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Capitulo XV
COMPARACION DEL CONTROL ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL'

1. Comparacion cualicuantitativa

Asi como en el t. 7 hacemos consideraciones empiricas, para la mejor compren-
sién del marco tedrico, p. €j. en los caps. XVII y XXXII, aqui también estimamos
necesario realizar una comparacién practica de dos sistemas de contralor bien
diferenciados. Podria decirse que comparamos peras con manzanas, y es cierto.
Pero hay razones para hacerlo, como veremos.

Desde nuestros primeros libros siempre dimos méas atencién y extension de
paginas al procedimiento administrativo que al judicial, a diferencia de obras
extranjeras que hacian lo contrario. Cuando le pregunté a JEAN RIVERO en su
visita a la Argentina en 1960 por qué en Francia no le daban importancia al
procedimiento administrativo, su respuesta fue rapida: Porque acudimos al con-
trol del Consejo de Estado.

En la Argentina, en cambio, no acudimos mucho a la justicia, en relacién a la
cantidad de conflictos existentes. Tampoco en Francia, para ser justos, donde con
igual poblaciéon que en Gran Bretafia resuelven diez veces menos controversias
que los tribunales administrativos ingleses. Pero esto no significa que podamos
compararnos con Francia, obviamente. Nuestra semejanza, si existe, es mas
propia del reino de la caricatura, como ya lo hemos dicho mas de una vez, a partir
de la aguda observacién de Guy BRAIBANT que siempre recordamos.

'Ver cap. XIII, nota 1. Ver WoLL, PETER, Administrative Law. The Informal Process, Berkeley y
Los Angeles, California University Press, 1963, cap. VI, pp. 166-190. Ver también las referencias que
hemos efectuado en los capitulos precedentes. Estas reflexiones contintian el enfoque metodolégico
que hemos utilizado a lo largo de toda la obra y destacaran otros autores recordados al comienzo
del cap. XI: BEr1zoNCE, RoBERTO O., “Palabras del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional de La Plata,” en Borassi, CArLOS A. (dir.), Temas de Derecho
Administrativo. En honor al Prof. Doctor Agustin A. Gordillo, La Plata, LEP, Libreria Editora
Platense, 2003, pp. 19-21; SAENZ, JORGE A., “Gordillo, la funcién administrativa y la democracia,”
en Borassi (dir.) Temas de derecho administrativo..., op. cit., pp. 69-78.



XV-2 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

La extrema renuencia tradicional del Poder Judicial argentino a otorgar cau-
telares? o precautelares® o medidas autosatisfactivas? contra la administracion,
o admitir amparos por cuestiones patrimoniales, deja al individuo inerme e in-
defenso frente a la perpetracién del dafio administrativo.’ La extremadamente
limitada cantidad de tribunales a los cuales acudir frente a una hipertrofiada
administracién y sus concesionarias y licenciatarias, entes descentralizados, em-
presas, etc., hace de hecho que la justicia sea virtualmente inaccesible como una
defensa comun del habitante. Es un remedio excepcional, pocas veces destinado
al éxito en tiempo util dentro de la vida limitada del individuo. La justicia que
llega al interesado cuando ya esta moribundo o peor, muerto, realmente no sirve
de consuelo para nadie. Por eso el administrado y su abogado, y el intérprete
que procura explicar el sistema, quedan obligados a dedicar una atencién des-
mesurada al tramite ante la administracidn, inico terreno posible donde actuar
para defender sus derechos, ya que la justicia en dltima instancia se desentiende
de la cuestién, deserta in limine el campo de batalla de su obligacién de tutela.

2Ver CARRILLO,, SANTIAGO, “Las medidas cautelares contra el Estado en la Republica Argentina,”
en Damsky (H.), Isaac Aucusto; LoPEz OLVERA, MIGUEL ALEJANDRO, y PEREZ CRUZ, XOCHITL RAQUEL
G., coords., Las medidas cautelares en el proceso en Iberoamérica, Asociacién de Magistrados de
Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos A.C., México, 2009;
en el mismo libro, Damsky (H.), “La proteccién cautelar del derecho a la salud en Argentina. Su cons-
truccién a partir de la internacionalizacion de los ordenamientos juridicos.” El resto del temario de
la obra se encuentgra en http://www.amtcaeum.com.mx/archivos/Libros/medidascautelarias/indice.
html. Asimismo, ver MAQUES BartacLia, NataLia / Sac, Marias, “Las medidas cautelares contra
la administracién publica”, en BRUNO DOs SANTOS, MARCELO A. (dir.), Una mirada desde el fuero
contencioso administrativo federal sobre el derecho procesal administrativo, Buenos Aires, FDA,
2012, pp. 41-61 y GaLLEcos FEpriant, PaBro O., “Las medidas cautelares contra la administracién
publica”, Buenos Aires, Abaco, 2002, cap. V.

3BRUNO DOS SANTOS, MARCELO, “La llamadas «precautelares» contra la administracion publica:
un aporte pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” LL, 2003-D, 1225.

4Ver BRuNO DOS SANTOS, MARCELO, “3Es procedente el dictado de medidas autosatisfactivas contra
la administracion publica?” en BRUNO DOS SANTOS, MARCELO A. (dir.), Una mirada desde el fuero
contencioso administrativo federal sobre el derecho procesal administrativo, Buenos Aires, FDA,
2012, pp. 337-353, quien advierte “que las practicas judiciales nos revelan la tenaz resistencia hacia
la procedencia de las medidas autosatisfactivas en el &mbito del derecho ptblico, cuando se accede a
la jurisdiccién en bisqueda de una respuesta urgente ante acciones u omisiones de la administracién
publica de manifiesta ilegitimidad y el peligro de perecimiento de la pretensién si no se anticipa la
tutela requerida” cuando “por el contrario, la admision de esta tutela urgente [...] provee a los jueces
de un instrumento procesal para el oportuno control judicial de 1a administracién, mediante el cual
se alcance una solucién justa en situaciones de extrema excepcionalidad”. Es que, en definitiva,
tal como concluye BRUNO DOS SANTOS, “el acogimiento de las medidas autosatisfactivas por parte
de los jueces constituye una solucién acorde a una tutela judicial efectiva, inmediata y definitiva”.

5Situacidn ésta que puede verse ain mas acentuada ante la nueva Ley de Medidas Cautelares
26.854 en cuanto establece en su art. 13, inc. d), que la suspensién de los efectos de una ley, un
reglamento, un acto general o particular podra ser ordenada en la medida que no afecte el interés
publico. En este sentido, como lo advirtié SACRISTAN, ESTELA, de optarse por una interpretacién
amplia de la nocién de interés publico la norma podria ser tachada de inconstitucional, pues “[s]
i todo lo estatal es interés publico, las solicitudes de medidas cautelares perderian razén de ser:
devendrian improponibles”. Ver SACRISTAN, ESTELA, “El concepto de interés publico en la ley 26.854”,
LL, Sup. Esp. Camaras Federal de Casacién, 23-V-13, p. 145.
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XV. COMPARACION DEL CONTROL ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL XV-3

Para los menos respetuosos de la ley, de ambos bandos,? es una ocasién tinica
para los actos de corrupcién. Para los honestos, es aprender bien los vericuetos
del actuar ante la administracion, pues no habra una chance judicial efectiva.
De todas maneras, aunque acceda a la instancia judicial, es conocido que el juez
toma como principal elemento de juicio el propio expediente administrativo, con
lo cual el aporte de prueba y en general el comportamiento procedimental del
individuo vuelve a ser fundamental tal como lo haya hecho en sede administrativa
y no como pretenda hacerlo en sede judicial.

Es necesario asi preconstituir la prueba, hacer produccién privada de ella e
incorporarla al expediente, etc. Todo eso lo estamos explicando con caricter ge-
neral en este volumen. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la historia
argentina “no tuvo el protagonismo que hubiera sido deseable. Ello fue asi o bien
porque dio pasos al costado cuando no debid darlos, o bien porque recurri6 a cons-
trucciones forzadas, a fin de intentar legitimar cosas no legitimables.”” Pero la
sociedad ha logrado que el resto de los tribunales fueran cada vez mas ejerciendo
control suficiente® y adecuado y finalmente la CSJN, en su actual composicién,
ha retomado la posicion de liderazgo que nunca debiera haber dejado a otros.®

6 BiBrLon1, HoMERO, “Los efectos de la Convencién Interamericana contra las Corrupcién (Ley
24.759) sobre los contratos administrativos y otras situaciones,” en Borassi (dir.), op. cit., p. 185,
senala que “Es sabido que para que haya corrupcion tiene que haber mas de uno: quien pide u ofrece,
y quien da o recibe. Suele trascender —tal lo dicho— mucho m4és la corrupcién publica que la pri-
vada. Empero ésta se da ain entre los propios privados, y con la co-actuacion de aquellos privados
que se dedican a satisfacer necesidades publicas de manera incorrecta.”

"CARRIO, ALEJANDRO, La Corte Suprema y su independencia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996,
p. 12. Por su parte BiancHi, ALBERTO, Control de constitucionalidad, t. 1, Buenos Aires, Abaco,
2002, 2% ed., p. 242, refiriéndose a la Corte como guardiana del proceso politico, ha criticado con
acierto que ella tradicionalmente “ha entendido a la divisién de poderes no como un sistema de
distanciamiento del Poder Ejecutivo, sino como un elemento de util apoyo hacia aquél. Hemos tenido
una Corte Suprema con més propensién a complacer que a confrontar.” En su actual composicién la
CSJN, con la excepcién de algunos casos como Bustos, ha retomado su verdadero rol constitucional.

8Ver nuestro art. “«Corralito,» Justicia Federal de Primera Instancia y contencién social en es-
tado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217. Paradéjicamente, el temperamento adoptado por la mayoria
de los jueces federales en aquel contexto motivd que en el fallo Bustos, mencionado en la nota que
antecede, algunos ministros les formulasen una fuerte reprimenda al considerar que la concesién de
medidas cautelares denominadas “autosatisfactivas,” en favor de los justiciables que masivamente
acudian ante los tribunales, habia puesto en riesgo la estabilidad de la Nacién. Hemos comentado
el fallo al referirnos a “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién restituir la seguridad
juridica del pais?,” cap. XI del t. 7, http://gordillo.com/pdf_tomo7/capitulol1.pdf.

9En efecto, nuestro Maximo Tribunal, en los Gltimos afios, ha producido significativos pronun-
ciamientos en materia ambiental, previsional, empleo publico, acciones de clase, publicidad oficial,
tenencia de estupefacientes y aborto. En materia de derecho ambiental, en el caso Mendoza (LL,
2006-D, 281, con nota de DANIEL SABSAY) ordend a los gobiernos nacional, provincial y de la Ciudad
de Buenos Aires a efectuar la limpieza de la cuenca Matanza-Riachuelo a través de un ente tripar-
tito y bajo la tutela de un juzgado federal de primera instancia (ampliar en CAFFERATTA, NESTOR A.,
“Caso Mendoza (de la contaminacién del Rio Matanza Riachuelo). Doctrina de la Corte Suprema
de Justicia en procesos colectivos ambientales,” en CassaGNE, JUAN CaArLos (dir.), Corte Suprema
de Justicia de la Nacion — Mdximos precedentes — Derecho administrativo, t. II, Buenos Aires, La
Ley, 2013, pp. 381-410); en materia de legitimacién procesal, en el caso Halabi (LL, 2009-B,157,
con nota de JUAN VICENTE SoLa) puso fin a la incertidumbre respecto a los alcances del art. 43 de
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XV-4 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

2. Distintas formas de procedimiento administrativo

Se ha comenzado a postular que los entes reguladores deben ejercer alguna
medida de jurisdiccién administrativa, pero la CSJN ha destacado con acierto
que aun les falta la indispensable independencia del poder central amén de la
imparcialidad necesaria, y en todo caso su actuacién habra de estar siempre sujeta
a revision judicial plena, nadie lo discute.!® Con caracter mas general, hemos pro-
puesto que toda la actividad administrativa de emisién de actos administrativos
sea transferida, desde la emisién del primer acto, a tribunales administrativos
independientes, sujetos a control judicial suficiente y adecuado.!! También en
el derecho fiscal han nacido y se han desarrollado en muchos paises tribunales
administrativos que tienen a su cargo —en forma optativa— la resolucién de
controversias de los contribuyentes con la administracién activa y respecto de
cuyas decisiones existe ulterior revision judicial, suficiente y adecuada.'? No hay
razén que impida extender la experiencia.

