocupar las citedras. Los motivos de la eleccién
del tema obedecen, por un lado, a las particularidades de dicho procedimiento
de seleccién que ameritan su estudio y, por el otro, a la cantidad de sentencias
dictadas por la Corte Suprema en esta materia.

II. REGULACION LEGAL

Amén de las directrices que emanan del bloque constitucional en cuanto
al derecho a la igualdad y a la garantia de idoneidad para el acceso a los car-
gos publicos (art. 16 CN), en las universidades nacionales la exigencia de la
realizacién de concursos para el acceso a los cargos docentes tiene su razén de
ser desde dos puntos de vista impuestos normativamente. Por un lado, la Ley
de Educacion Superior 24.521" 1o establece como un derecho de los docentes
(art. 11) y, por el otro, lo dispone como regla general en materia de contrata-
cion del personal que va ocupar las catedras (art. 51).

Textualmente, la dltima disposicién citada reza que: “El ingreso a la
carrera académica universitaria se hard mediante concurso publico y abierto
de antecedentes y oposicion [...] Con cardcter excepcional, las universidades
e institutos universitarios nacionales podran contratar, al margen del régimen
de concursos y solo por tiempo determinado, a personalidades de reconoci-
do prestigio y méritos académicos sobresalientes para que desarrollen cursos,
seminarios o actividades similares. Podrdn igualmente prever la designacién

! En adelante LES.
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temporaria de docentes interinos, cuando ello sea imprescindible y mientras
se sustancia el correspondiente concurso”.

De esta manera, sélo la concurrencia de circunstancias excepcionales,
puede justificar la contratacién directa de un docente, siempre y cuando este-
mos frente a los siguientes supuestos: a) que el contrato tenga un tiempo esta-
blecido; b) que la persona designada posea un reconocido prestigio y méritos
sobresalientes y ¢) que el vinculo se celebre a los fines de que dichos docentes
desarrollen cursos, seminarios o actividades similares.

Cabe destacar, que la Corte Suprema Nacional ha entendido que la obli-
gacion prevista en el art. 51 de la LES, en cuanto exige a la universidades
nacionales la realizacidon de concursos publicos para el acceso a la carrera
académica universitaria resulta adecuado al contenido constitucional, habida
cuenta que esa norma coadyuva a garantizar la imparcialidad de los jurados y
la idoneidad de los docentes, lo cual afirma otros principios de rango consti-
tucional como los previstos en el art. 16 de la CN2.

Es que, como lo ha puesto de resalto el Alto Tribunal, el objeto del con-
curso no es seleccionar a los candidatos con mejores antecedentes, o mayores
titulos u honores, sino determinar cudles de ellos contribuyen a valorar la ca-
pacidad del aspirante para la docencia e investigacion®.

Ademads, la LES en su art. 11 especifica la modalidad del concurso a de-
sarrollarse al disponer que el procedimiento de seleccion debe ser: a) publico;
b) abierto y c) de antecedentes y oposicion.

Sentado ello, analizaremos seguidamente las diferentes etapas que inte-
gran el procedimiento concursal para la seleccion docente en las universida-
des nacionales. Es importante aclarar que si bien nos referiremos a ese dmbito
de estudio, la mayoria de las conclusiones a las que arribemos resultan ex-
tensibles a todo concurso que se realice para la cobertura de cargos publicos.

III. ETAPAS

Ya hemos dicho en otra oportunidad®, al referirnos a la naturaleza juridica
del concurso dejamos sentada nuestra posiciéon —que actualmente es sostenida

2 Fallos 322:919, “Universidad Nacional de Cérdoba” (1999), disidencia parcial del
juez BELLUSCIO.

3 Dictamen del Procurador al que remitié la Corte en la causa “Gerscovich”, Fallos
327:2590 (2004)

4 Cfr. ALronso BUTELER, “La naturaleza juridica del concurso docente”, La Ley,
3/11/20009.
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por la Corte Federal®- en el sentido de que el mismo es un procedimiento
administrativo conformado por diferentes fases —en las que se destacan actos,
hechos y reglamentos administrativos— cada una de las cuales halla su funda-
mento en la etapa anterior y le da sustento a la siguiente.

No debe pasarse por alto que cada una de esas etapas posee suma im-
portancia en el iter procedimental y, su observancia, resulta insoslayable a
los fines de resguardar tanto los derechos constitucionales de los postulantes
como el interés publico comprometido en la observancia de la juridicidad du-
rante la seleccion.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que la implementacién o no
de estas etapas dependerd de la especie de concurso que se realice y de su
reglamentacién en cada universidad nacional; aunque las que sefialaremos a
continuacién son las que, por lo general, suelen presentarse.

a) La existencia de partida presupuestaria

La iniciacién del procedimiento de seleccion requiere la existencia de
una partida presupuestaria destinada al pago de los estipendios del cargo que
se procura cubrir®. Es decir que, de no estar prevista la partida de donde ema-
naran los fondos para abonar el salario del cargo a cubrir, no podra llevarse
adelante el concurso.

b) Designacion del jurado

1. Nocion. El jurado es un dérgano técnico y su competencia se halla li-
mitada a expresar un juicio sobre la capacidad cultural o profesional de los
oponentes “salvo que la ley o el reglamento le haya conferido competencia
para juzgar de los demads requisitos de idoneidad”’. Sus miembros deben tener
cualidades incuestionables y obrar con una imparcialidad que excluya toda
duda y hasta suspicacia®, pues todas sus conductas y razonamientos deben
estar guiados por criterios de mérito y capacidad.

> Fallos 332:2295 “Boeris” (2009).

¢ El cumplimiento de tal recaudo también resulta exigible en otros procedimientos
administrativos. Asi, en cuestiones de obras publicas se requiere que exista una partida presu-
puestaria previa para poder afrontar los costos del contrato, tal como lo prescribe, por ejemplo,
el art. 7 de la ley 13.064 (B.O., 6/10/1947). Sobre el punto, puede verse ALBERTO B. BIANCHI,
“El crédito legal previo como requisito presupuesto de una licitaciéon”, ED, 125:271.

7 Cfr. BENJaAMIN VILLEGAS BasaviLBaso, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Tipo-
grafica Editora Argentina, 1951, p. 412.

8 Cfr. RAFAEL BIELsA, “Régimen juridico de la universidad”, LL T. 90, p. 639.
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Con esa inteligencia, ha destacado la jurisprudencia que el jurado tiene
competencia exclusiva en la valoracién de las condiciones de los participantes
en el proceso de seleccion, “ya que es quien tiene la especializacién y ver-
sacidn para comparar tanto los antecedentes como la prueba de oposicion, y
establecer el orden de mérito segin puntaje”” erigiéndose, de ese modo, en el
“Organo garante de la excelencia académica”'®. Por tal motivo, es que a sus
integrantes se les exige un destacado nivel académico!' o cualificados conoci-
miento que se hallen directamente vinculados con la naturaleza del cargo que
se pretende cubrir'2.

Resulta insoslayable, entonces, que los miembros del jurado rednan la
condicion de idoneidad, pues es necesario que exista directa relacidon entre
los conocimientos que requiere el puesto concursado con la especialidad que
posee el integrante del jurado. Es que, si el concurso se hace para escoger al
participante mads calificado es 16gico que quienes integren el tribunal del con-
curso sean los de mayor aptitud para realizar esa valoracion.

Con relacién a ello, 1a Corte ha destacado que “al profesor se le exige una
l6gica especializacién en la asignatura correspondiente —lo cual implica que
aquel que no tenga una profunda especializacion en la materia del concurso
no podrd integrar el jurado por falta de idoneidad en el tema— y, que ademas,
haya logrado su cargo a través de un concurso”'?.

En la causa “Tejerina”!'¥, en donde el actor cuestionaba la integracién
de un jurado académico con un estudiante entendidé que si bien este “no tiene
la idoneidad necesaria para expedirse sobre el valor cientifico de las obras o
publicaciones de los concursantes, debe aceptarse que —siempre desde un pun-
to de vista objetivo— si cuenta con la aptitud suficiente para valorar aquellos
aspectos que hacen a las dotes pedagégicas de aquellos™.

Sin embargo, en otro precedente posterior el Alto Tribunal interpretd que
las normas universitarias que disponian como integrantes del jurado del con-
curso para la designacion de profesores a estudiantes y egresados, no cum-
plian con la exigencia de idoneidad e imparcialidad ya que segtn su parecer
“resulta evidente la falta de idoneidad para apreciar las opiniones cientificas o

9 Cé4m. Fed. de Cérdoba, Sala B, “Avila Paz de Robledo, Rosa Angélica del Valle ¢/
Universidad Nacional de Cérdoba — Recurso de apelacion art. 32 Ley 24.521”, Sent. 135/2000.

10" Fallos 327:4943, “Caiella” (2004).

" Fallos 320:2298, “Mocchiuti” (1997).

12 DioGeNEs GaspaRINI, “Concurso publico- Imposicao constitucional e operacionali-
zacao”, en AA.VV. Concurso publico e constituicao (Fabrizio Motta, coord.), Belo Horizonte,
Editora Forum, 2007, p. 63.

3 Fallos 320:2298, “Mocchiuti” (1997).

14 Fallos 307:2106 (1985).
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la profundidad de los conocimientos cuando no se los posee en igual o supe-
rior medida que los eventuales aspirantes al cargo”?.

Cabe destacar, también, que en el nombramiento de los miembros que
van a integrar el jurado, cominmente, la Administracion Publica sefiala otra
lista compuesta por suplentes para el caso en que la sustitucién de los titulares
sea necesaria'S.

