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Capitulo XV
LA REVISION JUDICIAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. Dificultades del tema

El tema de “lo contencioso-administrativo” en Latinoamérica se halla plagado
de confusiones y oscuridades, por una serie de causas, y no es posible sefialar un
sistema uniforme; como dice un autor, “se ha producido en determinados perio-
dos de la evolucién de nuestra ciencia del derecho administrativo tan tremenda
confusidén a este respecto, que todavia las oscuridades, desprendidas de todos
los errores (y horrores) que se han difundido, desorientan y pierden no sélo a
los estudiantes y profesionales poco ilustrados sobre el punto, sino a jueces y
profesores...”?

La doctrina argentina més tradicional, cuando trata del tema, suele referirse
en forma general a los caracteres que “lo contencioso-administrativo” tiene en
teoria, tomando como base para ello en parte la doctrina francesa y espafiola
pertinente, y en parte la legislacién de los cédigos “contencioso-administrativos”
provinciales; poco lugar hay en esa doctrina para explicar la situacién real,
positiva, en el &mbito nacional, y no pocas veces da la impresion de que aquella
teoria general sea realmente la aplicable entre nosotros.

La doctrina intermedia? ha hecho numerosos aportes al tema, los que son en
general esclarecedores acerca de la realidad del problema en el orden nacional,
prescindiendo de la doctrina franco-espaniola clasica y de los cddigos o las vie-
jas doctrinas argentinas construidas sobre todos ellos. Pero la lectura de estos

! BoscH, JoraE TRIsTAN, “Lo contencioso-administrativo y la Constitucién nacional,” LL, 81:
830, 832.

2De entre la cual se distinguen por sus aportes al tema JuaN Francisco LINARES, especialmente
en su articulo “Lo contencioso-administrativo en la Justicia Nacional federal,” LL, 94: 99; JORGE
TrisTAN BoscH, particularmente en su articulo citado en la nota anterior, y BARToLOME A. FIORINI,
en su libro Qué es el contencioso, Buenos Aires, 1965. Més recientemente debe agregarse Diez, Ma-
NUEL MARIA, Derecho administrativo, t. VI, Buenos Aires, 1972, p. 27 y ss.; GRau, ARMANDO EMmILIO,
Habilitacion de la instancia contencioso-administrativa, La Plata, 1971, pp. 6, 11 y ss., 29 y ss.;
PETRA RECABARREN, GUILLERMO M., “El contencioso-administrativo federal,” LL, t. 148, afio 1972.
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trabajos no aclara automéaticamente las cosas para el que se inicia por primera
vez en el tema, porque entre ellos mismos existen ciertas discrepancias, que no
permiten, sin embargo, situarlos en concepciones totalmente opuestas.

Por su parte, la jurisprudencia en cierto modo oscila entre ambos extremos:
Alguna vez, se ha remitido a la doctrina més antigua; otra se ha acercado a so-
luciones més acertadas, pero sin definirse claramente por ellas; otras, ha dado
principios propios. Por lo demas, los distintos tribunales no siempre encaran el
tema con el mismo criterio, y aun sin cambiar su composicién hay tribunales que
han evolucionado en los tltimos afios en cuanto al criterio aplicado. En lo que se
refiere a la legislacién, fue poco a poco usando términos por lo menos imprecisos
y casl seguramente incorrectos, con lo que arroja mayores dificultades a un tema
de por si oscuro.

2. Confusion entre “lo contencioso-administrativo”y el derecho procesal admi-
nistrativo

Por de pronto, debe cortarse de raiz y de una buena vez la confusién termino-
légica que significa hablar de “lo contencioso-administrativo,” ya denunciada
suficientemente,® y sustituirla por la denominacién correcta, que es “derecho
procesal administrativo.”™ Ambas expresiones significan, en principio, lo mismo,
en cuanto se refieren a contiendas sobre derecho administrativo que se ventilan
ante los estrados judiciales,’ pero existen multiples razones para reemplazar los
términos.

El vocablo “contencioso-administrativo” tuvo su origen en los tribunales ad-
ministrativos franceses de tal nombre, que se caracterizan por ser érganos de la
propia administracion que resuelven los litigios entre ella y los administrados,
sin revision judicial posterior. Es de destacar que en el concepto francés de la
divisién de los poderes, la justicia no debe inmiscuirse para nada en los asuntos
relativos a la administracion publica, siendo ésta la que debe decidirlos en ultima
instancia y por si sola. En cambio, en nuestro sistema y en nuestra interpretacién
de la divisién de los poderes no puede negarse a los habitantes el acceso a una