la Constitucién nacional, a la vez que reconocié6 la procedencia de las acciones de clase, asi como
también definié los particulares presupuestos que habilitan su tramite (ampliar en Pozo GOWLAND,
Htcror, “El aporte de la Corte Suprema en la regulacién de los procesos colectivos,” en CASSAGNE,
JuaN CarLos (dir.), Corte Suprema de Justicia de la Nacién — Mdximos precedentes — Derecho ad-
ministrativo, t. I1, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp. 957-1003); en el caso Badaro (LL, 2006-D, 801)
conminé al Congreso de la Nacién a establecer mecanismos a futuro que garantizasen la movilidad
de los haberes previsionales y a reparar el deterioro que dichas prestaciones habia sufrido en los afios
anteriores; en la causa Ramos (LL, 2010-B, 647, con nota de ALFONSO BUTELER y MIRIAM IVANEGA)
revirtié la jurisprudencia pacifica en materia de empleados publicos contratados por la administra-
cién nacional, condenando a ésta a abonar una indemnizacién al agente, cuando hubiera utilizado
formas contractuales temporales para incorporar personal destinado a actividades permanentes y
durante extensos periodos de tiempo; y en los casos Editorial Perfil (LL, 2011-B, 243 con nota de
GREGORIO BADENT y MARIANA CATALANO) y Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. -Artear- (CSJN, 11-11-
14) fall6 en contra del reparto arbitrario de publicidad oficial, practica que se constituye como una
forma de censura indirecta. Finalmente, en el caso Arriola (LL, 2009-E, 468, con nota de PaBLO J.
ARBEO), retorné a la senda del caso Basterrica (LL,1986-D, 550, con nota de MIGUEL ANGEL EKME-
KDJIAN), referente a tenencia de estupefacientes para consumo personal y en la causa F.A.L. (LL,
2012-B, 198, con nota de ALBERTO B1ancHhI) liberé de trabas el procedimiento para la interrupcién
del embarazo cuando se trata de mujeres que han sido victimas de violacién.

10 CSJN, in re Angel Estrada, anio 2005, esp. cons. 12. Ver mi articulo “Angel Estrada,” JA,
2005-I11, fasciculon® 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-48; reproducido en Res Publica, Revista de la
Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo, afio I, nimero 2, México, 2005, pp. 307-311.

1 Ver nuestros articulos “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizaciéon
administrativa,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcion publica y do-
minio publico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 955-962; previamente: “El control jurisdiccional en
el mundo contemporaneo,” en: Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo
Contencioso Administrativo Locales de la Repuiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, 2003, pp.
19-32; “Simplification of Administrative Procedure: The Experience of the Americas,” European
Public Law Review/Revue Européenne de Droit Public, Londres, Esperia, en prensa. Ver también
nuestras notas a los caps. XVII y XXII en Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO / FERNANDEZ, TOMAS-RAMON,
Curso de Derecho Administrativo, 1* ed. argentina con notas de AGUsTiN GORDILLO, Buenos Aires,
Thompson-Civitas — La Ley, 2006.

2En la Argentina, contra las decisiones del Tribunal Fiscal de la Nacién procede tan sélo
una “apelacién limitada”, arts. 86 y 192 de la ley 11.683, t.o. 1998. Sin embargo, esto no presenta
problemas constitucionales ni practicos. Primero, porque es una via optativa y méas rapida que el
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XV. COMPARACION DEL CONTROL ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL XV-5

Dejamos ahora de lado la cuestién terminoldgica, que por nuestra parte pre-
ferimos hacer distinguiendo tan sélo control administrativo (sin hablar de la
confusa “jurisdicciéon administrativa sujeta a revision judicial plena”) y control
judicial. Pasemos entonces a la comparacién entre los dos sistemas —la revision
por 6rganos administrativos, incluso aquellos cuya actividad algunos llaman
“jurisdiccional administrativa”—!? y la revisién judicial stricto sensu, o sea la
efectuada por tribunales imparciales e independientes, separados formalmente
de la administracién. No volvemos aqui al tema de si los actos administrativos
deben ser juzgados por tribunales judiciales y cudles en su caso, o por tribunales
administrativos:' el criterio tradicionalista de un pais tan poco innovador como el
nuestro se inclina por el juzgamiento exclusivo a cargo de tribunales judiciales,
sin creacion de tribunales administrativos. No se crea que no se los quiere por
mero capricho: Es un ejercicio deliberado del més crudo poder politico, para asi
retener todo el poder en manos de la autoridad ejecutiva, mas libre y méas proclive
al autoritarismo y a la corrupcién. No es pues mero tradicionalismo folklérico.

Es un juego de intereses bien consciente y deliberado en el que control deviene
inexistente en materia de tribunales administrativos independientes, pues no los
hay, y de tribunales judiciales, pues los hay tan pocos como para que no puedan
superar el umbral de lo cualicuantitativo: Su minima expresién numérica los
hace invisibles para el habitante comin.! Si a ello le agregamos algunos oca-
sionales jueces timoratos para otorgar precautelares, celebrar audiencias a las

juicio ordinario, entre otras ventajas. Segundo, porque la instancia del Tribunal Fiscal cumple
plenamente con todas las reglas del debido proceso. Ampliar en CoGLIATI NATALIA / LANDONI, JUAN
1. “; Apelacién ante el Tribunal Fiscal de la Nacién o demanda contenciosa?,” en BRUNO DOS SANTOS,
MaRrciLO A. (dir.), Una mirada desde el fuero contencioso administrativo federal sobre el derecho
procesal administrativo, Buenos Aires, FDA, 2012, pp. 177-193.

13 Asi CNFed. CA, Sala I, Y.P.F. c. Enargas, LL, 1996-C, 36, con nuestra nota: “Enargas: in-
terpretacion restrictiva de su «jurisdiccién»,” reproducida en nuestro libro Cien notas de Agustin,
Buenos Aires, FDA, 1999, § 31, p. 95.

4Ver, p. €j., la clasica obra de BoscH, JorGE TRISTAN, ;Tribunales judiciales o tribunales admi-
nistrativos para juzgar a la administracion publica?, Buenos Aires, 1951; GonzALEZ Cosio, ARTURO,
El poder publico y la jurisdiccion en materia administrativa en México, México, 1976, p. 60 y ss.;
Nava NEGRETE, ALFONS0, Derecho procesal administrativo, México, 1959; GoNzALEZ PEREZ, JESUS,
Manual de derecho procesal administrativo, Madrid, Civitas, 2001, 3* ed. Como dice F1x-Zamubio,
Hicror, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, México, 1980, p. 135 y ss., la
administracién, “debido a su desbordamiento en todos los campos, se ha transformado en la fuente
esencial de las violaciones a los derechos.”

1 sea, en favor de no crear tribunales administrativos y mantener sélo el control judicial amplio,
a través de la jurisdiccién comtn o de una jurisdiccién especial usualmente llamada contencioso-
administrativa. Ver t. 1, cap. VII, § 7y ss.; supra, cap. XII, § 1y ss.

16 Como un claro ejemplo de ello, se puede mencionar la particular situacién que vivieron los
tribunales en lo contencioso administrativo ante el dictado de las normas para paliar la crisis
financiera, ecénomica y social en el marco del denominado “corralito financiero”. Ver AHE, DAFNE
S., “La realidad del fuero en lo contencioso adminsitrativo federal: El desemparo del amparo” en
MiLJiKER, MARTA Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA,
2002, pp. 41-51; GorbIiLLO, AcUsTiN, “Corralito, Justicia Federal de Primera Instancia y contencién
social en estado de emergencia”, LL, 2002-C, 1217.

627



XV-6 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

cuales citen a los funcionarios bajo la sancién de multas diarias conminatorias en
caso de inasistencia, etc., entonces, ;qué queda? casi nada, como es obvio, salvo
el poder cerril e indémito de una administracién cuyo poder esta cada vez mas
concentrado a lo largo de la historia.

Tampoco es parte de este tema el debate acerca de si tales tribunales deben ser
los judiciales ordinarios con competencia comun, o deben ser tribunales comunes
pero con competencia adicional en materia procesal administrativa, o si deben
ser tribunales especiales con competencia exclusiva o principal en esta materia.'”

3. El nuevo control judicial de los servicios privatizados

Ya hemos visto que el control administrativo y el judicial habian adquirido a
fines del siglo XX un renovado vigor con la aparicién de los servicios publicos en
manos de prestadores privados, con lo que parece conveniente hacer un balance
comparativo de ambos medios de control. Quizas esta comparacién, mas lo que
hemos dicho en el cap. XII sobre los limites que se autoimpone la justicia en la
defensa de los derechos individuales, sirva de explicacién para la desproporcién
de asuntos que terminan en sede administrativa y los que acceden a la revisiéon
judicial. El Poder Judicial de la Nacién se esta de tal modo erosionando a si
mismo y con él arrastrando al Estado de derecho. La irrupcién de los prestado-
res privados de servicios publicos, tan fuerte en las postrimerias del siglo XX y
tan detenida y con fuertes indicios de reversién a comienzos del siglo XXI en la
Argentina, aumenté el grado de litigiosidad de los usuarios afectados y dio lugar
a una importante legitimacion para actuar en justicia,'® acorde al art. 43 de la
Constituciéon nacional. Permitié también extender los efectos de la cosa juzgada
a toda la comunidad o sectores de ella.'® Pero el panorama frente a la adminis-
tracién nacional no ha cambiado.

4. Algunas limitaciones comunes al procedimiento administrativo y proceso
judicial

Existen algunas limitaciones al funcionamiento de los controles, tanto admi-
nistrativos como judiciales, que hasta ahora no se han podido evitar en forma
sistematica. Pues el mero hecho de que sean objetivamente comparables, ya dice
mucho del estado de indefensién de los habitantes.

"De naturaleza judicial por sus condiciones de imparcialidad e independencia, potestades, etc.,
sin perjuicio de que pueda ser organizado en forma auténoma de la administracién, y del Poder
Judicial tradicional, como el Consejo de Estado en Colombia.

18 GiLaRDI MADARIAGA DE NEGRE, CEcILIA, “La legitimacién de las asociaciones y las acciones
colectivas — las acciones de clase” en BRUNO DOS SANTOS, MARCELO A. (dir.), Una mirada ..., op. cit,
pp. 63-93.

¥Ver supra, caps. I, ITl y IV y sus respectivas remisiones. Ampliar en Lavit Pico, ENRIQUE V.,
“Los efectos erga omnes de la sentencia”, en BRUNO DoS SANTOS, MARCELO A. (dir.), Una mirada ...,
op. cit, pp. 229-267.
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4.1. Lentitud

En primer lugar, la lentitud del proceso desde que se inicia con el recurso o accién
del particular hasta que se dicta sentencia definitiva. Incluso en el Consejo de
Estado francés “tres o cuatro afios entre la decisién y su anulacion se deslizan la
mayor parte del tiempo, lo que quita toda eficacia practica a la medida tomada. Es
cierto que existe la posibilidad para el Consejo de Estado de ordenar la suspensién
de la ejecucioén [...] pero de hecho, la suspensién es una medida excepcional que
el Consejo de Estado no toma sino raramente.”?° Mas o menos lo mismo puede
decirse en la generalidad de los paises de América latina, tanto de los tribunales
judiciales como de la administracién.?!

Nuestros tribunales a veces fueron adversos a los remedios judiciales rapidos.
En sus fallos recomendaban acudir al juicio ordinario, que puede significar diez o
quince anos de pleito, como cuestién normal, pero también veinticinco o treinta sin
que con ello entren en un libro Guinnes de los tribunales argentinos. Hay tantos
casos de esa magnitud que dificilmente se pueda encontrar un abogado de edad
avanzada que no tenga sus propios casos que agregar al anecdotario colectivo.??

20 CALON, JEAN PAUL, Le Conseil d’Etat et la protection des libertés publiques, Paris, 1980, p. 16;
supra, cap. XIII, “Problemas del acceso a la justicia.” En lo fiscal, se traduce al principio solve et repete.