En lo que hace a la integracion de jurados académicos con profesores
extranjeros, BADENI'? se ha manifestado en contra de invocando los siguientes
argumentos: 1) Desmerece injustamente a los docentes y ex docentes locales
que en muchos casos poseen mds méritos que aquellos; 2) La dificultad para
valorar la trascendencia de las publicaciones y de la labor profesional en el
contexto nacional y 3) El alto costo econémico que implican para las casas de
estudio.

Es habitual y asf resulta aconsejable que los miembros del jurado sean
designados antes del llamado a concurso y que se den a conocer con este para
permitir de esa manera su cuestionamiento. Debe hacerse de una manera tras-
parente, explicitando los motivos por los cuales se los ha escogido.

2. Modo de actuacion. Se trata, por lo general, de un érgano colegiado
razén por la cual el funcionamiento del Jurado y su manera de expresar la vo-
luntad requieren el cumplimiento de ciertos recaudos. Como tal ha sido conce-
bido por Garcia TREVIANO-Fos '8, como aquel que se encuentra integrado por
personas fisicas, por si, 0 como 6rganos de otros entes, los cuales manifiestan
una voluntad que viene a constituir la de aquel.

La explicitacién de su voluntad aparece, entonces, como el resultado de
un procedimiento que se halla integrado por diferentes fases entre las que se
destacan la convocatoria, el quérum de asistentes, la discusion y la votacion.
La concurrencia de estas etapas, se consideran esenciales y, por tal motivo, la
falta de cualquiera de ellas trae aparejado la nulidad del acto dictado.

15 Fallos 320:2298, “Mocchiuti” (1997). Por su parte, en su disidencia el juez FAYT en-

tendi6 que las normas de la Universidad Nacional de Cérdoba que consagraban la participacién
de estudiantes y graduados en la integracién de los jurados en los concursos para la designacion
de profesores regulares no conculcan la garantia de idoneidad pues minimamente disponen las
condiciones especiales que deben poseer, el modo en que deben pronunciarse y las garantias de
que goza quien resulta examinado.

16 Cfr. ENRIQUE SERRANO GuUIRADO, “Los actos del procedimiento de seleccién de los
funcionarios”, Revista de Administracién Publica espafiola, N° 8, 1952, p. 141.

17" Cfr. GREGorIO BaDENI, “La autonomia universitaria y el control jurisdiccional”, ED,
209:339.

18 Jost ANTONIO GARCIA-TREVIANO Fos, Los actos administrativos, 2°* ed., Civitas, Ma-
drid, 1991, p. 407.
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La Corte Suprema se ha expedido expresamente sobre el tema de la com-
petencia colegiada aunque no dentro del marco de un concurso docente. En la
causa “Distribuidora de Gas Pampeana” ' donde se trataba de la aplicacion de
una multa por el Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS) a una distri-
buidora. A los fines del dictado del acto sancionatorio, la normativa vigente
exigia al ente, la concurrencia de la firma de los tres miembros del directorio
y en el caso particular, la resolucién que imponia la multa s6lo habia sido sus-
cripta por dos de ellos. Basdndose en que el marco regulatorio, determinaba en
forma detallada y precisa la integracién y funcionamiento del 6rgano, el Alto
Tribunal confirmd la sentencia que habia declarado la nulidad de la sancién.

3. Recusacion y excusacion. Las personas que han sido designadas para
integrar el jurado puede ser recusados conforme las pautas establecidas en los
respectivos regimenes de concursos que, habitualmente, se remiten a las cau-
sales previstas en los Céodigos dictados en materia de proceso civil?’ o proceso
penal?!'. A su vez, los miembros del jurado pueden excusarse de intervenir por
las mismas razones.

19 Fallos 323:3139 (2000).

20 En el art. 17 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién se dispone que:
“Serdn causas legales de recusacion: 1) El parentesco por consanguinidad dentro del cuarto
grado y segundo de afinidad con alguna de las partes, sus mandatarios o letrados. 2) Tener el
juez o sus consanguineos o afines dentro del grado expresado en el inciso anterior, interés en
el pleito o en otro semejante, o sociedad o comunidad con alguno de los litigantes, procurado-
res o0 abogados, salvo que la sociedad fuese anénima. 3) Tener el juez pleito pendiente con el
recusante. 4) Ser el juez acreedor, deudor o fiador de alguna de las partes, con excepcién de los
bancos oficiales. 5) Ser o haber sido el juez autor de denuncia o querella contra el recusante, o
denunciado o querellado por este con anterioridad a la iniciacién del pleito. 6) Ser o haber sido
el juez denunciado por el recusante en los términos de la ley de enjuiciamiento de magistrados,
siempre que la Corte Suprema hubiere dispuesto dar curso a la denuncia. 7) Haber sido el juez
defensor de alguno de los litigantes o emitido opinién o dictamen o dado recomendaciones
acerca del pleito, antes o después de comenzado. 8) Haber recibido el juez beneficios de im-
portancia de alguna de las partes. 9) Tener el juez con alguno de los litigantes amistad que se
manifieste por gran familiaridad o frecuencia en el trato. 10) Tener contra el recusante enemis-
tad, odio o resentimiento que se manifieste por hechos conocidos. En ningtin caso procedera
la recusacién por ataques u ofensa inferidas al juez después que hubiere comenzado a conocer
del asunto.

21 El art. 55 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién establece que: “El juez deberd
inhibirse de conocer en la causa cuando exista uno de los siguientes motivos: 1) Si hubiera in-
tervenido en el mismo proceso como funcionario del Ministerio Ptblico, defensor, denunciante,
querellante o actor civil, o hubiera actuado como perito o conocido el hecho como testigo, o si
en otras actuaciones judiciales o administrativas hubiera actuado profesionalmente en favor o
en contra de alguna de las partes involucradas. 2) Si como juez hubiere intervenido o intervi-
niere en la causa algin pariente suyo dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de



EL CONCURSO DOCENTE UNIVERSITARIO 731

También, los postulantes tienen la posibilidad de cuestionar la idoneidad
de los miembros del jurado designados para integrarlo. Evidentemente, resulta
preciso que exista una relacion bastante directa entre los antecedentes y acti-
vidades del miembro del tribunal de concurso designado y las caracteristicas
del cargo a cubrir.

¢) La convocatoria

El llamado a concurso es un acto administrativo de alcance general me-
diante el cual, la autoridad competente? invita a los interesados que retinan
determinadas condiciones a participar en el procedimiento de seleccion a los
fines de determinar quién de ellos posee mayor idoneidad para ocupar el cargo
que se pretende cubrir.

La naturaleza de esa decisién encuadra en lo que la doctrina ha denomina-
do como acto de alcance general no normativo dado que su contenido se consu-
me con su aplicacién y no posee vocacion de permanencia en el tiempo®.

Las bases del llamado al proceso de seleccidon de personal son la “ley
de concurso” en cuanto constituyen el sustento material de este y, por ende,
quedan sometidos a ella tanto los aspirantes como la propia Administracion

afinidad. 3) Si fuere pariente, en los grados preindicados, con algin interesado. 4) Si €l o alguno
de dichos parientes tuvieren interés en el proceso. 5) Si fuere o hubiere sido tutor o curador, o
hubiere estado bajo tutela o curatela de alguno de los interesados. 6) Si €l o sus parientes, dentro
de los grados preindicados, tuvieren juicio pendiente iniciado con anterioridad, o sociedad o co-
munidad con alguno de los interesados, salvo la sociedad anénima. 7) Si €1, su cényuge, padres
o hijos, u otras personas que vivan a su cargo, fueren acreedores, deudores o fiadores de alguno
de los interesados, salvo que se tratare de bancos oficiales o constituidos, bajo la forma de so-
ciedades an6énimas. 8) Si antes de comenzar el proceso hubiere sido acusador o denunciante de
alguno de los interesados, o acusado o denunciado por ellos. 9) Si antes de comenzar el proceso
alguno de los interesados le hubiere promovido juicio politico. 10) Si hubiere dado conse-
jos o manifestado extrajudicialmente su opinién sobre el proceso a alguno de los interesados.
11) Si tuviere amistad {ntima, o enemistad manifiesta con alguno de los interesados. 12) Si €I,
su conyuge, padres o hijos, u otras personas que vivan a su cargo, hubieren recibido o recibieren
beneficios de importancia de alguno de los interesados; o si después de iniciado el proceso, €l
hubiere recibido presentes o dddivas, aunque sean de poco valor.

22 En el caso de las universidades nacionales corresponde la iniciativa a los consejos
directivos de las facultades y a los consejos superiores la decision definitiva que abre el proce-
dimiento (Aucusto GONzZALEZ NAVARRO, Los concursos docentes en las universidades naciona-
les, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 42).

3 Cfr. Juuio R. CoMADIRA, Procedimientos administrativos, La Ley, Buenos Aires,
2002, T. I, ps. 193/194.



732 ALFONSO BUTELER

Publica, a cuyo tenor se han de resolver todos los conflictos y se han de dis-
poner los nombramientos?*.

En esa decision general la Administracién tiene que especificar el car-
g0 que se concursa, las funciones a cumplir, el régimen de exclusividad, los
miembros titulares y suplentes del jurado y se “debe establecer la fecha y los
plazos de inscripcidn de los oponentes, y necesariamente requiere la pertinen-
te publicacién”?.

El cumplimiento de tales recaudos por la autoridad publica, resulta pre-
ciso para asegurar la igualdad de oportunidades entre los postulantes que se
presentan para cubrir el puesto. La convocatoria al concurso puede ser nula si
no se ajusta a las prescripciones constitucionales o normativas vigentes. Aqui
debe observase, eventualmente, si los aspirantes han consentido el llamado
pues se considera —en una aplicacién muy rigurosa de la teoria de los actos
propios que no compartimos— que si aquellos no impugnan la convocatoria o
los reglamentos del procedimiento de seleccion carecen luego de accidn para
ello. Por tal motivo, se entiende que no pueden impugnar luego el orden de
mérito que tenga como sustento las bases del concurso.