3 Entre otros, BoscH, art. cit., p. 842; FIorINI, “La crisis del contencioso-administrativo,” LL,
107: 1168 y ss., 1173.

4La doctrina moderna se inclina cada vez con mayor fuerza por esta terminologia. Asi GONZALEZ
PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. I, Madrid, 1963, p. 347 y ss.; ULE, CARL HERMANN,
Verwaltungsprozesscrecht, Munich y Berlin, 1961, 2% ed., p. 14 y ss.; DiEz, loc. cit.; MARIENHOFF, t.
I, op. cit., p. 142, utiliza, en cambio, la expresién “contencioso-administrativo;” PETRA RECABARREN,
por su parte, si bien admite la mayor correccién de la expresién “derecho procesal administrativo,”
entiende que por ser mas usual es preferible atenerse a la denominacién tradicional. Algo parecido
han hecho los Cédigos de Corrientes y Mendoza, que si bien han superado los errores del viejo
sistema contencioso-administrativo, utilizan por aquel tipo de motivo la expresién que criticamos.

5Esto es asi en nuestro pais, con sistema “judicialista.”
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instancia judicial propiamente dicha, siendo inconstitucional precisamente el que
la administracién pretenda ejercer funciones propias de los jueces.®

A pesar de esta diferencia estructural entre el sistema francés y el nuestro,
el término “contencioso-administrativo” pasé a usarse también entre nosotros
con referencia a los litigios judiciales en materia administrativa. Ello es im-
propio, atento a que los litigios entre los particulares y la administracién no se
resuelven ni podrian resolverse en forma definitiva por tribunales de la propia
administracién,” por lo que la terminologia francesa, que evoca el sistema opuesto,
resulta manifiestamente inapropiada para referirse a éste.

Por lo demas, y como sefiala BoscH, el empleo de la expresion “lo contencioso-
administrativo” es errado si con ello se pretende “hablar de jurisdiccién o de
proceso, porque ambos vocablos ya indican, de por si, que estamos en presencia
de una actividad de naturaleza jurisdiccional. Seria por lo menos superfluo
interponer la palabra “contencioso” entre las de “jurisdicciéon administrativa” o
“proceso administrativo.” A nadie se le ocurriria decir jurisdiccién contencioso
civil o jurisdiccién contencioso penal, proceso contencioso civil o proceso conten-
cioso penal. (O laboral, o lo que fuere.) “Pareciera que tampoco para denominar
al 6rgano especial que ejerce jurisdicciéon administrativa. Con decir juzgado o
camara o sala “en lo administrativo” es suficiente; como lo es también decir juz-
gado “en lo civil,” cAmara “en lo penal,” etc. No quiero creer que a alguien podria
ocurrirsele por ello que en aquel juzgado o tribunal puede hacerse administracién
y no justicia.”®

A nuestro juicio, debe hablarse de “derecho procesal administrativo” y “proceso
administrativo;” y para diferenciarlo del tramite ante la administracién publica,
llamaremos a este ultimo “procedimiento administrativo,” eliminando con referen-
cia al mismo la aplicacién tanto del término “proceso” como “derecho procesal.” El
“procedimiento administrativo” sera asi una parte del derecho administrativo que
estudiara las reglas y principios que rigen la intervencion de los interesados en la
preparacién e impugnacion de la voluntad administrativa;® el “derecho procesal
administrativo,” como su nombre lo indica, se referira entonces exclusivamente a
los litigios judiciales sobre cuestiones de derecho administrativo: Es una parte del
derecho procesal, no del derecho administrativo, del mismo modo que el derecho

6Sobre este aspecto de la divisién de los poderes en Francia y en otros paises, ver Bosch, “El
origen de la jurisdiccién contenciosoadministrativa en Francia y la doctrina de la separacién de los
poderes,” en Revista Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires, 1945-1-91 y ss.; LINARES, art.
cit., p. 919; FIorINI, p. 1171 y ss.

"Ello se funda en los arts. 18, 95y 100 de la Constitucidn, como lo sefialan los autores citados.

8BoscH, art. cit., LL, 81: 841.

9 Para otros conceptos ver GoNzALEZ PEREz, JESUS, El procedimiento administrativo, Madrid,
1964, p. 57 y ss.; BETTERMANN, KARL AucusT, “Das Verwaltungsverfahren,” Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutsohen Staasrechtslehrer, t. 17, Berlin, 1959, pp. 121-2.
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procesal civil es parte del derecho procesal y no del derecho civil.’® La expresién
“lo contencioso-administrativo,” por su parte, quedara eliminada y sustituida
por la denominacién “derecho procesal administrativo,” mas técnica y ajustada
a nuestra realidad positiva.