21La inquietud por la lentitud y el costo del control es generalizada y, p. €j., en Paraguay la recoge
PucHETA ORTEGA, JUSTO, Lo contencioso-administrativo, Asuncién, 1973, p. 19, recordando iguales
reflexiones del derecho anglosajén y de BoscH, Tribunales judiciales o tribunales administrativos
para juzgar a la Administracién Publica, op. cit. También VALLEFIN, en Borassi (dir.), op.cit., p. 511,
ha sefialado: “Los grandes problemas condicionantes de la adecuada prestacién de la justicia ha
sido —desde siempre, y aun hoy— la lentitud de los procedimientos y la excesiva onerosidad. La
experiencia en nuestro pais se revela que la duracién de los procesos se computa en afos.”

22 Por cierto, flaco favor han operado en este sentido las modificaciones introducidas al tramite
de los procesos contra el Estado por medio de la ley 25.344. Muy por el contrario, como era de es-
perar de una norma de emergencia econémica, sus disposiciones aparecen como manifiestamente
direccionadas a dilatar ain maés la sustanciacién de estos procesos. Asi, por ejemplo, se incorporan
como pasos obligatorios, previos al traslado de la demanda, el diligenciamiento de un oficio a la
Procuracién del Tesoro de la Nacién y luego transitar una suerte de incidente de verificacién de la
habilitacién de la instancia de oficio. El primer requisito se ha sustentado en la necesidad de efec-
tuar la planificacién presupuestaria pertinente. Frente a esto, la Sala V de la CaAmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal declaré la inconstitucionalidad del art. 8° de
la norma aludida en la causa Cohen Arazi, (LL, 2005-C, 482, con nota de FERNANDEZ, LEANDRO), sin
embargo la Corte revocé dicha decisién, argumentando que no se habia demostrado la afectacién del
derecho de defensa del justiciable —principio procesal de “igualdad de armas”— que debe poner a
la administracién en conocimiento de los términos de su demanda posiblemente afios antes de que
se ordene formalmente el traslado de la misma. (CSJN, Cohen Arazi, 2007, Fallos, 330: 5032.) En
lo tocante a la constatacién de oficio respecto a la habilitacién de la instancia, esto implica que la
causa sea remitida al Ministerio Publico Fiscal para que dictamine sobre el particular y luego el
juez se pronuncie de oficio sobre la habilitacién de instancia. Sin embargo aqui no radica lo gravoso
del asunto, sino que, como paso previo a la remision del expediente a las dependencias del Ministerio
Publico, se torna necesario obtener la remisién de los antecedentes administrativos. Es aqui donde
subyace el verdadero problema, toda vez que resulta practica por deméas comun que los organismos
o entes requeridos se muestren reticentes a la remisién de dichas actuaciones, motivando una te-
diosa secuencia de reiteraciones e intimaciones, hasta que, en buena parte de los casos, culmina por
remitir dichos antecedentes en forma incompleta —dando asi lugar a que nuevamente se dispare
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Estamos hablando, no se olvide, de juicios contra el Estado. Un Estado que
nadie vacilara en llamar autoritario, corrupto, ineficiente, contradictorio, de
constante obrar de mala fe... ;Qué peras podian esperarse de ese olmo? Pero
esa culpa no habran de sobrellevarla y compartirla solamente todos los jueces y
tribunales que, ante un caso de injusticia, opten por el clasico jOlé! y prefieran
escurrir el bulto a la embestida de la injusticia y la arbitrariedad. La culpa es
también de la sociedad cuando no denuncia estos hechos, cuando tolera en silencio
estas injusticias y estas privaciones de justicia. Eso somos pues todos nosotros,
los justiciables. Si guardamos silencio, somos tan complices como el mismo poder.

4.2. La lentitud del juicio ordinario —la eleccion preferida por el Poder Judi-
cial— vy la inutilizacion del amparo y medidas cautelares, tornan inexistente el
servicio de justicia

Veamos un caso concreto: en una licitacién publica se previeron dos sobres, Ay B.
El sobre B no lo presentaban sino quienes hubiesen sido calificados en el sobre A.
Sobre tres consorcios internacionales oferentes, dos de ellos fueron descalificados
por razones formales, pues existia corrupcién en el érgano administrativo. La
forma supuestamente incumplida es la hipécrita y falsa alegacién tradicional
para excluir al oferente que aportaba un posible precio independiente. La justicia
rechazo el amparo in limine litis.??

4.3. Eficacia

En segundo lugar, dificilmente en materia administrativa el 6rgano de control
jurisdiccional se ocupara de asegurar el cumplimiento de su acto y es dudoso que
tenga la potestad para hacerla efectiva en los hechos, sin una fuerte voluntad y
un fuerte empeno, en contra de la voluntad del érgano administrativo.?* No son
cosas que se dan naturalmente. La administraciéon no cumple “naturalmente”
con las 6rdenes judiciales: Necesita de toda la presién del 6rgano judicial para,
eventualmente, doblegarse ante la sentencia. Esa es nuestra realidad.

otra sucesién de requerimientos a fin de lograr la remisién de las partes faltantes— o informando
su extravio o destruccién. De esta manera, bien pueden transcurrir varios afios antes de que tan
siquiera se disponga el traslado de la demanda.

23Salvo honrosas pero a la postre fracasadas excepciones, como es la medida cautelar dictada por
el juzgado de primera instancia n’ 1 en lo contencioso administrativo de la ciudad de La Plata, en
autos Ecodyma Empresa Constructora S.A. ¢/ Fisco de la Provincia de Bs. As. s/ Medida cautelar
anticipada, aunque luego dicho pronunciamiento haya sido revocado por la CAmara del fuero y hasta
generado un planteo de seudo “conflicto de poderes” ante la Suprema Corte provincial: MAINETTI,
Nataria y ALeTTI, DANIELA, “El Poder Ejecutivo provincial vs. 1a Justicia efectiva,” LL, 2004-F, 414.
En resumen: gano el poder, perdi6 la transparencia, perdi6 el control judicial; el aparato judicial
invalidé el esfuerzo renovador del juzgado de primera instancia.

24 Ver en cambio R1vERo, JEAN, “Une crise sous la V¢ République: de l'arrét Canal a l'affaire
Canal,” en ConstIL D’Erar, Le Conseil d’Etat de lan VIII & nos jours, La Spezia, Italia, ed. Adam
Biro, 1999, pp. 32-6.
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En el caso de los tribunales judiciales no cabe dudar en el plano constitucional y
legal que ellos tienen las mas amplias facultades para ordenar a la administraciéon
el pleno e irrestricto cumplimiento de sus sentencias; pero la practica ensefia que
en las cuestiones administrativas la morosidad administrativa en el cumplimiento
de la sentencia judicial, o el parcial o ineficaz cumplimiento de la sentencia, o
la creacién de nuevas situaciones administrativas que de hecho indirectamente
desconocen lo antes resuelto por la justicia, no siempre es encarado con vigor y
eficacia por los tribunales.

La sentencia no termina el problema, aunque brinda la base moral necesaria
para luego concluirlo en la practica con la administracién. El pronunciamiento
que anula un acto administrativo puede ser desoido y sobre todo la administra-
cién puede no cumplir con todas las conclusiones que son consecuencia razonada
del fallo,?® lo que hace que su autoridad sea fundamentalmente moral; ello no lo
torna en modo alguno ineficaz, pero si menos eficaz de lo que teéricamente podria
esperarse. Las normas legislativas de los dltimos afios, entre las suspensiones de
juicios contra el Estado®® y la metodologia larga y compleja de ejecucién de sen-
tencias de condena pecuniaria, no son sino otro dato de lo dificil que es ejecutar
una sentencia judicial.?” La tentaciéon?® de la corrupcién en sede administrativa
es asi mayor. Los tribunales, cuando les llega la impugnacién por la suspensién
de juicios, encuentran que el plazo de suspensién ya fenecié y omiten asi pro-
nunciarse supuestamente “en abstracto.”?® El circulo de la privacién de justicia
queda cerrado para ser utilizado en la préxima ocasién. La trampa es perfecta
para tornar inutil la tutela judicial.

4.4. Reparacion

En tercer lugar, salvo en los asuntos puramente pecuniarios en los cuales exista
una medida cierta del perjuicio material sufrido por un individuo, no puede espe-
rarse demasiado de una indemnizacién por dafio moral, puesto que “el perjuicio
que causa a los ciudadanos, la privacion de una libertad no es sino moral; qué in-

25 CALON, op. loc. cit.

26 CNFed. CA, sala II, Rosso, LL, 1996-A, 643 (1995), con nota “Las suspensiones de juicios,”
reproducida en Cien notas de Agustin, op. cit., § 24, p. 83.

27Ver GALLEGOS FEDRIANT, PaBLO, “El cumplimiento forzoso de las sentencias por parte del Esta-
do nacional”, en BRuNO DOS SaNTOS, MARCELO A. (dir.), Una mirada..., op. cit., pp. 213-228; CSJN,
Pietranera, 1996, Fallos, 265: 291.

28 Algunos cinicos dirdn, la necesidad o la provocacién; a veces llega a la extorsion.

2 CNFed. CA, sala II, Rosso, ya citado. Respecto de los casos abstractos dice BiancHi, op. cit.,
pp. 306-7, que “Al igual que en la jurisprudencia de los Estados Unidos, nuestra Corte Suprema
ha sentado —desde siempre— el criterio de que no procede el control judicial respecto de casos
abstractos. Ahora bien, es preciso sefialar que no siempre el concepto sobre lo que debe entenderse
por un caso abstracto ha sido coincidente. Un caso judicial no nace abstracto; se hace tal cuando
luego de su planteo sobrevienen circunstancias de hecho o de derecho (v.gr., cambio en la legisla-
cién) que modifican las existentes en el momento de iniciacién, tornando innecesaria e ineficaz la
decisién judicial.”
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demnizacién sino simbdlica podria reclamar el ciudadano que no ha podido asistir
a una ceremonia religiosa, a una reunion politica, que no ha podido comprar su
periddico habitual o ver un film que la critica le recomendaba [...] la indemniza-
cién a las victimas de violaciones a las libertades no tiene alcance disuasivo.”?®

4.5. Influencias subjetivas y objetivas

En cuarto lugar, dado que tanto magistrados judiciales como funcionarios admi-
nistrativos son seres humanos, es obvio e inevitable que sus respectivas creencias,
sensibilidades, personalidades y orientaciones juridico-politicas hayan de influir
sus pronunciamientos y que ellos hayan de ser influenciados a su vez por las
circunstancias y el tiempo en que les toca desarrollar su funcién. P. €j., quienes
tengan una formacién de derecho administrativo que ponga mas énfasis en la
autoridad, encontraran campo mas propicio para el desenvolvimiento y aplicacién
de sus convicciones en gobiernos autoritarios. A la inversa, quienes tengan una
formacién con mayor énfasis en la proteccién de la libertad individual frente a
la administracién, encontraran ambitos més naturales para el desarrollo de sus
principios en gobiernos democraticos y les sera mas dificil hacerlo en gobiernos
autoritarios. El medio ambiente politico ayuda al control, si es democratico.

4.6. Prerrogativas y limitaciones

Las notas salientes para distinguir los érganos de control administrativo de los
tribunales judiciales estan dadas por aspectos formales y protocolares y desde
luego también de fondo. Los funcionarios pueden llegar a tener mucha impar-
cialidad y algun grado de independencia, pero en tanto no se trate de entes
reguladores creados bajo dependencia del Poder Legislativo, dotados de estabili-
dad o al menos una razonable permanencia en el cargo que exceda de una o dos
administraciones centrales y con clara independencia del poder administrador
(lo que excluye la posibilidad de avocacién, alzada, intervencién, remocidn, etc.),
su condicién personal no es la de 6rgano imparcial e independiente que justifique
hablar de jurisdiccién. Los miembros de los érganos administrativos, incluso de
los organizados bajo la forma de tribunales administrativos, no integran el Poder
Judicial y no tienen las prerrogativas de los magistrados judiciales,?! e incluso su
status social y su ingreso, pueden ser comparativamente menores, lo cual incide
sobre el grado de efectividad de sus decisiones.