Es necesario que la convocatoria responda a la reglamentacion del pro-
ceso de seleccién. Por tal circunstancia, es nulo el llamado que viola la nor-
mativa concursal.

La publicacién de la convocatoria tiene un doble efecto. Por un lado,
respecto de los aspirantes opera como una fuente de derechos y, por el otro,
se presenta como un limite al ejercicio de las potestades de la Administracién
Publica?.

Se ha sefialado desde la doctrina que la convocatoria a concurso implica
una decisién de mérito, oportunidad o conveniencia y que, por ello, es “insus-
ceptible de ser cuestionada por via recursiva, por no existir a un en esta etapa
del trdmite interesados en acceder al cargo, puesto que no ha formalizado atin
un llamado que trascienda el d&mbito estrictamente interno de la administra-
cion universitaria”?’.

En nuestra opinién, mds alld de que se conceptualice al llamado como
una cuestion de mérito, oportunidad o conveniencia o como el ejercicio de
una funcién discrecional, siempre serd revisable —tanto en sede administrativa
como ante el Poder Judicial- si afecta derechos de terceros. Piénsese, a modo
de ejemplo, que la convocatoria se haga sobre un cargo que no estd vacan-
te porque le pertenece a otra persona o que discrimine por motivos raciales.

2 Cfr. E. SERRANO GUIRADO, Op. cit., p. 109.

% Cfr. B. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., p. 411.
Cfr. E. SErraANO GUIRADO, Op. cit., p. 131.

A. GONZALEZ NAVARRO, Op. cit., p. 43.

26

27
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Como puede verse, en tales supuestos, sin lugar a dudas, el acto administrativo
puede ser objeto de cuestionamiento.

1. La revocacion del llamado a concurso. Puede ocurrir que la autoridad
publica luego de efectuada la convocatoria decida dejar sin efecto o suspender
el llamado a concurso por estimarlo conveniente u oportuno, atribuciones para
las cuales se encuentra facultada siempre y cuando medien ‘“‘circunstancias
posteriores de interés puiblico que lo justifiquen, como serfa la supresion del
cargo, la reorganizacion del servicio. En caso contrario la Administracion se-
ria responsable” 2.

Los extremos facticos que le dan fundamento a esa decisién asi como su
finalidad, deben estar debidamente acreditados y explicitados en acto admi-
nistrativo, dado que de lo contrario el mismo serd ilegitimo. Esa decision, a
su vez, deberd ser notificada a los postulantes quienes podran cuestionar los
motivos esgrimidos si estiman que las razones invocadas no se corresponden
con la realidad.

Un precedente ilustrativo de la utilizacion de esas facultades revocatorias
se suscitd en la causa “Orias”?, fallado por la Corte Suprema Nacional. En
ese caso, la Universidad Nacional de Rio Cuarto habia dejado sin efecto el
Ilamado a concurso para cubrir un cargo de profesor titular aduciendo razo-
nes presupuestarias, académicas y administrativas. Al resolver la cuestion, el
Miéximo Tribunal, convalidé la sentencia del inferior que habia declarado la
nulidad de dicho acto administrativo en razén de que esa decisidn revocatoria
se encontraba viciada en el elemento causa y finalidad —por desviacién de
poder—, dado que no concurrian las razones invocadas.

De cualquier modo, la revocacién del concurso genera derecho a in-
demnizacién de los participantes. El monto deberd tener en cuenta los gastos
realizados, la tasa de inscripcion si existiera, el costo de la obtencién de los
documentos para presentarse al concurso y los demds perjuicios ocasionados.

d) La admisién de los postulantes

Una vez realizada la convocatoria y efectuada la inscripcion de los pos-
tulantes, la autoridad publica deberd dictar un acto administrativo por medio
del cual dispondrd admitir o no la participacién de los aspirantes al cargo, ya
que, puede ocurrir que alguno de ellos no retina los requisitos previstos en el
Ilamado o en las bases.

2 Cfr. MANUEL MARIA Diez, Manual de Derecho Administrativo, 2°* ed., Plus Ultra,
Buenos Aires, 1981, p. 93; ENRIQUE SAYAGUES Laso, La licitacion piiblica, Editorial B de F,
Montevideo, 2005, T. I, p. 289.

2 Fallos 317:40 (1994).
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Esta es la oportunidad procedimental que tiene la Administracion Pd-
blica para apartar a aquellos aspirantes que no cumplan con tales exigencias,
habida cuenta que luego de admitida su postulacién el concursante no podra
ser excluido hasta su finalizacion.

Asi, lo ha entendido la Corte Suprema en la causa “Justiniano”*° al se-
nalar que el acto administrativo que acepta la postulacion de una persona si
bien no otorga derecho alguno a integrar la némina de los candidatos que
se proponen para ocupar el cargo que se concursa ni obliga al jurado en tal
sentido, “habilita al aspirante a ser evaluado de acuerdo con sus antecedentes,
merecimientos y desempefio, derecho que solo puede ejercer plenamente si
participa en todas las instancias”.

La admision, segin la doctrina, “s6lo confiere un derecho a tomar parte
en las pruebas del mismo, si el concurso se celebra”?!. Es decir, que a partir del
dictado de ese acto administrativo, los postulantes son titulares de un derecho
subjetivo a participar en el procedimiento de seleccién para que se comparen
sus méritos y condiciones con los demds y de un interés legitimo a acceder al
cargo que se concursa.

Sobre el tema, CoviELLO ha sefialado que en ese caso el participante tiene
el “derecho a exigir a la Administraciéon un comportamiento acorde con el or-
denamiento. Sobre el cargo solo tendra la expectativa de acceder luego de un
comportamiento legalmente correcto de parte de las autoridades”?.

Por tal razén, segin el Maximo Tribunal, una vez que los aspirantes al
concurso son aceptados mediante el acto de la autoridad que asi lo disponga
“tienen derecho a participar en todas las etapas del concurso, siendo pasibles
de ser excluidos recién al momento de dictarse el orden de mérito” habida
cuenta que: “esa exigencia no constituye una mera formalidad que pueda ser
obviada con el pretexto de que un postulante no redne los antecedentes mini-
mos para ocupar el cargo docente que se concursa, sino que se trata de normas
que tienden a favorecer una mayor participacion de aspirantes que tengan la
posibilidad de pujar conforme a los mismo criterios de seleccién, resguardar
sus derechos, evaluarlos frente a datos objetivos y abarcativos de diferentes
aspectos, preservar la transparencia de los concursos y, en definitiva, tutelar
el interés publico comprometido en la debida eleccion de los que resultardn
candidatos para ocupar los cargos del plantel docente de la universidad”*.

30 Fallos 330:138, “Justiniano” (2007).

31 Cfr. B. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., ps. 411/12.

32 Pepro Jost JorGE CoVIELLO, La proteccion de la confianza del administrado: dere-
cho comparado y derecho argentino, LexisNexis, Buenos Aires, 2004, p. 401.

3 Fallos 330:138, “Justiniano” (2007).
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En razén de su naturaleza juridica, el acto de admision, es pasible de ser
recurrido si afecta a algunos de los interesados, conforme la reglamentacién
vigente para ese procedimiento. Es que, puede acontecer, por ejemplo, que un
postulante que se haya inscripto no sea admitido por la autoridad piblica cuando
cumple con todos los requisitos reglamentarios. En este caso y de acuerdo a las
circunstancias particulares, el afectado podra hacer uso de los mecanismos de
impugnacion existentes en la normativa universitaria o en el sistema federal.

De la admisién de un postulante en el concurso se derivan, ademds, otras
consecuencias: 1) Derecho a la regularidad en el procedimiento: implica la
posibilidad de instar el trdmite y de impugnar aquellas decisiones que violen
lo que se ha establecido en las bases. 2) Derecho a la provision de las vacantes
concursadas: la Administracidn estd obligada a proveer todas aquellas vacan-
tes que han sido anunciadas en la convocatoria®*.

e) La prueba de oposicion

En el caso de los concursos universitarios la prueba de oposicion, nor-
malmente, consiste en el dictado de una clase oral y en una entrevista personal.

1. La clase. Es publica y debe versar sobre alguno de los temas que com-
ponen el programa de la materia que han sido sorteados de manera previa
ante el jurado a los fines de que este valore el desempefio docente de los
postulantes y en una entrevista personal. La duracion debe estar establecida
en el reglamento y, en caso contrario, debe ser comunicada a los postulantes al
momento del sorteo de los temas.

2. Entrevista personal. La mayoria de las reglamentaciones de concursos
docentes universitarios prevén la realizacion de una entrevista personal en
donde el participante expondrd ante el tribunal su plan de trabajo y contestard
la preguntas que haga el Tribunal. Segtin la Corte, esta etapa tiene por objeto
“recabar la informacién que, a juicio de los miembros del jurado, sea conve-

niente para fundar su posicion” .

) Dictamen del jurado — orden de mérito

Una vez realizada la clase y finalizada la entrevista personal, el jurado
del concurso pasard a deliberar y emitird el dictamen con el orden de mérito
de los participantes.

3 Cfr. E. SERRANO GUIRADO, Op. cit., p. 135.

3 Fallos 326:2357 “Adrogué” (2003).
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1. Particularidades. El jurado evalda a los postulantes y establece un
orden de mérito de los mismos que debe plasmarse en un dictamen®® el cual,
seglin la Corte Nacional carece de fuerza vinculante®’, salvo que ese efecto
esté expresamente previsto.