3. El “contencioso-administrativo” cldsico y el derecho procesal administrativo
actual

Sin embargo, un cambio de denominacién no siempre produce el cambio de la
ideologia subyacente en la denominacién anterior. Toda la doctrina del “conten-
cioso-administrativo” tradicional ha sido estructurada como parte del derecho
administrativo tradicional, y como tal adolece de sus mismos vicios clasicos:
Desmedida atribucién de facultades a la administracién, limitacién extrema de
la revisién jurisdiccional de sus actos, autoritarismo, etc. Esa ideologia tradi-
cional se manifiesta en una larga serie de “principios,” “teorias,” etc., de la mas
diversa naturaleza pero de igual filiacién: Teoria de los actos de gobierno, de los
actos o facultades discrecionales, de la discrecionalidad técnica, de las facultades
reservadas de la administracion, etc.'!

Todos estos conceptos tefiidos de autoritarismo y de negacion de la divisién de
los poderes y, por lo tanto, en dltimo an4lisis de negacién de la libertad humana,
estan hoy en dia para una gran parte de la doctrina consciente del trasfondo
politico del tema, en crisis. Asi como se habla, en los temas particulares, de cri-
sis de la nocién de poder de policia,'? de la supresion de la teoria de los actos de
gobierno,'® de la eliminacién de la discrecionalidad técnica,'* de la negacién de
las facultades jurisdiccionales de la administracién,'® todo en frontal oposicién

19 Para dar una idea de lo variada que es la terminologia, y los desentendimientos a que puede
dar lugar, podemos recordar aqui que Savyacuks Laso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo,
t. I, Montevideo, 1953, p. 463, y BER¢AITZ, MIGUEL ANGEL, “Proceso y procedimiento contencioso-
administrativo,” Revista de administracion Publica, n° 44, Madrid, 1964, p. 121 y ss., hablan de
“derecho procesal administrativo” no para referirse a la rama del derecho procesal que se refiere
a los litigios judiciales en materia administrativa, sino precisamente a la inversa, para denomi-
nar a la rama del derecho administrativo que estudia el procedimiento a seguirse ante la propia
administracién publica.

1 Sobre la filiacién politica e histérica de estas teorias, ver GARcia DE ENTERRIA, EDUARDO, “La
lucha contra tas inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, po-
deres de gobierno, poderes normativos),” Revista de Administracién Publica, n° 38, Madrid, 1962,
p. 1569y ss., y Civitas, Madrid, 1979.

2 Supra, cap. X.

3 Supra, cap. XII; F1oRINI, op. cit., p. 245.

4 Ver LINARES, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958, p. 275; Diez, MANUEL
MaRria, El acto administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 113; ALEsSI, RENATO, Diritto amministrativo,
t. I, Mildn, 1949, p. 145; supra, cap. VII, n° 12.4.

15 Ver FioriNi, BARTOLOME, “Inexistencia del acto jurisdiccional de la administracién,” LL, 101:
1027; supra, cap. V, n° 8.
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a las doctrinas antiguas,'® también ha llegado a plantearse, como era necesario,
la “crisis del contencioso-administrativo.”"”

Sin embargo, siempre ha sido mas lenta y dificil la lucha por conseguir las
libertades que el proceso de perderlas, y asi es como el que la doctrina senale
la crisis actual del “contencioso-administrativo” y destaque que ni siquiera cabe
emplear tal denominacién (que pudiera sugerir a espiritus desprevenidos la
admisibilidad de soluciones extranas), sino de derecho procesal administrativo
(lo que sugiere ser parte del proceso, del Rechtsprozess o due process of law:
Lo ordenado, lo justo, lo razonable), no ha sido suficiente para que se abandone
completamente la orientacién antigua y se tome la presente.

Por eso, lamentablemente, esto que ahora reconocemos como “derecho procesal
administrativo,” parte del derecho procesal que se refiere a contiendas de dere-
cho administrativo, pero derecho procesal al fin, no alcanza a tener la fuerza de
principios y convicciones propias. Tributario mental del antiguo derecho admi-
nistrativo antes que del derecho procesal, busca las soluciones a sus dudas en el
viejo “contencioso-administrativo” y no en el derecho procesal, y por ello se va
estructurando insensiblemente sobre los mismos moldes clasicos de aquél.’® Se
impone necesariamente una profunda revisién, cuyo contenido ya ha adelantado
la doctrina espanola.

4. La cuestion en las provincias

Algo de culpa y algo de justificacion tienen en este proceso desviatorio las normas
mas antiguas: Aquellas provincias argentinas que han dictado, antafio u hogafio,
“codigos de lo Contencioso-administrativo,” tienen la culpa de haber puesto en esos
cbdigos preferentemente los aspectos negativos del “contencioso-administrativo”
clasico (exclusién del recurso respecto de: La discrecionalidad técnica, los actos
de gobierno, las facultades discrecionales en general, etc.), olvidando incorporar

% De las cuales el exponente clasico es BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. V, Buenos
Aires, 1966, 6% ed., p. 99 y ss.