30 CALON, op. cit., p. 16.

31 Segtun los casos y los paises, éstas pueden ir desde la exencién de impuesto a las ganancias,
el derecho a no sufrir descuentos compulsivos de ninguna indole, la inamovilidad mientras dure
su buena conducta (con la garantia de no poder ser removidos de sus cargos, sino por juicio politico
o Jurado de Enjuiciamiento), una cierta irresponsabilidad por los dafios que ocasionen: infra, cap.
XVI, “La responsabilidad civil de los funcionarios,” cap. XVII, y “La responsabilidad del Estado y

de sus concesionarios y licenciatarios,” § 11.1, y t. 7, cap. XXXII, “La responsabilidad del Estado
en la practica.”
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En cuanto a sus atribuciones procesales, carecen de las facultades de imperio
de la justicia y no tienen la executio de sus actos.?? Tienen en cambio la facultad
de hacer lobby para lograr que sus actos se cumplan, algo que es impensable en
el ambito judicial.?® Existen también obvias diferencias protocolares: los magis-
trados estan obligados por normas sociales a una importante serie de limitaciones
que conforman su independencia, entre otras cosas, a través de su reticencia y
discrecion.

A su vez, los magistrados judiciales tienen normas referidas al decoro judicial,
a la limitada aparicion de los jueces en medios de comunicacién de masas (entre-
vistas periodisticas, conferencias de prensa, etc., aunque algunos jueces optan
por hacer docencia televisiva). A ello se agregaba antafio una limitada actividad
docente; pero esto ha cambiado en nuestros dias y parece, hoy al menos, una
necesaria interacciéon con la comunidad cultural. En otro aspecto, no seria bien
visto el tiempo mismo de relacién y grado de frecuentacién que un magistrado
tenga con funcionarios administrativos; p. €j., con aquellos mismos a los cuales
tiene la funcién de controlar. No se imagina uno a un magistrado asistiendo sino
excepcionalmente a reuniones administrativas, discutiendo con funcionarios
publicos en los despachos de estos, etc., salvo que se trate de medidas judiciales
para mejor proveer.

5. Potestades tedricas y prdcticas

5.1. La reforma o sustitucion del acto

Sin perjuicio de que las potestades judiciales aparecen prima facie como robuste-
cedoras de la autoridad de decisién, cada uno en su materia, de los magistrados
judiciales en comparacion a los funcionarios publicos, es necesario también des-
tacar algunas peculiaridades del desemperio concreto de sus funciones. Desde
el punto de vista de las facultades sustanciales de un érgano administrativo
en comparaciéon a uno judicial es frecuente encontrar, en la doctrina o en la

32Como tampoco la tienen los tribunales arbitrales (infra, cap. XVII, “El arbitraje administrativo
nacional,” y t. 11, cap. “El arbitraje administrativo internacional”); carecen de la facultad de disponer
allanamientos sobre las oficinas publicas, la de llamar a deponer como testigos con posibilidad de
que el testigo incurra en falso testimonio, la de disponer, en general, el auxilio de la fuerza publica,
embargar y ejecutar bienes, etc. Cabe también mencionar como ejemplo a los Tribunales Fiscales
de la Nacién que, pese a ser concebidos por la ley de su creacién, como los tribunales especialistas
en la materia, no pueden hacer cumplir sus decisiones cuando ellas resultan desfavorables al Fisco
nacional —debiendo recurrir ante la justicia contencioso administrativa por la via del proceso de
ejecucién de sentencias—, como tampoco pueden declarar la inconstitucionalidad de las normas a
no ser que ella haya sido declarado previamente por la Corte Suprema, circunstancia ésta ligada
al cardcter de tribunal perteneciente al &mbito de la administracion.

33 Aunque pueden recibir brillantes sugerencias, como la de JEaN RivERo al Consejo de Estado
de Francia: “Une crise sous la V¢ République: de 'arrét Canal a l'affaire Canal,” op. loc. cit. Basi-
camente se trataba de que el tribunal se ocupara del seguimiento de la ejecucién de su sentencia,
op. cit., pp. 35-6.
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jurisprudencia, la tesis de que el tribunal judicial esta limitado en cuanto a sus
potestades revisoras respecto de los actos administrativos.

Segun los casos se dira que puede anular los actos que repute invalidos, pero
que no puede reformarlos o sustituirlos,®* que no puede tampoco emitir un acto
administrativo nuevo, o realizar siquiera la conversién de uno parcialmente
invalido.3?

Esta limitacién a la potestad judicial, que muchos autores consideran una forma
de garantizar a la inversa la divisién de los poderes, de tutelar a la administra-
cién frente a una “excesiva” injerencia judicial, opera en verdad, claramente, en
contra de la eficacia de tales tribunales para brindar respuesta eficaz y justa
a los individuos que recurren a ellos en busca de justicia. Pues sabido es que
raramente una cuestion se presentara nitida en blanco y negro que haga facil al
tribunal optar por la validez o la invalidez, lisa y llana, del acto impugnado. La
cuestién aparece llena de matices, en las cuales uno se vera con frecuencia incli-
nado a pensar que la solucién justa es en algiin modo intermedia: ni sostener el
acto impugnado, tal como él estd, ni tampoco invalidarlo totalmente. La solucién
practica que a criterio del observador seria en tal caso justa es asi intuitivamente
la reforma o sustitucién del acto.

34 La CSJN al revisar una sentencia en la cual la alzada habia declarado la nulidad de un
concurso y condenado a la universidad demandada a seguir un determinado procedimiento para
la tramitacién de uno nuevo, establecid, como regla general, que “a nulidad decidida en los térmi-
nos de la citada norma no autoriza la imposicién de aquella conducta; pues el Poder Judicial, al
comprobar la existencia de dicho vicio en un acto que, como en el caso, fue dictado en ejercicio de
facultades discrecionales, debe limitarse a su declaracién y a disponer las medidas consecuentes
[...] lo que lleva —en la especie— exclusivamente a imponer a la demandada el dictado de un nuevo
acto ajustado a derecho.” CSJN, Orias, 1994, Fallos, 317:40. Lo que no es exacto: del cap. I1I, “El
derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva,” § 6.2, nota 6.14 y 6.15; t. 3, “Introduccién,”
notas 8.4 a 8.13 del § 8. Sin embargo, esa regla se ha visto relativizada cuando se trata de reduc-
cién del monto de multas, en razén de haberse comprobado la falta de proporcionalidad manifiesta
de su cuantia. Ver CSJN, Demchencko, 1998, Fallos, 321: 3103. Asimismo, la CaAmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal resolvid, en el marco de la ejecucién de
la sentencia dictada por la Corte en la causa Editorial Perfil S.A. (LL, 2011-B, 243 con nota de
GREGORIO BADENT y MARIANA CATALANO), intimar al Estado nacional para que en el plazo de quince
dias presentare un esquema de distribucién de publicidad oficial que respetare las pautas de pro-
porcionalidad y equidad establecidas en el fallo del Mdximo Tribunal, manteniendo un equilibrio
razonable con otras editoriales de similares caracteristicas. Ver CNFed. CA, Sala IV, 14/VIII/12,
Editorial Perfil S.A. (LL, 2012-E, 507.)

3 En Uruguay, como sefiala Zora Diaz PELUFFo, El recurso contencioso-administrativo, Monte-
video, 1960, p. 305: “Fuera de esta materia de contenido pecuniario que da lugar al denominado
contencioso fiscal, nuestros jueces se han abstenido siempre de ordenar la rectificacién del acto
administrativo;” en Costa Rica se admite la reforma del acto como objeto del contencioso-adminis-
trativo: ORTIZ, EDUARDO, “Materia y objeto del contencioso-administrativo,” en Revista de Ciencias
Juridicas, 5: 47, San José, 1965; igual entre nosotros en muchos casos: supra, cap. I11, § 6.2 y nota
6.5. Garcia PuLLEs, FERNANDO R., Tratado de lo Contencioso Administrativo, t. 2, Buenos Aires,
Hammurabi, 2004, p. 691, expresa que cuando “la solucién esta concretamente ordenada por la ley
el juez puede y debe ordenar el dictado del acto tal como la ley manda.” Es la tesis que ya adelanta
hace tiempo, entre otros, FERNANDEZ, ToMAs RAMON, De la Arbitrariedad de la Administracion, ya
desde la primera edicién Madrid, Civitas, 1994, 1% ed., p. 94.
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Dado que el tribunal judicial no lo suele hacer en forma normal —si excepcio-
nalmente— es posible entonces que opte por el rechazo de la acciéon inclinandose
ante la presuncién de legitimidad del acto administrativo, por su intima falta
de conviccién de la total invalidez de la medida, aunque ello importe olvidar que
tal presuncién es solamente una relevatio ad onere agendi, no una relevatio ad
onere probandi.?®

Por contraste, el érgano administrativo en el desempefio de su funciéon de
control emplea una latitud mayor que aquella que utiliza el tribunal judicial: no
habr4 lesiéon que a nadie se le ocurra invocar del principio de la separacién de los
poderes, en perjuicio de la administracién actuante, si modifica o sustituye el acto.
Y si en alguin caso el sistema legal no le permite a él mismo emitir el acto, ello
puede no excluir que en todo caso emita una orden, o una especie de orden, o un
mero consejo o dictamen, o realice una gestién informal, en el sentido de que lo
que conviene hacer, lo que debe hacer la administracién activa, es tal o cual acto
y no el anterior impugnado ante sus estrados. Nada de eso puede normalmente
hacer el tribunal judicial.

5.2. El control de mérito o conveniencia

A mas de la diferencia expuesta en cuanto a potestades de los érganos adminis-
trativos y judiciales, cabe recordar aquella clasica segin la cual los tribunales
judiciales sélo pueden pronunciarse sobre la legitimidad de la conducta admi-
nistrativa, en tanto que los 6rganos administrativos revisores pueden apreciar
tanto la legitimidad como la oportunidad de los actos recurridos.?”

Algunos tribunales administrativos muestran una tendencia a considerarse a
su vez tribunales “de derecho”®® y asimilarse a los tribunales judiciales en tantos
aspectos como sea posible;*® pero de todos modos tienen mayor margen de posibi-
lidad tedrica y practica de pronunciarse sobre la conveniencia o inconveniencia
de la conducta administrativa,*’ en tanto que los jueces por principio no pueden
hacerlo salvo que lo encuadren dentro de principios juridicos elasticos como la
razonabilidad, el standard,*! ete.

36 Supra, cap. I, “La prueba de los derechos” e infra, t. 3.

3TCNFed. CA, sala I, Pérez de Aonzo, Alicia I. c. Instituto de Serv. Soc. Bancarios, LL-1996-D,
129, con nota “Los limites del mérito o conveniencia,” LL, 1996-D, 128.

38 Asi el Tribunal Fiscal de la Federacion, en México: SERRA RoJas, ANDRES, Derecho Adminis-
trativo, 6% ed., t. II, México, 1974, p. 523; el Tribunal Fiscal de la Nacién, en la Argentina, etc.

39 BREWER CAR{AS, ALLAN-RANDOLPH, Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo
y la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 441. Una tendencia parecida en HEDUAN VIRUES,
DoLorEs, “Hacia un Tribunal Federal de Justicia Administrativa,” en el libro de homenaje a GaBINO
Fraca, Estudios de derecho ptiblico contempordneo, México, 1972, p. 129 y ss.

40 Comp., con todo, “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interameri-
cana Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091.

41RIALS, STEPHAN, Le juge administratif frangais et la technique du standard, Paris, 1980.
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No s6lo con érganos administrativos podemos corregir la falencia de controles
de oportunidad o mérito; la participacién ciudadana?*? es asimismo fundamental
como elemento de control del poder: Especificamente control de conveniencia u
oportunidad.*?

También el Defensor del Pueblo lo es,** desde luego, aunque en nuestro pais
es una magistratura independiente del Poder Legislativo y no un érgano admi-
nistrativo independiente.

Hace falta, pues, un esfuerzo concertado y sistematico para lograr dar vida a
un sistema de control de la conveniencia de la conducta administrativa.*®

42 FERNANDEZ, ToMAs RAMON, op. cit., pp. 116-17, al hablar de la sociedad norteamericana, dice:
“Es, sencillamente otra cultura distinta, una cultura en la que cualquiera que sean sus posibles
defectos, los ciudadanos son més y el Estado menos, porque los ciudadanos son actores y protagonis-
tas directos del proceso social, politico y juridico todos los dias y no s6lo en el momento en que son
llamados a las urnas; una cultura en la que el Derecho es también méas porque no viene impuesto
desde afuera sino que se genera cotidianamete en el seno de la sociedad...” Ampliar supra, cap. VIII,
§ 12. En relacién a las nuevas formas de participacion, ver la figura del amicus curiae en RODRIGUEZ
VILLAFANE, MIGUEL JuULIo, “La participacién de la sociedad civil en la justicia y el amici curiae,”
RAP Buenos Aires, 20: 35-38, Buenos Aires, 2004, STRASSERA, SANTIAGO, “El amicus curiae como
via para la participacién ciudadana en el debate judicial,” ED, 251: 631.