La valoracién de los antecedentes de los concursantes, es competencia
del jurado lo que implica que las autoridades jerarquicas de la universidad, en
principio, no pueden sustituir dicha valoracién debiendo limitarse —al momen-
to de resolver un recurso administrativo interpuesto contra aquel— a controlar
el cumplimiento de los recaudos reglamentarios y una razonable valoracién de
los méritos de los postulantes.

En tal sentido, la Corte Suprema Nacional ha sefialado en fecha reciente
que “el acto de evaluacion debe exponer los factores o variables que se to-
maron en cuenta para discernir sobre los antecedentes y méritos de los pos-
tulantes, tarea reservada al jurado del concurso, discutible dentro del dmbito
académico” .

2. Objeto. Conforme lo desarrollado hasta aqui, en el dictamen el jurado
debe valorar: a) los antecedentes y titulos; b) la clase oral y publica; c¢) el des-
empeflo en la entrevista personal de los postulantes y su plan de trabajo y d)
demds elementos que se consideren relevantes.

3. Requisitos. El dictamen debe ser explicito, fundado y detallado a los
fines de que los concursantes tengan conocimiento de las razones que ha teni-
do en cuenta para arribar al orden de mérito. Por ello, la motivacién aparece
como un recaudo insoslayable de tales decisiones cuya omision “lo descalifica
como el acto de evaluacién y juicio previsto normativamente como antece-
dente de la designacion de profesores universitarios”¥.

En esa linea, se expidi6 la Corte Nacional in re “Piaggi”*°. En ese caso
la actora habia impugnado un concurso realizado para cubrir siete cargos de
profesores titulares en el area de derecho comercial de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires en el que se le habia asignado el décimo
lugar en el orden de mérito a la demandante. En dicho precedente, el Médximo

%6 Cfr. Juan ErBiN, “El jurado juzgado. Acerca del control judicial de la actividad dis-

crecional de las universidades nacionales en materia de concursos académicos”, LL, 2005-A,
p- 869.

37 Fallos 327:4943 “Caiella” (2004), Fallos 329:4577 “Gonzélez Lima” (2006).

3 Fallos 333:1147, “Quiroga” (2010).

% Dictamen del Procurador que sigui6 la Corte in re “Gerscovich”, Fallos 327:2590
(2004).

4 Fallos 329:4369, “Piaggi” (2004).
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Tribunal consideré que el jurado habia omitido la aplicacién del Reglamento
de Concursos en cual exigia el examen minucioso de los antecedentes y ap-
titudes de los aspirantes y que establecia la obligacion de fundar el dictamen
y que este debia contener la valoracién detallada de los antecedentes, titulos
publicaciones trabajos cientificos y profesionales, entrevista personal, prueba
de oposicién asi como el orden de mérito para los cargos del concurso.

En virtud de tales razones, se ha sefialado que los “dictimenes y reso-
luciones no pueden ser dogmaéticas, sino cientificamente asentados en los he-
chos y en la idoneidad de los postulantes”*!.

Por ese motivo, en el dictamen el Jurado debe explicar de qué modo
ponderé los antecedentes de los postulantes. Es que, el acto de evaluacion
debe exponer los factores o variables que se tomaron en cuenta para discernir
acerca los antecedentes y méritos de los postulantes*.

4. Impugnabilidad. Como se sabe, los dictdimenes pueden ser cataloga-
dos como actos de la Administracién o preparatorios dado que su efecto ju-
ridico es interno, razén por la cual no son, en principio, pasibles de recursos.
En esa tonica, el art. 80 del Reglamento de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos dispone que: “Las medidas preparatorias de decisiones ad-
ministrativas, inclusive informes y dictimenes, aunque sean de requerimiento
obligatorio y efecto vinculante para la Administracion, no son recurribles”.

Empero, en algunos dmbitos especificos, como en el caso de los con-
cursos docentes universitarios, el dictamen de jurado académico puede ser
impugnado debido a su relevancia técnica y a los derechos que se encuentran
en juego. Con relacion a ello, el art. 4 de la ley 25.200* establece que: “Cada
institucion reglamentard en el marco de la ley 19.549 las instancias, plazos y
mecanismos para que el evaluado pueda interponer el recurso administrativo
correspondiente o impugnar los resultados de la evaluacion con suficiente pla-
zo y fundamento”.

5. Alcance del control judicial. Desde lo jurisprudencial la Corte Federal
ha sido bastante restrictiva en admitir el escrutinio de decisiones dictadas por
los miembros del tribunal de un concurso docente universitario. En tal sentido,
ha considerado que la valoracién de los méritos de los postulantes a ocupar
tales cargos no es, en principio, susceptible de revisién judicial *.

4 CN.C.AF, Sala I, 11/12/2001, “Serra, Ménica”, L.L. 2002-D, 959, voto del juez
CovVIELLO.

4 TFallos 327:2590 “Gerscovich” (2004).

$ B.0.21/12/1999.

4 Fallos 284:417 “De Angelis Roca” (1972).
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Ahora bien, nosotros nos preguntamos cudl es el motivo por el que el
Alto tribunal formula esa regla de la irrevisibilidad. El andlisis de sus senten-
cias no deja en claro si la Corte se rehisa a intervenir en esos casos por consi-
derar que se trata de decisiones de naturaleza técnica o si lo hace escuddndose
en la autonomia universitaria.

Si el fundamento es la discrecionalidad técnica estamos de acuerdo con
esa fundamentacion en la medida en que asi lo exhiba el caso concreto y siem-
pre con una interpretacion restringida, ya que la regla en nuestro sistema es
la del control judicial; maxime luego de la consagracién constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva. En virtud de ello, para que el juez decida
no ingresar al andlisis del asunto debe tratarse de una cuestion que tinicamente
pudo ser valorada por el jurado, debido a la especificidad de conocimientos
que se requiere o ante la imposibilidad material del control, como ocurre con
lo que acontece durante la clase.

Ahora bien, la no revision de las decisiones dictadas dentro del marco de
un concurso docente no puede hallar su causa en la autonomia universitaria
pues, cabe recordar, que esta no puede ser entendida de tal manera que impli-
que colocar a las universidades, en el plano normativo, al margen de todo con-
trol de constitucionalidad y legalidad®. Es que, ademads, todos los actos admi-
nistrativos emanados de una autoridad publica deben, en virtud de la garantia
de revision judicial amplia y suficiente, estar sometidas a control judicial *°.

g) Ampliacion

En algunos ambitos el jurado puede ser obligado por las autoridades
universitarias —en general, el Consejo Directivo de la facultad— a ampliar el

4 Fallos 327:2678, “Piaggi” (2004).

4 Cabe recordar, que a los fines de convalidar el ejercicio de facultades jurisdiccio-
nales por las autoridades administrativas, la Corte Federal exigié como recaudo ineludible que
contra esa decision se autorice un control judicial suficiente que permita una revision tanto de
los aspectos facticos como juridicos tal como lo estableci6 en el recordado leading case “Fer-
nandez Arias” (Fallos 247:646, 1960) cuya doctrina fue reiterada en casos posteriores (“Me-
della”, Fallos 305:129, 1983, “Cabrera”, Fallos 305:1937, 1983, “Casa Enrique Shuster S.A.”,
Fallos 310:2159, 1987, “Di Salvo”, Fallos 311:344, 1988, “Litoral Gas S.A.”, Fallos 321:776,
1998, “Gador S.A.”, Fallos 327:367, 2004).

Mis recientemente, al resolver la causa “Angel Estrada” exigié la presencia de nuevos
recaudos para convalidar la constitucionalidad de la jurisdiccion administrativa. Pues, en esta
oportunidad requirié: 1) Que los organismos administrativos dotados de jurisdiccién hayan sido
creados por ley; 2) Que su independencia e imparcialidad estén aseguradas; 3) Que el objetivo
econdmico y politico tenido en cuenta por el legislador para su creacién haya sido razonable y
4) Que sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente. (Fallos 328:651, 2005).
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dictamen. En esa instancia el tribunal de concurso no solo debe explicitar las
razones requeridas por quien asi lo solicita sino que, ademds, debe sanear los
errores no sustanciales cometidos.

Es preciso destacar, asimismo, que la ampliacién integra el dictamen y
debe ser notificado a los participantes y, por ende, estos tienen la posibilidad
de ampliar los fundamentos de su impugnacion.

h) Empate

En caso de que exista paridad entre los distintos postulantes deberd de-
sempatarse de acuerdo al mecanismo previsto en la reglamentacion vigente y,
de modo alguno, mediante la forma que acuerden los postulantes. En caso de
silencio debe utilizarse algin modo que respete la garantia de idoneidad.

Sobre este punto hay que tener presente que la jurisprudencia ha conside-
rado inconstitucional que el empate en un procedimiento concursal se dirima
mediante el sorteo. Asi, frente a utilizacién de una moneda para realizar el
desempate para acceder a un cargo de residente en un hospital, la Cdmara en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires decidié que dicho mecanismo resultaba irrazonable y violatorio del blo-
que constitucional, pues consider6 que “‘si la finalidad de un concurso es por
una parte verificar la idoneidad del postulante y por otra adjudicar el cargo a
quien demuestre mayores méritos para ello, respetando la igualdad de trato, no
guarda una relacion l6gica con aquella finalidad que en un caso de empate, la
autoridad administrativa recurra al sorteo. No parece una solucién apropiada

con relacién al aspirante que tiene derecho a una decision fundada”*’.

i) Aprobacion del dictamen

En el caso de existir impugnaciones al dictamen, una vez resueltas las
mismas, la autoridad competente de la universidad tiene, cominmente, cuatro
opciones: 1) aprobarlo y efectuar la designacién o la propuesta, segtin corres-
ponda; 2) pedir ampliacién; 3) solicitar aclaracién y 4) proponer a la autoridad
superior que se deje sin efecto el concurso o disponerlo por si mismo.