43 Como dicen GARcia DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, t. I,
12% ed., t. IT, 9° ed., Buenos Aires, Thomson/Civitas-La Ley, 2006, con notas de AcusTiN GORDILLO,
t II, cap. XVI, secc. VI, “La participacién del administrado en las funciones administrativas,” pp.
83-93, la oportunidad de la decisién se mide normalmente por su adecuacién a las demandas sociales
y por su aceptacién por el cuerpo social a través de las técnicas participativas.

4 Hemos expuesto el tema en el t. 1, cap. XII, “Los érganos del Estado,” § 14.1.

4 Entendemos que el primer paso necesario, asi como la Ginica herramienta que hoy en dia prevé
el ordenamiento juridico para la prosecucién de estos fines, consiste en el enraizamiento de la cele-
bracién de audiencias pdblicas en la mayor proporcién de procedimientos administrativos posibles.
Esta practica fomenta, a la vez, la participacién ciudadana y la publicidad real de los actos de go-
bierno. Ver BRUNO Dos SANTOS, MARCELO A., FERNANDEZ LAMELA, PABLO M. y LoPEZ OLVERA, MIGUEL
A., “La participacién puablica y el acceso a la informacién: herramientas para mejorar la calidad
institucional, Comentarios al Derecho, 1.172/2003,” RAP, 315: 91, Circular Letter n° 37 del 9-XI11-04.
ComaDIRA, JuLIo RopoLro, “El principio de participacién ciudadana en la funcién administrativa (con
especial referencia a la formacién de la voluntad de la Administracién y a la seleccién de autoridades
publicas),” ED, 2005, pp. 400-428. SACRISTAN, EsTELA B., “Audiencia publica y otros procedimientos
consultivos en el dictado de actos administrativos de alcance general (nulidades por su omisién),”
en Revista de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, v. 11, 1999, pp. 169-193. En este sentido,
es dable recordar nuestra postura seguin la cual entendemos que exigir la celebracién de audiencias
publicas constituye el correlato natural de asegurar el derecho a ser oido de la poblacién. Pues si
bien dicha garantia ha sido originalmente consagrada dentro de las reglas del debido proceso adje-
tivo y concebida para procedimientos que involucren situaciones individuales, resulta igualmente
exigible en aquellos procedimientos que antecedan a la toma de decisiones susceptibles de afectar
los intereses de una colectividad de individuos, como pueden ser los usuarios de un servicio publico.
Lamentablemente, hay pronunciamientos judiciales que desconocen su raigambre constitucional y
restringen la convocatoria a audiencia publica a aquellos supuestos expresamente establecidos en
laley. (CSJN, Soldano Domingo ¢/ EN - ley 26.095 — M° Planificacién y otro s/ amparo, 15-VII-14.)
Por otra parte, no resulta razonable que los mismos sujetos que ostentan legitimacién procesal, en
virtud del art. 43 de nuestra Constitucién nacional, para eventualmente cuestionar judicialmente
determinadas decisiones gubernamentales no cuenten con instancias que permitan su participacién
en el procedimiento administrativo que antecede a su implementacién. Ver supra, cap. XI, § 1.1.
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5.3. La posibilidad de aconsejar

Sibien de hecho nada impide a un tribunal judicial en el acto de dictar sentencia
hacer consideraciones sobre lo que a su juicio seria conveniente que hiciera la
administracién, ello sélo ocurre cuando la justicia encuentra flagrantes vicios o
errores. De algiin modo es normal que el Juez se limite a resolver en derecho el
caso litigioso, sin pronunciarse sobre otros aspectos de politica administrativa
que el caso le sugiera.*® Un organismo administrativo podria en cambio conside-
rar mas facil efectuar reflexiones de aquella indole cuando lo crea conveniente.
Incluso puede la ley asignarle en forma expresa funciones consultivas, ademas
de las funciones decisorias que le atribuya.

En una buena cantidad de supuestos importa no sélo y no tanto la irregularidad
que se haya cometido en el caso concreto sometido a decision jurisdiccional, sino
fundamentalmente detectar —y corregir— la causa por la cual dicha irregula-
ridad haya podido ser cometida, la disfuncionalidad genérica y sistemadtica que
ha producido el hecho concreto. Sila causa de una irregularidad es simplemente
el error o la venalidad de un funcionario concreto, ello es mucho menos grave
que cuando lo es un sistema administrativo dado, una reglamentacién vigente,
una practica inveterada, una creencia equivocada de la administracion: pues, en
todos estos casos, al no corregirse en el pronunciamiento la causa que permitio
que el error o la irregularidad ocurriera, se esta de hecho permitiendo la infinita
repeticion del vicio con el consiguiente desgaste jurisdiccional, administrativo
y privado, por no destacar el grave dafio a la sociedad que tales irregularidades
ocasionan.?” Dado que a veces la causa de que se haya emitido un acto invalido
o se haya realizado una conducta reprochable no es la ignorancia o malicia del
funcionario actuante, sino un procedimiento errado o invalido que se ha aplicado
en el caso, es de fundamental importancia que el 6rgano de control pueda y, mas

46También hay una reticencia judicial a adoptar mecanismos que les evitarian la repeticién inutil
de juicios iguales, como explicamos en nuestro art. “Los fallos repetitivos como merma de justicia:
como evitarlos en el derecho actual,” RAP, 227: 5, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos
Aires, 1997; en igual sentido Garcia PuLLES, op. cit., p. 887.

4THace ya bastante tiempo que una parte de la doctrina nacional advertia sobre las perspectivas
de que, en nuestro contexto institucional,, las prerrogativas reconocidas a la administracién a través
del denominado régimen exorbitante del derecho publico pudieran degenerar en mecanismos idéneos
para convertir a la corruptela estatal en una enfermedad endémica. Ver lo que dijimos en nuestro
proélogo a la obra de MAIRAL, Las raices legales de la corrupcion: o de cémo el derecho ptiblico fomenta
la corrupcién en lugar de combatirla, Buenos Aires, Res Publica Argentina, RAP, 2007. Nuestro
art. “La mutacién del contrato administrativo,” t. 7, cap. XXVI. Ampliar en NiNo, CArLOS, Un pais
al margen de la ley, Buenos Aires, Emecé, 1992; Pirez HUALDE, ALEJANDRO, “Desviacién de poder:
limite de la actividad estatal,” ED, 156: 749, y PirEz HUALDE, ALEJANDRO, “Principios de Derecho
Administrativo y corrupcién: desviaciéon de poder,” en RIVERO YSERN, ENRIQUE, RODRIGUEZ-ARANA
MunNoz, JAIME y SENDIN GARciA, MIGUEL AnceL (dirs.), Los principios en el Derecho Administrativo
Iberoamericano, Actas del VII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Valladolid y Sa-
lamanca, Escuela de Administracién Publica de Castilla y Ledn, Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo y Junta de Castilla y Leén, La Coruna, 2008.
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todavia, deba sugerir o incluso disponer tantos cambios normativos como fueren
necesarios en sede administrativa. Ello, como es 16gico, mas lo puede hacer un
6rgano o tribunal administrativo que uno judicial.

6. El rol de tribunal. Imagen en la opinion publica y su efecto sobre las potes-
tades reales

6.1. El rol

Debe también mencionarse como dato de importancia que en la opinién publi-
ca de casi todos los paises se identifica al tribunal judicial como el érgano por
excelencia de control del gobierno y en cambio se percibe a los procedimientos y
6rganos administrativos como una parte integrante de ese gran cuerpo amorfo
e inorganico que es la administracion publica.

Socialmente es elemento de prestigio integrar el Poder Judicial y no lo es en
igual medida integrar un 6rgano de control administrativo: para la opinién pu-
blica no informada, la prensa, la television, etc., sus miembros, son, en definitiva,
parte de la administracién publica.

Ello significa, entre otras cosas, que al estar menos inmunes a las influencias
y presiones del medio de lo que formalmente esta el Poder Judicial, pueden tam-
bién recibir argumentaciones y puntos de vista constantes y fluidos tanto de los
propios sectores administrativos interesados como de los particulares afectados.

Los particulares acuden sin ninguna inhibicién a peticionar y tratar de con-
vencer a los funcionarios, buscar soluciones intermedias, etc. En cambio en el
ambito judicial, si bien existe un apreciable margen para el “alegato de oreja,”
no se lo puede hacer con la misma frecuencia ni intensidad y hasta libertad con
que se procede ante la administracién. Ciertamente hay letrados menos inhibidos
que otros y magistrados de divergente actitud en la materia.*® La fluidez posible
de las comunicaciones, sin la formalizacién mas estricta del proceso judicial,
sirve a su vez a la posible busqueda de soluciones que en mayor medida puedan
satisfacer los intereses de ambas partes. Por lo tanto, el érgano administrativo
tiene un margen mas comodo para intentar informalmente averiguar la verdad
material y no sélo formal de los hechos sometidos a su decisién, de informarse
mas adecuadamente de las politicas generales que el gobierno trata de seguir en
la materia y de indagar como mejor se puede adecuar a tales politicas generales
una decisién justa en el caso particular; de como se puede armonizar el interés
de la administracién con el derecho del particular.

Estas cuestiones también, sin duda, estan presentes en el 4nimo judicial,
pero al no poder expresarse publica y facilmente, al no poder de hecho tampoco

48Ver t. 7, cap. XXI, “Los alegatos de oreja: una practica cotidiana que atenta contra un mejor
servicio de justicia.”
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traducirse en argumentos formales del fallo,*® son mas dificiles de manejar por
parte del magistrado judicial. Y ciertamente que un Juez no podria sin desmedro
a su decoro, recato y prestigio, andar reuniéndose con funcionarios publicos para
tratar de hallar una verdadera solucién al problema, ni andar preguntando a la
gente qué piensa sobre tal o cual asunto sometido a su decision.

Todo eso, en mayor medida que el Juez, si lo puede hacer el funcionario publico.
Esa mayor libertad informal de reunirse, discutir, averiguar, informarse, debatir,
conciliar, le permite en mayor grado buscar soluciones que den respuesta al anhelo
de justicia del administrado sin perturbar las politicas generales del Estado.%°

6.2. La percepcion publica

A ello cabe unir un segundo elemento de fundamental importancia practica:
para la opinién publica no informada y hasta para la informada, el tribunal
judicial es cuanto menos un “adversario” de la administracién y puede hasta ser
su “enemigo,”® madas a veces que el propio enemigo o adversario verdadero. Un
tribunal demasiado progubernamental es rapidamente descalificado como carente
de suficiente imparcialidad e independencia. El tribunal u 6rgano administrativo,
en cambio, para esa misma opinién publica no informada, es un “colaborador” de
la administracién, un arbitrador o componedor entre ella y el quejoso, raramente
un adversario del gobierno y jamas un enemigo.

No importa mucho que estos estereotipos sean ciertos o no; no importa que
se puedan citar casos de tribunales judiciales complacientes y hasta serviles al
poder y en cambio entes reguladores o tribunales administrativos valientes y
severos con la administracién o sus complices. Lo que importa, porque ello de-
termina su amplitud de movimiento, es como los percibe la opinién publica. El
tribunal judicial, que asegura su independencia a través de su distancia de la
administracién, no puede por ello actuar como componedor o arbitrador; el tribunal
administrativo o ente regulador, por su mayor proximidad a la administracién,
puede buscar soluciones conciliadoras.

En el caso de los llamados tribunales internacionales hay a veces autores
que se resisten a considerarlos érganos judiciales, dandole excesivo énfasis a la
terminologia tomada del derecho francés.

4 Esto, por nuestra tradicién juridica que excluye razonamientos realistas, como lo explicamos
en el t. 1, cap. I y sus remisiones.

50Los tribunales administrativos y demés 6rganos o autoridades administrativas independientes,
tienen rasgos en comun con el Ombudsman, en cuanto posibles arbitradores o conciliadores entre
la administracién y los administrados. Ver supra, t. 1, cap. XII.

51 En el sentido similar Garcia PuLLEs, FERNANDO R., Tratado de lo contencioso administrativo,
Buenos Aires, Hammurabi, 2004, t. 2, p. 1054: “La realidad demuestra, pues, que el poder del Es-
tado —entiéndase por ello el poder legislativo o administrativo— conciben al proceso contencioso
administrativo como un enemigo que debe eliminarse o maniatarse, de modo que se transforme en
un instituto inocuo.”

639



XV-18 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

Por eso es que las nuevas normas comiencen a llamarlas Cortes Administra-
tivas y no Tribunales Administrativos, para evitar el posible equivoco. Pero lo
importante es la percepcién social que en el seno de tales organismos se tiene del
comportamiento de tales tribunales, que es que se trata de organismos impar-
ciales e independientes. Y se lo hace asi por una razén muy clara: Preservar la
inmunidad del organismo internacional ante los tribunales locales, ya que si no
ofrece una revision judicial suficiente y adecuada por organismos imparciales e
independientes, puede quedar sometido a la jurisdiccién local. Por eso en el caso
de la European Public Law Organization, el tribunal fue denominado Adminis-
trative Court, y no tribunal, para evitar toda confusién al respecto.

7. La repercusion periodistica de sus pronunciamientos.
El manejo de los tiempos. La oportunidad de la publicidad

Dado que esa opinién publica los percibe a los unos como adversarios y no asi a
los otros, sus respectivas sentencias o pronunciamientos son recibidos de muy
distinto modo por la prensa: una sentencia judicial adversa a la administracién
publica necesariamente tiene repercusion periodistica y constituye entonces
un motivo de embarazo para ella; un pronunciamiento adverso de un tribunal
administrativo u érgano administrativo de control no es digno en cambio de es-
pecial mencion periodistica. Por lo demas y dada la saludable vigencia judicial
del principio de publicidad de los actos estatales, a nadie se le ocurriria ocultar
o retacear al conocimiento del publico una sentencia que ha sido dictada en
materia administrativa. En cambio al tribunal administrativo u 6rgano o auto-
ridad administrativa independiente, por estar en alguna medida comprendido
dentro del rol aparente de integrar o ser parte de la administracién, le es mas
facil en los asuntos sometidos a su juzgamiento evitar la inmediata repercusién
periodistica. Le es mas facil disponer durante un lapso que sélo las partes ten-
gan acceso a sus pronunciamientos, por lo menos en lo inmediato y mientras
la cuestion politica que exista es todavia algida y puede, por lo tanto, provocar
repercusiones de esa indole.??

Una vez pasado el momento algido, lo cual nunca lleva demasiado tiempo, ya
puede el pronunciamiento comodamente conocerse, que no tendra repercusion
politica ni periodistica digna de mencién. En cuanto a las partes, si el pronun-
ciamiento les es favorable, no seran inteligentemente las mas interesadas en
dar conocimiento publico a la sentencia, maxime si saben que con ello pueden
todavia tener algin grado de menor eficacia del acto, por cuanto el cumplimiento
ultimo del mismo siempre estard, una vez mas, en manos de la administraciéon
publica controlada.

52Desde luego, no estamos aqui aconsejando el secreto ni la reserva en materia administrativa,

tema éste al cual hemos dedicado largas paginas de critica en el t. 4, cap. IV. Ver también Rowar,
DonaLp C. (comp.), Administrative Secrecy in Developed Countries, Nueva York, 1979.
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;Significa todo esto que en verdad el tribunal judicial tiene mas o menos
atribuciones que el tribunal u érgano o agencia administrativa para resolver? Si
analizamos el fondo de las potestades, en que para muchos el tribunal judicial
no puede reformar o sustituir actos administrativos y si le sumamos el aspecto
practico de que més costo politico para quien la emite tiene una sentencia ad-
versa judicial que una administrativa (y, por lo tanto, hay menos margen de esa
indole para el magistrado judicial que para el administrativo), en verdad cabe
preguntarse si es en el conjunto mas poderoso, en lo que al justiciable individual
respecta, el 6rgano o agencia administrativa que el judicial. La respuesta tampoco
aqui puede estar en blancos y negros. Probablemente la mas adecuada es que el
individuo necesita tanto unos como otros 6rganos de control de la administracion,
para recurrir segin las circunstancias a unos u otros, o a unos y otros sucesiva-
mente y sin perjuicio de los mecanismos de control que también complementan
a éstos, como es el caso del Ombudsman.

En cuanto a la opinién publica los érganos o agencias administrativas, por la
falta de publicidad de sus decisiones, tienen mayor margen real para discrepar
con la administracién; en los tribunales judiciales, si bien la publicidad de sus
sentencias, es sana por muchos otros motivos, de hecho opera autolimitando
al tribunal en su margen real y practico de control. Pero en ambos casos, ni el
magistrado judicial ni el administrativo pueden dirigirse a la opinién publica
expresamente o intentar manejarla. En cambio el Ombudsman puede y de hecho
lo hace, tratar de persuadir e influenciar a la administracidn, entre otros medios,
a través del manejo de la opinién publica y la prensa en general, actuando no sélo
como arbitrador, sino también como critico y como innovador.

8. El momento oportuno de dictar el pronunciamiento. La politica temporal del
control jurisdiccional

El manejo del tiempo también es y puede ser distinto en uno y otro ambito. En
el ambito judicial stricto sensu, el rigor de las normas procesales implica que, de
cumplirlas, el Juez no tiene potestad alguna para merituar la oportunidad en la
cual debe dictar sentencia. Simplemente, deberia dictarla dentro de los plazos
breves y limitados que le fija el C6digo, una vez cumplidos los actos procesales
previos que también éste determina. A pesar de ello, el observador sagaz advierte
con frecuencia coémo pronunciamientos judiciales adversos a la administracién
tienen una curiosa tendencia a producirse después que ha cesado en sus funciones
el funcionario o el gobierno autor de los actos impugnados.®® Pero, en cualquier

53 Lamentablemente, debemos decir que a partir de la sancién de la ley 26.854 se han acrecentado
las probabilidades de que este fendmeno se multiplique. La norma apuntada regula las medidas
cautelares contra el Estado nacional e incorpora una serie de limitaciones a su procedencia y
vigencia temporal, asi como dilata el tiempo de concesiéon de las tutelas requeridas al imponer un
pedido previo de informe al organismo demandado. De igual manera, otorga efecto suspensivo al
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caso, lo cierto es que el Juez sélo con dificultad puede intentar, si lo hace, algiin
ejercicio prudente de discrecién politica en cuanto al momento o tiempo en que
dicta su sentencia®. En este tema de la prudencia politica en cuanto al momento en
que la sentencia judicial o administrativa es pronunciada, también el Consejo de
Estado francés ha acufiado de hecho toda una propia politica temporal de control
jurisdiccional. Y se ha dicho asi evaluando el control del Consejo de Estado en
materia, p. €j., de prohibiciones administrativas al derecho de reunion, que “El
alcance de su intervencién no debe ser despreciado ni exagerado [...] Sus decisiones
[...] pierden una gran parte de su valor cuando ocurren varios afios después de
la medida de prohibicién: La situacién puede haber evolucionado profundamente
en el interin y el perjuicio politico y moral sufrido por los organizadores de la

recurso de apelacién interpuesto contra una providencia cautelar que suspende, total o parcialmen-
te, los efectos de una disposicién legal o un reglamento del mismo rango jerarquico. Todas estas
limitaciones reconocen excepcién sélo cuando se encuentran en juego el derecho a la vida digna, la
salud, un derecho de naturaleza alimentaria o ambiental, o se vean involucrados grupos sociales
vulnerables. De esta forma, las limitaciones revisten plena operatividad cuando se afecten derechos
patrimoniales de los particulares. Este temperamento de postergar la proteccién de derechos pa-
trimoniales no es novedoso, encuentra andamiaje en la idea de que siempre esos perjuicios podran
ser eventualmente reparados mediante una indemnizacién en dinero y que el Estado siempre sera
solvente. Dicho razonamiento es utilizado por los jueces con el fin de impedir la procedencia de las
acciones de amparo cuando el derecho afectado es el de propiedad. Claramente la invocacién de
estos criterios, con prescindencia del caracter manifiesto de la arbitrariedad o ilegalidad del acto,
reglamento o ley que se impugne, es susceptible de ser interpretado, por cualquier gobierno de turno,
como la concesién de una patente de corso en materia econémica, cambiaria y/o tributaria. Esto es
asi pues, en definitiva, la indemnizacidn sera reconocida en una sentencia que se dictard una o dos
décadas después de la adopcién de dichas medidas y abonada incluso algunos afios més tarde. Asi,
el costo presupuestario serd afrontado por administraciones posteriores y el sacrificio sera soportado
por generaciones venideras que no habran podido hacer pagar el costo politico a los gobernantes
que aplicaron esas politicas. Lo dicho sin ingresar a merituar la relativa utilidad que puede llegar
a representar aquella tardia reparacién para el justiciable, clara estd, si es que éste se encuentra
todavia con vida. Para un anélisis méds pormenorizado de esta problemética y como se relaciona
con la garantia de la tutela judicial efectiva: Ver t. 7, cap. XX, “El tiempo en la decisién juridica.”

5 Seguramente el Unico tribunal que escapa a esta coyuntura es la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ya que no cuenta con plazos legalmente previstos para dictar sus sentencias. Vale
mencionar como recientes ejemplos lo sucedido con la pesificacién impuesta en el afio 2002. El
Tribunal alli —luego del malogrado intento de zanjar la cuestién mediante la sentencia dictada en
la causa Bustos— esperé hasta casi finalizado el afio 2006 para, en ese momento, resolver que ya
no existia agravio suficiente para declarar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas. (Ver
CSJN, Massa, 2006, Fallos, 329: 5913.) Ocurre que a esa altura, merced al mantenimiento del tipo
cambiario y el aumento de los demds indicadores econdémicos, la diferencia entre el valor de cotiza-
cién de los depdsitos originalmente efectuados en moneda extranjera y las sumas que se restituian
a los ahorristas en pesos, ajustadas por el indice C.E.R., carecian de diferencia sustancial. Claro
estd que esa brecha era mucho més que significativa en el afio 2002 cuando se implementaron las
medidas. En esta sentencia, todos los ministros, en sus diferentes votos, se encargaron de aclarar que
la decisién perseguia la finalidad de apaciguar el reclamo social. M4s cerca en el tiempo, la CSJN
decidi6 postergar la decisién sobre la impugnacién de la ley de medios audiovisuales, formulada por
el méis importante grupo empresario de la actividad, hasta luego de celebrados los comicios del afio
2013. Si bien los miembros del Tribunal no lo aclararon expresamente, resulta suficientemente clara
la intencién de prevenir que el resultado de un litigio que habia adquirido inusitada trascendencia
en la opinién publica, pudiera ser utilizado con fines electorales ya fuera por el gobierno como por
sus opositores. (CSJIN, Grupo Clarin S.A. y otros, 29-X-13, LL, 2013-F, 36.)
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reunién no es en nada atenuado por la anulacién platénica y tardia de una pro-
hibicién que ha surtido todos sus efectos; s6lo una decisién del Juez ordenando la
suspensién de la ejecucion de la decisién impugnada podria reforzar eficazmente
el control en esta materia. El valor de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
relativa a la libertad de reunidn, vale entonces menos por sus efectos practicos
en cada caso que por las afirmaciones de principio que ella importa y recuerda.”®?

Claro esta que una cosa es prudencia politica en momentos especialmente ten-
sos o agitados sobre determinado tema en la opinién publica y otra muy distinta
es una general morosidad que haga que todo pronunciamiento sea necesariamente
“platénico y tardio.” No ha de llegarse quiza al extremo de que “el funcionario
autor del acto ilegal, de hecho, no esta jamas inquieto personalmente. Cuando
llegue la sancién, él habra probablemente dejado su puesto por uno mas elevado.
La decisién del Consejo de Estado no le alcanzara —si aun la llega a conocer—;
ella no alcanzara tampoco a su sucesor, extrafio a lo que ha ocurrido antes que
¢é1.”5¢ Sin llegar, pues, a estos extremos, cabe observar que el tribunal, érgano o
agencia administrativa tiene mas posibilidad que el judicial de tener prudencia
politica en cuanto al momento en que toma su decisién, en caso de ser ella anula-
toria en asuntos de repercusién inmediata en la prensa; ello le permite entonces
mayor latitud para ejercer el control.