Lo que se encuentra totalmente vedado a la autoridad superior es decidir
sobre el concurso prescindiendo del dictamen y el orden alli establecido, tal
como lo entendié la Corte en el recordado caso “Legén”*.

4 Céam. Cont. Adm. y Trib., CABA, “Rodriguez Mé6nica Adriana c. GCBA — Amparo”,
expte. 5998/0 (2003).
4 Fallos 314:1234 “Legén” (1991).
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Todas estas decisiones deben estar debidamente motivadas y ser notifica-
das a los interesados quienes podrdn articular los recursos administrativos o
acciones judiciales que estimen necesarios para salvaguardar sus derechos.

Por lo general, esa decision, recae sobre un érgano colegiado que tam-
bién debe cumplir con el requisito de la debida motivacion teniendo en cuenta
las particularidades en manera de manifestar su voluntad. En tal sentido, la
Corte ha indicado en “Caiella” que la “particular modalidad de funcionamien-
to impide la utilizacién de férmulas rigidas para expresar las razones y ante-
cedentes determinantes de la emision del acto, o su equiparacion a la forma
de los actos que dictan los 6rganos unipersonales. En efecto, aquellos adoptan
decisiones por mayoria, previa deliberacion y votacion, en la forma que esta-
blezcan las normas correspondientes. Por lo general, los acuerdos verbales de
las autoridades se hacen constar en un acta, labrada por el secretario, quien,
ademds, se ocupa de notificar las decisiones. Estas constancias que se realizan
por escrito resultan suficientes”.

Cabe destacar que, conforme se ha afirmado, los requisitos formales del
procedimiento de elaboracién de la voluntad de los 6rganos colegiados se com-
ponen de la siguiente manera: 1) convocatoria previa de la sesion; 2) fijacion del
orden del dia; 3) existencia de qudrum de asistencia y 4) votacion®.

J) Designacion

La designacién constituye un acto administrativo por medio del cual se
concreta el nombramiento de la persona en el cargo concursado®!; debe co-
incidir, necesariamente, con el puesto para el cual se ha convocado y con el
orden previsto en el dictamen del jurado. Valga remarcar, que el nombramien-
to debe realizarse por la autoridad competente y concretarse respetando las
condiciones del llamado al concurso.

i) La revocacion del concurso

Este supuesto que tratamos difiere del supuesto de revocacién del lla-
mado a concurso, ya que aqui procuraremos determinar si la Administracion
Pdblica se encuentra facultada para dejar sin efecto un concurso que ya se
ha sustanciado. En este caso, la respuesta también es afirmativa y puede

4 Fallos 327:4943 (2004).

30 Fallos 329:4577 “Gonzélez Lima” (2006).

St Cfr. FELX SARRIA, Derecho administrativo, Assandri, Cordoba, 1961, ed. revisada
y aumentada, p. 299; BieLsa, Rafael, Principios de Derecho Administrativo, 3* ed., Depalma,
Buenos Aires, 1963, p. 495.
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hacerse invocando tanto razones de ilegitimidad como de mérito oportunidad
y conveniencia, con los alcances establecidos en los arts. 17 y 18 de la LNPA,
respectivamente.

Sin embargo, en los casos de revocacién por ilegitimidad, las conse-
cuencias del acto administrativo que asi lo disponga estaran delimitadas por
estado del procedimiento concursal. Pues, si ya se ha instrumentado la desig-
nacién del postulante a través del dictado del pertinente acto administrativo y
ha comenzado a prestar funciones, hay derechos subjetivos en cumplimiento
concurriendo los requisitos previstos por el aludido art. 17 la Administracién
deberd promover accidn judicial de lesividad para invalidar ese acto, siempre
que concurran los recaudos necesarios para ello.

IV. CONTROL JUDICIAL

a) La revision de las decisiones internas de las universidades nacionales

En 1932, al resolver la causa “Bergés”> la Corte sent6 la regla segun la
cual la remocidén o cesantia de un profesor universitario no era revisable por
parte del Poder Judicial. Esa doctrina, que impedia el control judicial de las
decisiones adoptadas en materia disciplinaria es reiterada luego en “Crespo de
Godoy”’3* al sefialar que “todo pronunciamiento de las universidades, en el or-
den interno, disciplinario, administrativo y docente de su instituto no puede ser
reveido por juez alguno del orden judicial, sin que este invadiera atribuciones

52 El art. 17 dispone —como regla— que los actos irregulares deben ser revocados o

sustituidos por razones de ilegitimidad aun en sede administrativa. La excepcion se halla cons-
tituida por aquellos casos en que el acto administrativo estuviere firme y consentido y hubiere
generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo. Como excepcion de la excepcién la
jurisprudencia ha entendido que aun frente a esa circunstancia la Administracién puede revocar
en sede administrativa cuando ha habido conocimiento del vicio por el administrado efectuan-
do, de ese modo, una interpretacion extensiva de la excepcion prevista en el aludido art. 18 para
los regulares; razonamiento que ha sido avalado por la CSJN y por la Procuracién del Tesoro de
la Nacioén.

Se ha entendido que en esos supuestos la Administracién se encuentra obligada a re-
vocar el acto ante si y que, incluso puede ser compelida a hacerlo. En caso de concretarse la
revocacion administrativa de la medida y de impugnarse judicialmente luego la misma, estarda
cargo de la autoridad publica la demostracién del conocimiento de la irregularidad por parte
del administrado. Para ampliar puede verse de nuestra autoria “Accién de lesividad por via de
reconvencién”, RDA, AbeledoPerrot, nro. 77 (julio/septiembre de 2011), p. 671.

53 Fallos 166:234 (1932).

3 Fallos 172:396 (1935).
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inconfundibles de otras autoridades con autonomia propia”, criterio reiterado
en sentencias posteriores™.

En una resolucion dictada en 1971, la Corte considerd que esa doctrina
resultaba inaplicable cuando lo impugnado en sede administrativa adolecia
de manifiesta arbitrariedad. En base a ello, resolvié la causa “Amengual”
en donde el actor cuestionaba la sancién de apercibimiento que se le habia
impuesto por haber suspendido las clases por la inundacién del &mbito donde
se desarrollaban las mismas.

Posteriormente, reiterd la regla de la no revision en casos en donde se
atacaba la resolucién que establecia un cupo de vacantes para acceder a la
enseflanza en las distintas facultades®’, la decisién universitaria que revoco
el acto por el cual habia rendido una materia® y la que dispuso el traslado y
posterior cesantia de un docente™.

En definitiva, de lo sefialado hasta aqui puede concluirse que para la
Corte Suprema poseen inmunidad jurisdiccional las decisiones disciplinarias
e internas de las universidades nacionales, salvo que las mismas adolezcan
arbitrariedad manifiesta.

b) La revision judicial de los concursos universitarios

La doctrina de la Corte resefiada para los aspectos internos y disciplina-
rios de las universidades nacionales ha sido aplicada también para la resolu-
cién de casos en donde se impugnaban los actos dictados durante concursos
docentes universitarios®.

La primera sentencia en donde se hace aplicacién de la doctrina de la
no revision en materia de concursos docentes se remonta a la causa “Dana
Montafio”®' de 1956, en donde el actor cuestionaba la resolucién de la

3 Fallos 177:169 (1937) “De la Fuente”; Fallos 252:241, “Martinez Moreno” (1962);
Fallos 267:450, “De Francesco” (1967).

% Fallos 279:65 (1971).

57 Fallos 299:185, “Liporace” (1977).

3 Fallos 301:236 (Sumario), “Romano” (1979).

% Fallos 302:1503, “Barraco Aguirre” (1980).

% Esa doctrina que veda el control judicial de las decisiones adoptadas en el marco
de los concursos docentes universitarios ha sido sostenida también por la doctrina aunque con
fundamentos diferentes. Asi, MARIENHOFF y EscoLa han considerado que la seleccién de un con-
cursante no puede ser revisada judicialmente en razén de tratarse de actividad jurisdiccional.
(MIGUEL S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, AbeledoPerrot, Buenos Aires,
1998, 4% ed. act. reimp., T. IlI-A, p. 304; HEcToR J. EscoLa, Tratado integral de los contratos
administrativos, Depalma, Buenos Aires, 1977, V. I, p. 368)

o Fallos 235:337.
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universidad del Litoral por medio de la cual se le habia denegado el derecho
a participar en un concurso docente. En la misma linea, se expidi6 el Alto
Tribunal en la causa “Peluffo”®* al rechazar el planteo del actor dirigido a
cuestionar la resolucién por la que se lo separ6 del concurso abierto para
cubrir una catedra, criterio que reiterard en causas posteriores®’.

Es interesante también destacar que en la causa “De Angelis Roca”*, la
Corte Nacional profundizé su andlisis respecto de la naturaleza y caracteris-
ticas de los concursos universitarios al sostener que “la calificacién y selec-
cién” en un concurso docente “no significa instaurar un trdmite contradicto-
rio, que constituya al aspirante en contradictor y ponga en juego regularmente,
frente a la actuacion de la Comision Asesora, las reglas del debido proceso”,
agregando posteriormente que “la valoracién por el jurado de los méritos de
los concursantes no puede ser revisada en sede judicial [...] salvo hipétesis
de palmaria arbitrariedad”.

Lo resuelto en “Tejerina”® es de suma importancia para comprender la
evolucidn jurisprudencial de esta tematica, dado que a partir de ese precedente
la Corte morigera su postura al admitir que aquella doctrina no era un obsticu-
lo para que se ejerza judicialmente el control de legalidad de los actos dictados
en el curso de los procedimientos de seleccion de los docentes universitarios.

Esta tendencia favorable a permitir la revisiéon de los mecanismos de
seleccidn docente, se acentud mds adn con la decisién adoptada en la causa
“Legdn”® y se consolid con las sentencias dictadas en causas posteriores®’,
pues el Alto Tribunal de la Nacidén admiti6é que dichos procedimientos puedan
ser revisados judicialmente cuando los actos administrativos impugnados en
el ambito judicial sean manifiestamente arbitrarios.

Mais recientemente, la Corte, si bien ha mantenido su doctrina en respeto
de la autonomia universitaria, ha reiterado las excepciones que admiten la
posibilidad de controlar judicialmente la legalidad de los actos administra-
tivos dictados en el trascurso del procedimiento de seleccién docente® o en
aquellos supuestos en que se estd en presencia de arbitrariedad manifiesta®.

2 Fallos 238:183 (1957).

% Fallos 239:13, “Dana Montafio” (1957); 244:380, “Ferndndez Guizzetti”; 283:189,
“Sabaté” (1972).

% Fallos 284:417 (1972).

% Fallos 307:2106 (1985).

% Fallos 314:1234, “Legén” (1991).

7 Fallos 315:2899, “Correa de Martin”, disidencia del juez BARRA, cons. N° 10, (1992);
Fallos 317:40, “Orias” (1994),

% Fallos 320:2302, “Mocchiutti” (1997).

% Fallos 315:724, “Menvielle Sanchez” (1992); Fallos 330:694 “Hase” (2007); Fallos
326:2371, “Lon”, 15/7/2003; Fallos 327:2678, “Piaggi”, 29/6/2004; Fallos 327:4943, “Caiella”,
(2004); Fallos 329:4577 “Gonzalez Lima” (2006); Fallos 330:138, “Justiniano” (2007).
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V. EL DERECHO DE DEFENSA Y LA INTERVENCION DEL TERCERO INTERESADO
EN LA ACCION JUDICIAL

Segtin la opinién de la Corte Suprema explicitada en la causa “Ruarte
Bazan”" al remitir al dictamen fiscal, a los fines de lograr la revisién judicial
de un concurso es necesaria la participacién —ya sea como litisconsorte pasivo
o como tercero interesado— de quien result6 vencedor en el procedimiento de
seleccion.

Asi, se considerd que el proceso ventilado resultaba invélido dado que
“tramité sin la participacion de la persona designada para ocupar el cargo
docente por los actos administrativos cuya nulidad se solicité en la causa,
peticién a la que accedi6 el tribunal en la sentencia ahora apelada y que pierde
toda utilidad al no poder ser aplicada a quien no fue parte ni tuvo la posibilidad
de ejercer su derecho defensa enjuicio” habida cuenta que “se le debi6 asegu-
rar esa opcion a efectos de que pudiera manifestar lo que estimare pertinente
para la defensa de los derechos que los actos administrativos le otorgaban”.

VI. MECANISMOS DE IMPUGNACION DEL CONCURSO DOCENTE UNIVERSITARIO

a) Administrativos

La reglamentaciéon del concurso tiene previsto, habitualmente, cauces
mediante los cuales se puede solicitar ante la facultad o universidad corres-
pondiente, la revision tanto de los actos administrativos como de los regla-
mentos. Si el régimen universitario no contiene regulacién al respecto se apli-
can la LNPA y su reglamento en virtud de lo establecido por el art. 1 de la ley
19.5497! a lo que se suma lo prescripto en el art. 1 decr. 9101/727 y en la
mayoria de los estatutos de las casas de estudio.

1. Actos administrativos individuales. En primer término, debemos
destacar que los actos administrativos pueden ser cuestionados mediante la

0 CSJN, 31/7/2012, “Ruarte Bazdn, Roque Carlos ¢/Univ. Nac. de Cérdoba s/recurso
judicial art. 32 ley 24.521”, R. 724. XLVI.

I Allf se dispone que “Las normas del procedimiento que se aplicard ante la Admi-
nistracién Publica Nacional centralizada y descentralizada, inclusive entes autdrquicos, con
excepcion de los organismos militares y de defensa y seguridad, se ajustardn a las propias de la
presente ley...”.

2 B.O.4/1/1973.
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interposicién del recurso de reconsideracion’. Una vez resuelto de manera
negativa o producida la denegatoria ticita frente a una hipétesis de silencio,
corresponderd que la mdxima autoridad de la respectiva casa de estudios en-
tienda en el recurso jerdrquico que va en subsidio de aquel y que resulta obli-
gatorio a los fines del agotamiento de la via administrativa. Esa decision que
asf lo haga habra causado estado quedando expedita la via judicial que debera
encausarse a través del denominado recurso judicial previsto por el art. 32 de
la LES.

Cabe reiterar, que el dictamen del jurado no es un acto administrativo y,
por ende, no recurrible, aunque si puede ser impugnado.

2. Reglamentos. Con relacién a los diversos cauces de cuestionamiento
de los reglamentos por via directa debe estarse a lo que prevea la normativa
concursal. En caso de silencio se aplica el art. 24 de la LNPA™,

b) Jurisdiccionales

1. Recurso judicial. Una vez agotadas las instancias administrativas den-
tro de las esferas universitarias, como dijimos, el acto objeto de cuestiona-
miento puede ser atacado judicialmente ante la Cdmara Federal de Apelacio-
nes con competencia en el caso, a través del recurso previsto por el art. 32 de
la LES. Dicha via de revisién de lo actuado en sede universitaria constituye,
en esencia, lo que se ha dado en denominar recurso judicial.

Textualmente esa norma prescribe que: “Contra las resoluciones definiti-
vas de las instituciones universitarias nacionales impugnadas con fundamento
en la interpretacion de las leyes de la Nacidn, los estatutos y demds normas
internas, solo podrd interponerse recurso de apelacion ante la Camara Federal
de Apelaciones con competencia en el lugar donde tiene su sede principal la
institucion universitaria”.

Sobre ello cabe hacer algunas consideraciones. Dicha disposicion sefiala
que “contra las decisiones definitivas” podra interponerse recurso judicial.
Como se advierte la redaccion es inadecuada dado que “acto definitivo” en
el derecho procesal administrativo se considera a aquel que resuelve, sea
de manera directa o indirecta, sobre el fondo de la cuestién debatida en el

3 Art. 84 LNPA.

™ Esta cuestién la hemos abordado en otro trabajo: ALFONsO BUTELER, “La potestad
reglamentaria en la Constitucién nacional”, en AA.VV., Tratado de derecho federal y leyes
especiales, La Ley, Buenos Aires, 2013 (SiLvia B. PaLacio pe Caerro, Dir.), T. I, p. 197.
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expediente, poniendo en evidencia la voluntad de la Administracién Pablica’.
En cambio, es asimilable a definitivo cuando si bien el acto no resuelve sobre
el aspecto principal impide la tramitacion de la peticiéon formulada, como ocu-
rre, por ejemplo, con la declaracion de caducidad del procedimiento’.

En realidad la exigencia normativa para la procedencia del mentado re-
curso judicial debi6 ser que el acto administrativo haya causado estado. Esto
es, aquel que es definitivo y contra el cual, se han interpuesto en tiempo y
forma los recursos administrativos, produciéndose el agotamiento de la via
administrativa”’.

1.1. Nocion. Con relacién a dicho cauce adjetivo, se ha destacado desde
la doctrina, la impropiedad terminolégica de las denominaciones empleadas
por las diferentes leyes a la hora de referirse a estos medios especiales de im-
pugnacién como recursos judiciales o directos” o de apelacion. Se propicia,
en general, la denominacion de accién”, ya que, se trata de actos procesales
en los cuales se formula una pretension en contra de un acto administrativo®’,
en donde sélo se cuestiona la legitimidad y se peticiona la nulidad del mismo.

A tales mecanismos de impugnacidn se refiere el art. 25 de la LNPA en
su ultimo parrafo, al sefialar que “[c]Juando en virtud de una norma expresa
la impugnacién de acto administrativo deba hacerse por via de recurso, el

5 Cfr. JuLio R. CoMADIRA, Procedimientos Administrativos, La Ley, Buenos Aires,

2002, T. 1, p. 444.

7 OsvaLpo A. Gozaini, “La subsidiariedad del amparo”, LL, 1996-D, 212 y en
El derecho de amparo, 2* ed. corregida, ampliada y actualizada, Depalma, Buenos Aires, 1998,
ps. 6/7.

77 Cfr. DominGo J. SEsIN, “La materia contencioso administrativa en Cérdoba”, en Re-
vista de Derecho Piiblico N° 2003-1, Proceso administrativo-I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2003, p. 109.

8 PaBLo GALLEGOs FrEDIANI, ha destacado que son recursos directos “aquellos que
pueden interponer los interesados contra las decisiones de los entes reguladores por ante la
Céamara Federal de Apelaciones en lo contencioso administrativo” (“Entes publicos. Entes re-
guladores. Revision judicial. Alcance. Naturaleza juridica” en Servicio puiblico y policia, obra
colectiva (JuaN CarLOS CASSAGNE, dir.), 1* ed., El Derecho, Buenos Aires, 2006, ps. 343/344)

7 Cfr. AcusTiN GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2000, 5% ed.,T. II, IX-29; EDuaRDO AVALOS, en AA.VV.,, Derecho
Procesal Administrativo (IoNacio VELEZ Fungs, Dir.) Alveroni, Cérdoba, 2004, T. II, p. 245. En
el mismo sentido, se ha pronunciado Hutchinson al sefialar que “Aunque se conserve el término
de recurso, ello no significa en modo alguno que se hubiere querido concebir a la justicia como
una segunda instancia, sino que, por el contrario, ante ella se sigue un auténtico juicio o proceso
entre partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduzca la actora en razén de un acto
administrativo”. (TomAs HutcHiNsoN, “Estudio Preliminar” en MIGUEL DANIELIAN, Recursos Ju-
diciales y Procedimientos Administrativos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, T. I, p. 20).