9. La discrecion politica del control jurisdiccional

Hasta cabe pensar que tanto los administrados como la administracién esperan
de este tipo de control el indispensable ejercicio de un alto grado de discrecién en
evaluar el impacto ante la opinién publica de qué resuelven, cémo y de qué forma
lo hacen. No se le pide desde el poder que dicte todas las sentencias favorables a
la administracién, sino que cuando las dicte desfavorables, trate de minimizarle
la repercusion politica. Cumplida la condicién esencial de que su pronunciamien-
to no ocasione un revuelo politico ni tenga repercusién en la opinién publica,
asegurada en cuanto esté a su alcance la paz politica del gobierno mediante la
discrecion o el silencio en el momento en que el tema tiene virtualidad politica,
nadie en verdad le pedirda demasiadas cuentas al tribunal, u érgano o agencia

% LoNG, M.; WEIL, P. y BRATBANT, G., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris,
Dalloz, 1978, 7% ed., pp. 221-2. En la 14* edicién, Paris, Dalloz, 2003, a cargo de MARCEAU LongG,
ProspErR WEIL, GUY BrAIBANT, PIERRE DELVOLVE y BRUNO GENEVOIS, cap. 48, comentario al mismo
caso Benjamin, de 1933, § 5, se suaviza un poco el texto de la edicién anterior que no obstante
reproducimos y mantenemos porque, a nuestro juicio, refleja mejor el espiritu original de la obra.
Observa M. SouDET, CONSEIL D’ETAT, Etudes et documents, Paris, 1978-1979, p. 66, comentando el
caso del film La Religieuse, que fuera prohibido en 1966 y cuya prohibicién fuera anulada en 1975,
que el fallo “no tiene sino valor como anécdota:” el debate que el film habia ocasionado en la opinién
publica en 1966 habia mientras tanto desaparecido.

56 CALON, op. cit., p. 17. El tema viene, desde luego, de larga data, como ya fue sefialado por Hau-
RIOU, MAURICE, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, t. I, Paris, 1929, p. 649, a quien
transcribimos infra, cap. XIX, “La responsabilidad civil de los funcionarios,” § 1.
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administrativa, si su decisién concreta no se consustancia con el anhelo que la
administracién tenia en cuanto al fondo.

Es que para los gobiernos con mucha frecuencia puede llegar a tener mas
importancia la repercusion de una sentencia que el fondo de la misma, pues es
la primera la que puede costarle su propia estabilidad o continuidad. Jamas la
segunda si pasa desapercibida. Un ministro o Jefe de Gabinete no cae por perder
contiendas en sede administrativa o judicial. Si puede caer, o perder una eleccion,
por escandalo o vilipendio publico, por escarnio, por bochorno, por traspiés poli-
ticos, por desprecio a la opinién publica. Una sentencia adversa que no ocasione
un traspié politico al gobierno de turno, no es asunto grave aunque contrarie su
posicién en un asunto sustancialmente importante.

Si para el gobierno es importante tal o cual cuestion concreta en cuanto al
fondo, mucho mas importante e incluso absolutamente vital es que esa cuestién
de fondo (u otra cualquiera intrascendente) amenace su estabilidad. Un gobierno
desestabilizado, incluso por una cuestién trivial, no tendra ya tiempo ni posibi-
lidad de encarar cuestiones de fondo; un gobierno que no ve amenazada su esta-
bilidad ni su prestigio no se preocupara demasiado de que en alguna cuestion,
aunque sea importante, le contrarien o de hecho le impidan la concreciéon de un
proposito determinado.

De donde podria formularse la conclusién tentativa de que en materia de
control de la administracién publica por parte de 6rganos administrativos o
tribunales judiciales, lo que incide mas para limitar al 6rgano de control es la
oportunidad politica del pronunciamiento, antes que su eventual fondo adverso
a la administracién y favorable al particular. Va de suyo que los jueces también
tienen que analizar su propia estabilidad en el cargo. Pues cuando se aproximan
los cambios de gobierno saben que su desemperio estara sometido a renovado
escrutinio y también cuando un gobierno estd muy fuerte las presiones en su
contra pueden ser poderosas.®’

10. El costo

Debe igualmente evaluarse el costo de la funcién de control, sea ella realizada en
sede judicial o ante érganos administrativos. Es un lugar comin que en materia
judicial existe regulacién de costas, que las costas se imponen al vencido®® y que
son una proporcién determinada por la ley —entre minimos y maximos— del

57 Nos remitimos, por su clasicismo ejemplar —pero no ejemplarizador— a la experiencia del
Consejo de Estado de Francia que explicamos en el cap. VII de este t. 2, “La regulacién econémica
y social.”

58 En el mismo sentido y en referencia al control judicial de la administraciéon en Inglaterra,
FERNANDEZ, ToMAS RAMON, op. cit., cap. V., pp. 202-03, dice que “La via propiamente judicial [...],
es, ademas, particularmente gravosa, ya que la costas procesales se rigen por el principio del ven-
cimiento y por ello poco asequible a los simples particulares...”
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monto de la cuestién debatida. Quien piensa iniciar un juicio, si es prudente, debe
calcular las costas que debera pagar si pierde,*® empezando por el impuesto o tasa
de justicia nada mas que para iniciar el juicio, problema que la administracién
no tiene.%°

Si a esto le sumamos que lo que el particular considera es un juicio contra la
administracién, en el que factores politicos pueden jugarle en forma adversa sin
perjuicio de las dificultades que puede tener su propio planteo de por si, entonces
su costo parece potenciarse.

Iniciar un juicio en aguas mas procelosas que las civiles o comerciales, con
mayor riesgo, por tanto, de eventualmente perderlo con costas, puede ser y usual-
mente es un poderoso elemento de disuasién a su animo de procurar justicia.

Actuar ante un 6rgano administrativo elimina el fantasma de las “costas a
su cargo” que debe contemplar todo aquel que tiene pensado cuestionar un pro-
nunciamiento administrativo. Siempre esta la esperanza, también, del cambio
de vientos politicos, un cambio de orientacion administrativa, etc.

El mayor margen de actividad instructoria que el 6rgano administrativo puede
realizar de oficio, mediante pedidos de informes a las oficinas administrativas,® o
incluso inspecciones oculares con asistencia de las partes, también puede reducir
y hasta eliminar las costosas pericias judiciales.

Asimismo la mayor posibilidad que el 6rgano administrativo tiene de no optar
entre validez o invalidez del acto, sino pronunciarse por su reforma o sustitucién,
le da paralelamente mayor posibilidad de disponer que las costas sean en el orden
causado que imponérselas a un hipotético vencido.®?

5 En el caso de la provincia de Buenos Aires el art. 51 del c6digo procesal administrativo establece
en su inc. 2 el principio de costas por su orden en el caso que la parte vencida en el proceso fuere un
agente publico o quien hubiera reclamado un derecho previsional, en causas promovidas en materia
de empleo publico o previsional, salvo que hubiere litigado con notoria temeridad.

60 CNFed. CA, sala II, Empresa Ferrocarriles Argentinos c. Sol Minera S.A., LL-1996-A, 630
(1995), con nota “La tasa de justicia de otras entidades descentralizadas que las autarquicas «stricto
sensu»,” LL, 1996-A, 629; CNFed. CA, sala III, Rinaudo, LL, 1995-E, 504, con nota “La implacable
tasa de justicia,” LL, 1995-E, 503.

51 También la justicia puede pedir a la administracién informes, documentos, etc., pero incluso
ante la majestad y potestad de la justicia no cede a la inveterada tendencia al secreto y sigilo ad-
ministrativo. Es frecuente, pues, el ocultamiento, la ambigiiedad, manifestar desconocimiento o
ignorancia, etc., de la administracién ante el Juez. Todo ello se presenta en muchisimo menor grado
en materia de tribunales, érganos o agencias administrativas, porque, a la inversa, es como si lo
pidiera la propia administracién, es parte del mismo aparato burocratico la que aparentemente
pide el informe y no aparecen entonces tan automaticamente todos los mecanismos de defensa y de
recelo que son habituales frente a la justicia.

62 A veces la legislacién intenta morigerar esta situacién estableciendo que en la pretensién de
anulacién no haya condena en costas al actor si pierde la accién: el Cédigo Procesal Administrativo
de la Provincia de Formosa. Ver HurcHINSON, ToMmAs, Accién Contencioso-administrativa, Buenos
Aires, FDA, 1981. La jurisprudencia pone su grano de arena y no condena en costas al ente regu-
lador en los recursos directos.
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11. La asertividad del pronunciamiento

Un tribunal judicial necesariamente debe concluir su sentencia con una clara
definicién de qué le da a quién. Quién gand y quién perdio; incluso la tradicional
condena en costas supone que debe haber un claro vencido y un claro vencedor.

A la inversa, los dictdmenes letrados de los funcionarios de la administracién
publica, cuando consideran que algo de razoén le asiste al particular, no suelen
ser ejemplos de asertividad; antes bien, suelen dejar abiertas varias alternativas
a quien debe resolver, o aconsejar una linea general de conducta, pero sin deter-
minar el camino exacto que debe escogerse para obrar conforme a derecho. El
asesor usualmente no sefiala entonces una solucién, sino que apunta al menos
dos y a veces mas. Por supuesto el funcionario que decide, emitiendo el acto ad-
ministrativo, debe necesariamente adoptar una sola decisién, clara y concreta.

Ese método consultivo previo a la decision, si bien carece de la aparente virtud
de la asertividad, de lo categorico, claro y concreto y adolece entonces del defecto
de la vaguedad e imprecision, tiene con todo la virtud realista de brindar posibi-
lidades mas ciertas de solucién al administrado, en cuanto le permite conciliar
su posicién con la de la administracion, jugar con alguna de las vias de solucién
que son posibles y que a su vez son potables politicamente para el gobierno. La
flexibilidad de un pronunciamiento consultivo favorable en sus lineamientos gene-
rales al particular supone una posibilidad mayor de solucién del conflicto en sede
administrativa; permite también a la administracién rectificar validamente su
conducta como si lo hiciera por propia iniciativa, lo cual en muchos casos ayuda
a que efectivamente lo haga.

12. La posibilidad de avenimiento

Cuando administracién y administrado han llegado a los estrados judiciales, las
respectivas posiciones han quedado, por fuerza de las circunstancias, demasiado
nitidamente definidas. Ya no hay retroceso, ya no hay posibilidad practica de
avenimiento amistoso, transaccién o arreglo alguno.

La inercia administrativa hace que raramente funcionario alguno de la admi-
nistracién activa tenga interés en considerar un eventual arreglo. “Que ahora lo
decida la justicia” es la actitud mas corriente y mas cémoda en tales casos. En
cambio, cuando la cuestion esta todavia en sede administrativa, deja siempre
abierta la puerta de la negociacién y del didlogo, con su posibilidad eventual
de entendimiento. Muchos administrados no desean romper el didlogo o las
negociaciones con una administracién a la cual deben volver por otros temas y
necesariamente seguir vinculados. La experiencia les indica que puede convenir-
les no iniciar acciones ante los tribunales hasta que no estén cerrados todos los
caminos con la administracién. La mayor posibilidad de avenimiento y el hecho
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de poder mantener un didlogo y una comunicacién fluida a pesar del diferendo,
hara que méas cantidad de administrados intenten la defensa de sus derechos
ante 6rganos administrativos que los que lo harian ante tribunales judiciales.
Sélo deberan tener presente que el recurso deben interponerlo en plazo, para no
perder tampoco la via judicial, como lo postula alguna jurisprudencia. (Gorordo
y Romero.)%

De todos modos es indispensable comparar estas reflexiones con las que ha-
cemos en t. 7, cap. XXXII sobre “La responsabilidad del Estado en la practica,”
porque ellas complementan las que aqui hacemos. Va de suyo que nos estamos
refiriendo al derecho argentino, aunque sospechamos que algo similar puede
ocurrir en otros paises, no solamente el nuestro.