8 Cfr. T. HurcHinson, “Estudio Preliminar”, op. cit., T. I, p. 21.
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plazo para deducirlo serd de treinta dias desde la notificacion de la resolucion
definitiva que agote las instancias administrativas”.

Por su parte, AvaLos sefiala que se trata de un modo de impugnacién
contra actos administrativos pero que se diferencia de la accién contencioso
administrativa, en que existe una limitada posibilidad de adicionar a la preten-
sién impugnatoria, un reclamo de dafos y perjuicios®'.

Entonces, cuando la normativa se refiere al recurso directo o judicial
debe colegirse, en realidad, que se trata de una accidn judicial a la que se de-
nomina como recurso, porque procede contra las decisiones administrativas
directamente ante la Cdmara de Apelaciones®. De ello, se desprende que para
su procedencia se requiere una decision previa de la autoridad universitaria ya
que se impugna un acto administrativo®.

1.2. Las posibilidades probatorias. Ahora bien, con relacién al aspecto
probatorio siempre ha existido controversia en torno a la posibilidad de ofre-
cer y sustanciar prueba en el marco de los recursos judiciales o directos.

En contra de tal posibilidad, se ha esgrimido que en virtud de tratarse de
un proceso que se sustancia, en general, ante las Cadmaras de Apelaciones sélo
pueden discutirse cuestiones de puro derecho quedando excluidas las relativas
a los hechos®.

En la actualidad, esta dltima posicién ha sido dejada de lado tanto por
los tribunales como por la doctrina. Asf, los autores, por un lado, han sosteni-
do la amplia posibilidad de ofrecer y producir prueba en el &mbito de los re-
cursos judiciales o directos, inclindndose por la vigencia de un control judicial
suficiente de la actividad administrativa®.

Desde una vision jurisprudencial, en aplicacion del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién® los tribunales han optado por disponer

81 E. AvaLos, Derecho Procesal..., op. cit., T. I, p. 247.

82 Cfr. Maria Morena DEL Rio, “Recursos directos contra las resoluciones del ENRE
y ENARGAS?”, ED, 182:1437.

8 Cfr. T. Hurcuinson, “Estudio Preliminar...”, op. cit., T. I, p. 23.

8 En tal sentido, se ha manifestado la Cdmara Federal de Mendoza al indicar que el
recurso previsto en el art. 32 de la ley de educacidn superior, “fue concebido por el legislador
como una limitada via reexaminadora de puro derecho, sin permitir discusiones o andlisis de
tipo factico” (C. Fed. Mendoza, Sala B, 3/6/1997, “Padres de Alumnos de Colegios dependien-
tes de la Universidad Nacional de Cuyo”).

8 Cfr. JuaN CarLos CASSAGNE, “La apertura a prueba en los llamados recursos di-
rectos”, LL, 1997-D, 667; M. Digz, Derecho Procesal..., op. cit., p. 218; T. HUTCHINSON,
“Estudio Preliminar”, op. cit, T. I, p. 24; E. AVALOS, Derecho Procesal..., op. cit., T. 1L, p. 247,
A. GorbILLO, Tratado..., op. cit., T. II, XIII-39.

8 Arts. 360 y 367. En adelante CPCCN.
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la apertura a prueba en caso de recursos judiciales o directos®” admitiéndose
amplias posibilidades probatorias®.

1.3. El recurso judicial de la ley 24.521. A través del dicho cauce de
impugnacién pueden cuestionarse tanto las decisiones definitivas de las uni-
versidades nacionales, es decir, aquellas decisiones que resuelven el fondo
del asunto, lesionando el derecho subjetivo o interés legitimo, como aquellas
resoluciones interlocutorias o de mero trdmite que pusieren fin o impidieren
la continuacion del procedimiento®.

A los fines de requerir su escrutinio judicial, como vimos, resulta impres-
cindible que el acto que se impugna haya causado estado. Es decir, que el acto
que se cuestiona mediante este cause adjetivo debe emanar del Consejo Supe-
rior de la universidad o haberse producido la denegatoria tacita por silencio en
los términos del art. 10 de 1a LNPA.

Con relacién al plazo de interposicion, la LES omite toda referencia,
con lo cual, se aplica el previsto por el art. 25, dltimo parrafo, de la LNPA
que establece que la demanda deberd ser interpuesta dentro de los treinta dias
habiles judiciales.

Tampoco, la LES regula el tramite que debe imprimirse a tal mecanis-
mo de impugnacion. Constituye una practica generalizada de los tribunales
federales que luego del requerimiento de las actuaciones administrativas a
las autoridades universitarias, se les corra un traslado para que contesten la
demanda. Vencida la etapa probatoria, las partes deben producir su alegato y
con ello la causa se encuentra en condiciones de ser resuelta por la Camara.
Contra la sentencia que resuelve el planteo no existe apelacion sino sélo recur-
so extraordinario federal®.

1.4. Efectos de la impugnacion de los actos del concurso. El art. 5 de la
ley 25.200 prescribe que: “Toda recurrencia administrativa o impugnacion
implicard, hasta tanto las instancias pertinentes resuelvan al respecto, el soste-
nimiento de la situacién anterior al diferendo”.

87 CNCAF, Sala V, 9/4/1997, “Banco Regional del Norte Argentino ¢. Banco Central
de la Republica Argentina”.

8  CNCAF, Sala 'V, 3/3/1999, “Gas Natural Ban S.A. c. Ente Nac. Regulador del Gas”,
LL, 1999-D, 381, entre otros.

% B. AvaLos, Derecho Procesal..., op. cit., T. I, p. 248.
Cfr. Sivia B. Paracio DE CAEIRO, Recurso extraordinario federal, Alveroni, Cordo-
ba, 1997, p. 199.

90
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Del andlisis de esta disposicion se desprende el mantenimiento de la si-
tuacién de hecho o de derecho anterior a la impugnacién de la decision adop-
tada en el marco del concurso docente, mientras dure el tramite del recurso.

Es decir, que en virtud de esa norma, la impugnacién del concurso sus-
pende los efectos del resultado del procedimiento y, por consiguiente, perdura
el status vigente con anterioridad a la convocatoria. De alguna manera puede
sostenerse que esa disposicion legal revierte el criterio previsto por el el art. 12
de la LNPA, cuando dispone que el acto administrativo, “goza de presuncion
de legitimidad: su fuerza ejecutoria faculta a la Administracién a ponerlo en
préctica por sus propios medios —a menos que la ley o la naturaleza del acto
exigieren la intervencién judicial- e impide que los recursos que interpongan
los administrados suspendan su ejecucion y efectos, salvo que una norma ex-
presa establezca lo contrario”. Esto implica, entonces, que en estos casos no
rige el principio de ejecutoriedad®.

Desde la doctrina® se ha sostenido que de la lectura de la norma trans-
cripta se deduce que su aplicabilidad se limita a la esfera administrativa ya que
una vez instada la jurisdiccién comienza a regir el CPCCN y la ley 26.854 de
medidas cautelares contra el Estado. A pesar de ese criterio, es comun que los
concursantes pretendan extender la validez de tal disposicion ante los tribu-
nales judiciales y solicitar la suspension de los efectos del acto administrativo
por ministerio legis.

Sobre el punto Avalos, entiende que el referido art. 5 de la ley 25.200
resulta inconstitucional por oponerse al contenido del art. 16 de la Carta Mag-
na, en tanto esa disposicién no respeta la garantia de idoneidad para acceder
al empleo.” Pues entiende que, en todo caso, deberd asumir el cargo quien
ha resultado vencedor en el concurso de manera provisoria hasta tanto se re-
suelva la impugnacién. Sin embargo, no puede pasarse por alto que quien ha
ganado el concurso no es necesariamente el mds idéneo ya que pueden existir
elementos para declarar nulo el dictamen del jurado y que son los que le dan

°I Como se sabe, los actos administrativos estdn dotados del cardcter de ejecutoriedad;

atributo cuya denominacion corresponde al derecho italiano, el cual consiste en la posibilidad
que tiene atribuida la autoridad administrativa, para poder disponer luego de la notificacién de
la decisiodn, la ejecucion de sus actos por si 'y ante si (JuLio RoboLro CoMADIRA, “Algunos aspec-
tos de la teorfa del acto administrativo”, JA, 1996- 1V, 750) sin que resulte necesario acudir al
auxilio del Poder Judicial empleando para ello el procedimiento de ejecucién coactiva. Esa pre-
rrogativa estatal se explica ante la necesidad de la Administracién Publica de contar de manera
oportuna con los instrumentos necesarios para la satisfaccion eficaz de los intereses colectivos
a los que estd destinada a servir (Cfr. MIGUEL SANCHEZ MORON, Derecho administrativo, 3* ed.,
Tecnos, Madrid, 2007, p. 101).

%2 Cfr. E. AvaLos, Derecho Procesal..., op. cit., T. II, p. 253.

% Cfr. E. AvaLos, Derecho Procesal..., op. cit., p. 252.
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la base a la impugnacion del procedimiento de seleccién. En nuestra opinién
la constitucionalidad de esa norma no puede ser enjuiciada de manera aprio-
ristica sino que debe valorarse en cada caso.

1.5. Recurso judicial o directo y la accion de amparo. Siguiendo a SAM-
MARTINO®, en esta cuestion, se advierten tres posturas para resolver el dilema
entre los recursos judiciales y la accién de amparo a la hora de valorar cudl es
el mecanismo que se presenta como mas idéneo frente a una situaciéon con-
creta.

La primera posicién, proclama que la sola existencia de un medio es-
pecifico de impugnacion del acto administrativo, en el caso, el denominado
recurso directo o judicial, excluye la procedencia de la acciéon de amparo®.
Asi, se ha sostenido desde la jurisprudencia que la existencia de un precepto
legislativo que asigna la competencia a una Camara obsta a la jurisdiccion de
los tribunales inferiores en una accién de amparo®®; criterio que ha sido criti-
cado desde la doctrina®.

En ese sentido, se pronuncié la Corte Suprema en la causa “Granillo
Fernandez”*® en tanto consider6 que el recurso judicial constituia la via mas
idénea, salvo que exista una situacién de urgencia. En esa causa el actor habia
promovido una accién de amparo solicitando se ordene al Consejo Superior
de la Universidad Nacional de Mar del Plata dar por terminado el concurso
en que habfa finalizado en el primer orden de mérito y se lo designe en el
cargo concursado. El Maximo Tribunal al remitir al dictamen del Procurador
rechaz6 la accidén, pues considerd que el recurso previsto por el art. 32 de la
ley 24.521 ante la Cdmara Federal competente constituye la via mas idénea

% Parricio M. E. SAMMARTINO, Principios constitucionales del amparo administrativo,

El contencioso constitucional administrativo urgente, LexisNexis - AbeledoPerrot, Buenos Ai-
res, 1* ed., 2003, ps. 383/384.

% Del Rio sefiala que “los precedentes jurisprudenciales son undnimes ratificando que
la prevision legislativa del recurso directo importa una asignacién de competencia a la Cama-
ra que excluyen la intervencién de los jueces de grado, inclusive para acciones de amparo”
(M. DEL Rio, “Recursos directos...”, op. cit., p. 1437).

%  CN Cont. Adm. Fed, Sala II, 18/2/1997, “Transener ¢/ Capex S.A. y otro s/ Ampa-

59

ro”.

97 Carros F. BALBIN, “Sobre el control judicial de los entes reguladores de los servicios
publicos”, en AA.VV, Servicio publico, policia y fomento, Obra conjunta, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, 2* ed., Buenos Aires, RAP, 2005, p. 781. Este
autor opina que con sustento en el art. 43 CN el amparo constituye la via idénea para la protec-
ci6én de derechos de los usuarios cuando exista una accién u omisiéon manifiestamente arbitraria
o ilegitima.

% TFallos 330:1407, “Granillo Fernandez” (2007).
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en los términos del art. 43 de la CN para cuestionar las decisiones definitivas
de la Universidad.

Puntualmente, considerd que la utilizacién del remedio amparo para es-
tos casos “implicaria soslayar la via especificamente prevista por el legislador
como la mds idénea para su tratamiento y resolucidon, mdxime teniendo en
cuenta que en el sub lite no existia una situacion de urgencia que tornara ne-
cesaria la restitucién inmediata de los derechos que el actor decia conculcados
y, por lo demds, €l mismo sigui6 la via del recurso jerdrquico ante el Consejo
Superior”.

La segunda postura —sefialada por SAMMARTINO como una excepcion a la
anterior— se verifica cuando se encuentra en juego la sustancia constitucional
del derecho de defensa y no la materia administrativa propia del recurso di-
recto o judicial.

En tercer término, —postura que critica el autor— se indica la posicion de
aquellos que proclaman el caricter alternativo del amparo, la cual habilitaria
al administrado a elegir entre el recurso directo o el amparo, dado que ambas
vias han de presentarse como igualmente idéneas, para el restablecimiento de
los derechos del amparista.

Esta cuestion relativa al dilema entre amparo y recurso judicial o directo,
fue tratada expresamente en dos precedentes de la Camara Nacional en lo
Contencioso administrativo Federal. En “Metrogas”®, la Sala I de dicho tribu-
nal decidi6 confirmar la resolucién de primera instancia que habia desestima-
do in limine el amparo promovido contra una resolucién del ENARGAS —que
dispuso rechazar los cuadros tarifarios presentados por la actora, recalculdn-
dolos inaudita parte— en virtud de que existia otra via judicial mds idénea, en
el caso, el recurso directo normado por la ley 24.076. Para arribar a tal conclu-
sion, el tribunal resalté que “siendo ese recurso la via judicial especifica legal-
mente establecida para cuestionar todas las resoluciones de Ente, cualquiera
fuere el vicio determinante de su nulidad, no correspondiendo excluir —por
no hacer distincién alguna la norma— el vinculado con la violacién del pro-
cedimiento previo el Ente hubiera debido seguir para adoptarla”. Agregando
después que “el referido recurso directo para esta Cdmara se exhibe al efecto
como un tramite procesal apropiado y suficiente, de acuerdo con la naturaleza
de la pretension interpuesta”, para luego concluir que “no se advierte en el
caso, incluso que el amparo pudiera generar una mayor celeridad procedimen-
tal, habida cuenta que, ante la falta de regulacién legal concreta, en el marco
del citado recurso directo los plazos sélo quedan sujetos al prudente arbitrio

% CN Cont. Adm. Fed., Sala I, 22/11/1996, “Metrogas S.A. ¢/ Ente Nacional Regula-
dor del Gas”, LL, 1997-F, 247.
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judicial, que es de presumir, que serdn fijados en funcién de la naturaleza y
urgencia de cada caso en particular —ni una menor efectividad de la tutela—
ya que también en la recursiva de la ley 24.076, de encontrarse reunidos los
requisitos procesales de procedencia, ello puede obtenerse provisionalmente,
durante su sustanciacion, a través de medidas cautelares”.

A su vez, en “Francica”!'®, el mismo tribunal, confirmé la resolucién
de la instancia anterior, por medio de la cual, se habia rechazado la accién de
amparo dirigida contra una sancion de suspension impuesta por Edenor S.A.
al demandante como instalador gasista, en razon de que existia en el caso, un
cauce especifico de impugnacién previsto en el marco regulatorio del gas, y
de que la actora, no habia demostrado la inoperancia de esa via, a los fines
habilitar la accién constitucional.

Creemos, que los fallos evidencian posturas diferentes: en “Granillo Fer-
nindez” y “Metrogas” se descarta a priori la posibilidad de acudir al amparo,
pues segun lo sostenido en ambas sentencias, el recurso directo o judicial se
erige siempre y en todos los casos como el mecanismo mds idéneo, salvo ra-
zones de urgencia. En cambio, en “Francica”, se admite que el remedio del art.
43 de la CN pueda ser una via mas idonea que el conducto procesal especial,
sin perjuicio de que el actor en el caso no haya logrado acreditar la inoperancia
de este ultimo para salvaguardar los derechos en juego.

Sin embargo, cabe destacar que si bien para nosotros el razonamiento
que emana de “Francica” es correcto ya que no descarta a priori la posible
idoneidad del amparo, en la causa dado que el recurso que preveia el marco
regulatorio tenia efecto suspensivo, la via adecuada para encausar esa preten-
sién era la de dicho cuerpo legal '°!. Pues, como vimos, si la normativa aplica-
ble determina que la interposicion del recurso directo suspende los efectos del
acto que se impugna, el amparo carecerd de idoneidad, atento a que el caracter
suspensivo del recurso neutraliza la ejecutoriedad del acto desapareciendo el
peligro para los derechos del administrado.

A pesar de los fundamentos que surgen de los aludidos pronunciamien-
tos, no advertimos razén alguna, para apartarnos de los principios generales
establecidos por la Constitucion, para la procedencia del amparo. Asi, ante la
presencia de un vicio ostensible en cualquiera de los elementos del acto —y no
sélo en el procedimiento— con la consiguiente afectacién directa de derechos
constitucionales, no encontramos dbice alguno para la procedencia de aquel

100 CN Cont. Adm. Fed., Sala T, 30/12/1998, “Francica, Francisco ¢/ Metrogas S.A. s/
amparo ley 16.986”, ED, 181:994.

101 Cfr. Patricio M. E. SAMMARTINO y FABIAN OMAR CANDA, “Amparo vs. recurso direc-
to: El dilema del medio judicial mds idéneo”, ED, 181:994.
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remedio, aun frente a la existencia de un recurso directo o judicial '>. Puesto
que, no creemos que haya que hacer diferencias donde la propia Carta Magna
no las hace, ni existe un patrén 16gico para efectuarlas. En base a ello, consi-
deramos, que la mera existencia de un remedio especifico, como la prevista en
la Ley de Educacién Superior, no habilita a que el amparo sea relegado a un
segundo plano habida cuenta que ambos remedios procesales tienen un campo
de actuacion diferente ',

En definitiva, si a través de un acto administrativo manifiestamente nulo,
se han afectado derechos de rango constitucional, el administrado acudird a la
tutela amparista para solicitar al juez que los restablezca de manera urgente.
Si la nulidad de la decisién no es clara o patente, y a consecuencia de ello,
se requiere una mayor densidad probatoria para acreditar sus defectos, la via
idénea sera el recurso directo o judicial donde el administrado podra valerse
de los medios necesarios para la demostracién de su invalidez.

122 Con las salvedades para los casos en que la interposicién del recurso judicial o di-

recto provoque la suspension de los efectos del acto administrativo. Para ampliar puede verse:
ALFONSO BUTELER, El amparo contra actos administrativos, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2012.

103 En tal orden de cosas, se ha dicho que “aunque el recurso directo pueda resultar
el medio judicial mds idéneo en la mayoria de los casos, cuando se invoquen la competencia
constitucional derivada de la vulneracion de los derechos de esa indole y se den todos los requi-
sitos de admisibilidad, la accidn rdpida y expedita de amparo deberd considerarse procedente”
(M. DEL Rio, “Recursos directos...,”, ED, 182:1437).
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