13. Otras diferencias

En el control judicial se conoce por lo menos quién va a suscribir la decisién final
y también puede llegar a conocerse quién la prepara; los cambios de funcionarios
y magistrados son escasos en el corto plazo, aunque menos en el largo plazo. En
el tramite administrativo intervienen muchos funcionarios, tanto consultivos
como decisorios, de diferentes niveles jerarquicos, cuya movilidad es mayor que
la que presentan los funcionarios judiciales. Un cambio ministerial, que suele
ser relativamente frecuente, puede alterar todo el sentido de un procedimiento
administrativo y obligar a reiniciar tratativas, con otros funcionarios o con los
mismos, pero ya actuando bajo nuevas y distintas instrucciones. El cambio del
juez en el curso de un juicio no altera su tramitacién.

El proceso judicial tiene reglas de caducidad de instancia, como marcan los
arts. 310 y ss. del CPCCN; las del procedimiento administrativo son sumamente
flexibles a tenor del art. 1°inc. e) ap. 9. del decreto-ley 19.549/72.%4

El desistimiento del recurrente no libera a la administracién de su obligacién
de resolver (art. 70 del decreto reglamentario), pero en el Ambito judicial pone fin
al proceso, salvo en materia de acciones ejercidas por asociaciones en virtud de
la ley de defensa del usuario y del consumidor, en que el ministerio publico debe
seguirlas. Dispone el art. 52 que “En caso de desistimiento o abandono de la ac-
cién de las referidas asociaciones legitimadas, la titularidad activa sera asumida

53Ver infra, nota 19.

54 Infra, t. 4, cap. VIII, “El tiempo en el procedimiento,” § 12, “Caducidad de las actuaciones.”
Con todo, también explicamos alli las zozobras que producen algunos fallos recientes. Ver, en ese
vol., cap. ITI, “Los recursos administrativos,” § 1.2, “Carga del administrado y privilegio incausado
de la administracién. Valladar para el acceso a la justicia” y § 18.2, “Caducidad de la instancia.
Remision;” en el cap. VIII, § 1.4, “La relatividad de los diferentes términos en el procedimiento,” §
2.3.2, “El caso del recurso fuera de término,” § 2.3.6, “Conclusiones,” § 14, “La conclusién del proce-
dimiento administrativo;” cap. IX, “Los recursos de reconsideracién,” § 13, “El potestativo recurso
de reconsideracién previa a la accién judicial,” ; cap. X, “El recurso jerarquico,” § 1, “Concepto y
terminologia” y 9, “Término para interponer el recurso.”
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por el ministerio publico.” Los menores adultos no emancipados tienen capacidad
en el procedimiento administrativo, lo que no ocurre en el ambito judicial.® El
patrocinio letrado es obligatorio en sede judicial y puede actuar como apoderado
solamente un abogado o procurador de la matricula; en el procedimiento admi-
nistrativo no es necesario el patrocinio y cualquier persona habil puede actuar
como representante, existiendo incluso casos de representacién presunta, como
explicamos en el t. 4. También las formas de acreditar la representacion son
mas numerosas, sencillas y flexibles ante la administraciéon que ante la justicia.
Por fin, la legitimacién es histéricamente mas amplia en sede administrativa,?”
aunque esta regla cambia con la admisién constitucional de los derechos de in-
cidencia colectiva (tutela del medio ambiente, la salud, la tutela de la legalidad
objetiva, etc.), como lo explicamos en el cap. I11.5

14. El control de la administracion publica: La causacion circular en el desa-
rrollo cultural y politico

Con todo lo expuesto nos acercamos finalmente al meollo de la cuestién. El
observador de un pais desarrollado podria razonablemente preguntarse qué
importancia real tiene, en definitiva, que haya uno u otro medio de control de
la administracién, con tal que sea efectivo; y podria sefialar cémo funcionan
adecuadamente sistemas tan diversos como el inglés y el francés, para no to-
mar sino dos ejemplos clasicos. Con esa perspectiva, bien podria decirse que da
exactamente lo mismo instituir tribunales al estilo francés o al estilo inglés, o
en cualquiera de las otras variantes conocidas, pues todas pueden andar bien. O
todas ser insuficientes. Asi como los economistas hablan de un circulo vicioso de
la pobreza y de su causacién circular, asi también hay un circulo vicioso cultural
y conceptual, una causacién circular del atraso politico.

65 Una excepcional solucién diferente in re Gamboa, CCAT (CADA), Sala II, LL, 2002-C, 1, con
nuestra nota “La actualidad en Derecho Publico.”

86 El procedimiento administrativo, cap. I, “Las partes,” § 12.3.8, “Representacion presunta.
Gestiones verbales.”

87 Supra, caps. IT a IV. El art. 13 del c6digo procesal administrativo de la provincia de Buenos Aires
prescribe: “Esté legitimada [...] toda persona que invoque una lesién, afectacién o desconocimiento
de sus derechos o intereses tutelados por el orden juridico.” En el orden nacional, el decr. 1172/03 en
su Anexo VII que conforma el denominado reglamento general de acceso a la informacién publica,
se establece una legitimaciéon administrativa amplia al fijar que no es necesario acreditar derecho
subjetivo, interés legitimo ni contar con patrocino letrado a los fines de acceder a la informacién
publica. Es el mismo derecho de acceso a la informacién que establece la Convencién de Costa Rica.
Ver también Bruno Dos SanTos, FERNANDEZ LaMELA y LOPEZ OLVERA, La participacion puablica y el
acceso a la informacién: herramientas para mejorar la calidad institucional. Comentarios al decreto
N°1.172/03,” op. cit.; Kusinsky, DArio E., “Cuando la Justicia si funciona: Un caso sobre informacién
publica,” LL, 2008-E, 429,; MARTINEZ GARBINO, CAROLINA ISABEL, “Acceso a la informacién publica
bajo el prisma judicial,” LL, 2009-B, 417 y “Acceso a la informacién bajo el prisma de la Adminis-
tracién,” LL, 2009-C, 953.

68 Ver también, GILARDI MADARIAGA DE NEGRE, CECILIA, op. cit..
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Puesto que no hay suficiente desarrollo politico, adecuada conciencia ciudada-
na, significativa responsabilidad y solidaridad social, una democracia auténtica,
fuerte y estable, etc., entonces los diferentes medios e instituciones de contralor
no responden al fin para el cual han sido concebidos y se transforman en meca-
nismos de control formales o formalizados.

Por ello a veces no pueden llegar al fondo de la cuestion y a la causa de los
problemas que les toca enfrentar, pues a su vez no cuentan con el suficiente apoyo,
conciencia, responsabilidad y solidaridad de los ciudadanos, etc., que les permita
cambiar y hacer cambiar.

Al no poder hacerlo, son entonces parte del circulo vicioso en el cual otros in-
dividuos que podrian querer contribuir al cambio social y politico se desaniman
o se tornan descreidos. Ello hace otra vez que sea mas dificil lograr la conciencia
ciudadana de que hay posibilidades de progreso politico e institucional y que debe
intentarse conseguirlo y asi sucesivamente.

Ahora bien, asi como los economistas no han logrado llevar a la realidad las
teorias sobre el despegue econdémico, asi también parece inutil hacerse ilusiones
sobre un despegue cultural o politico. El cambio sélo vendra por via de la evolucién
del pensamiento politico y administrativo, de la creacién lenta y progresiva de
una conciencia colectiva de cudles son los males de la sociedad y cudles las vias
de solucién. En materia de control de la administracién puiblica, el tema es en el
fondo el mismo en diversas manifestaciones.

Hemos visto en otra parte que la falta de participacién ciudadana en la admi-
nistraciéon implica inexistencia de control social sobre la vida publica;®® vemos
también que el propio aparato administrativo del Estado no puede controlarse
a si mismo y que sélo la justicia puede ponerle coto legitimando los derechos
constitucionales de incidencia colectiva.™

La discusién sobre si efectuar la tutela de los derechos por tribunales judiciales
u érganos administrativos, o por ambos a la vez, no es sino la punta del iceberg de
la falta de controles que funcionen eficazmente a todo nivel en la vida publica. Si
no caemos en la desesperanza de pensar que todo falla y nada se puede corregir,
entonces cada uno de estos temas merece el sano debate que busque mejorar el
estado de cosas actual.

59 Nos remitimos a lo dicho en el cap. I1, “Pasado, presente y futuro del derecho administrativo,”
del t. 1, § 4.2.2, “El cambio social y la administracién publica” y nuestros trabajos alli citados.

En particular, el derecho a la vigencia efectiva del principio de legalidad; o el derecho subjetivo
y colectivo a la no corrupcién, como con acierto propone CARELLO, Luts ArRMaNDO, “Lia Convencién
Interamericana contra la Corrupcién y el «derecho a la no corrupcién»,” en DEFENSORIA DEL PUEBLO,
50 arnios de Derechos Humanos, Santa Fe, 1998, p. 25 y ss: supra, caps. 11, “Derechos de incidencia
colectiva,” (esp. nota 4.20), I1T , “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva,” (esp.
nota 6.18) y IV, “Interés legitimo.” Lo ha aplicado, con expresa referencia al primer principio, la
Sala Il en Gambier II, LL, 1999-E, 624.
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15. Conclusiones tentativas

Todo lo expuesto nos lleva a sugerir la necesidad de crear entes reguladores au-
téonomos dotados de imparcialidad e independencia que no excluyan la revisiéon
judicial amplia.” Ello, sin perjuicio de nuestra propuesta, mas general y a nuestro
juicio méas indispensable, de establecer tribunales administrativos independientes
para que, en todos los casos, dicten el primer acto administrativo.”? Es una for-
ma de reducir el Leviathan de la administracion central y mantener el aparato
regulatorio creado al amparo de previas delegaciones legislativas que caducaron
y volvieron a caducar, invariablemente, a partir del afio 2002, como explicamos
en el cap. VII, aunque el Congreso haya dado a la comunidad el ejemplo de cémo
violar impunemente el texto expreso de la norma constitucional. Después vienen
los alzamientos colectivos. Nadie deberia sorprenderse.

De hacérselo, debe dejarse bien en claro la potestad judicial plena y amplia de
control, como garantia de la divisién de los poderes y del sistema constitucional de
garantia de los derechos individuales;” debe, a nuestro juicio, evitarse también la
tendencia a la transformacion de los entes u érganos independientes en tribunales
judiciales. Pues con ello se vuelve al punto de partida y debe igualmente com-
plementarse la creacién de tales 6rganos™ con otros mecanismos indispensables
de la democracia moderna.™

I Conforme el criterio sustentado por la Corte Suprema en la causa Angel Estrada a que hicimos
referencia supra, nota 10, en donde el Alto Tribunal determind los requisitos de constitucionalidad
de la denominada jurisdiccién primaria, en el caso de los entes reguladores, exigiendo al respecto
que: a) los organismos de la administracién dotados de jurisdiccién para resolver conflictos entre
particulares hayan sido creados por ley; b) su independencia e imparcialidad estén aseguradas; ¢)
el objetivo econdémico y politico tenido en cuenta por el legislador para crearlos haya sido razona-
ble; d) sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente. Es aplicable a todos los
tribunales administrativos, como explicamos en “Los tribunales administrativos como alternativa
a la organizacién administrativa”, en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcién
publica y dominio publico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 955-962.

2Ver “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en
UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcién publica y dominio publico, Buenos
Aires, RAP, 2005, pp. 955-962. Ver también nuestras notas a los caps. XVII y XXII en GARciA DE
ENTERRIA, EDUARDO / FERNANDEZ, ToMAS-RAMON, Curso de Derecho Administrativo, 1* ed. argentina
con notas de AGUSTIN GORDILLO, Buenos Aires, Thompson-Civitas — La Ley, 2006.

" Conf. JAFFE, Louts L., Judicial Control of Administrative Action, Boston y Toronto, Little,
Brown and Company, 1965, pp. 320-27.

Por supuesto, tampoco se puede llegar al extremo opuesto de postular que los entes reguladores
no deban defender los derechos de los usuarios. Ello violaria el art. 42 de la Constitucién. Pero es
lo mismo que en cualquier tribunal judicial, cuyo deber es la tutela de los derechos.

> Nos referimos a la institucién del Defensor del Pueblo de la Nacidén, ya recordada en el cap.
XII, “Los 6rganos del Estado,” § 14.1, “El Defensor del Pueblo,” del t. 1, que debe ser reiterada o
multiplicada con érganos especificos para las jurisdicciones locales y las administraciones especiales
(fuerzas armadas y de seguridad, educacién, salud, tercera edad, etc.) y para el Poder Judicial.
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