17 Asi F1orINI, BARTOLOME, “La crisis del contencioso administrativo,” LL, 107, p. 1168; también
Bosca, art. cit. Modernamente, ver GONZALEZ PEREZ, JESUS, “Nuevos sistemas de control de la admi-
nistracién publica,” REDA, n° 22, p. 399y ss.; SANTAMARIA PASTOR, “Veinticinco afios de aplicacién de
la ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,” RAP, n° 95, p. 125y ss.; FERNANDEZ,
T. R., “El dificil acceso al enjuiciamiento de fondo de los actos administrativos,” REDA, n° 1, p.
141; “Sobre el caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa,” REDA, n° 11, p. 728.

18 Comp. F10RINI, Qué es el contencioso, op. cit., p. 11 y ss., quien hace una resefia de algunos de
los cldsicos errores del derecho administrativo del siglo pasado y comienzos del presente, que se
han trasladado por inercia al contencioso-administrativo, y de alli a algunos autores que los aplican
a la revision judicial nacional de los actos administrativos. Seguin lo veremos més adelante, gran
parte de las confusiones actuales tiene esta fuente comun, por la influencia que tales autores han
tenido sobre la jurisprudencia.

¥ Nos remitimos a GONZALEZ PEREZ, “Nuevos sistemas de control de la administracién puablica,”
RENA, n° 22,1979, p. 399 y ss.; SANTAMARIA PAsTOR, JUAN ALFONSO, “Veinticinco afios de aplicaciéon
de la ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa: Balance y perspectivas,” RAP,
n° 95, 1981, p. 125 y ss., especialmente 135-150.
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sus aspectos positivos: Celeridad y gratuidad del proceso, efectivo control de la
desviacién y el exceso de poder, proteccién efectiva del interés legitimo, etcétera.?’
Tienen, luego, la justificacién endeble de que por tener tales coédigos, mal podian
hacer funcionar en la practica un auténtico derecho procesal administrativo, y
asi es como la proteccion judicial es claramente insuficiente.?!

Sélo una profunda revisién de los supuestos constitucionales de la divisién
de los poderes y, por cierto, una total renovacién de tales cédigos, puede ahora
poner las cosas en su punto.

Los c6digos Procesal Administrativos de las provincias de Corrientes, Mendoza,
Formosa y La Rioja se inscriben ya en la corriente moderna: Es de esperar que
las demaés provincias sigan el ejemplo y dicten o reactualicen, segun el caso, sus
antiguos cédigos contencioso-administrativos. También seria de desear que la
propia jurisprudencia vigorice el control, aplicando la Constituciéon por encima
de caducas limitaciones legales, cuando las hay.??

5. En el dmbito nacional

En el ambito nacional ninguna justificacion puede encontrarse para incurrir
en similares defectos y desviaciones: Sin la rémora de un cédigo “contencioso-
administrativo” cargado de principios superados, los tribunales nacionales y el
legislador nacional han tenido la oportunidad de estructurar un derecho procesal
administrativo justo y equilibrado. Sin embargo, ha sido un factor muy negativo
para que ello se lograra, la oscuridad que siempre ha rodeado al tema: Oscuri-
dad que es fruto, en gran parte, de la excesiva influencia que ha tenido entre
nosotros la doctrina francesa del “contencioso-administrativo,” a pesar de las
diferencias estructurales que separan a nuestro sistema del francés en cuanto
a la divisién de los poderes. Sefiala FIORINI, con acierto, que “..la doctrina de
los juristas franceses, adquiri6 sefiorio en la catedra universitaria provocando
el conflicto de un estancamiento en el desarrollo legislativo sobre la materia. Lo
que la catedra impartia no encontraba eco ajustado, ni en la realidad vernacula,
ni en la legislacién positiva.”??

Lo grave, con todo, no ha sido exclusivamente seguir a la doctrina francesa,
sino:

20Puede verse sobre este punto FIORINI, Qué es el contencioso, op. cit., p. 11y ss.; 211 y ss., también
ARrcaNARAS, MANUEL J., Tratado de lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 1955, p. 43 y ss.

21 Por si ello fuera poco, la jurisprudencia a veces ha deformado més de hecho los principios de
tales cddigos, como lo sefiala con acierto LINARES, JUAN Francisco, “Lo contencioso-administrativo
en la Provincia de Buenos Aires: La deformacién jurisprudencial de un cédigo,” LL, 96: 852 y ss.

22 Es el problema interpretativo que en otra materia explica PAREJO ALFoNso, Luciano, “La
Constitucién y las leyes pre-constitucionales. El problema de la derogacién y la llamada inconsti-
tucionalidad sobrevenida,” en RAP, n° 94, 1981, p. 201 y ss.

23 FIORINI, op. cit., p. 113. Para una detallada revisién de esas influencias doctrinarias sobre
autores argentinos, ver BoscH, art. cit.
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5.1. Tomar de ella sélo las limitaciones a la revisién jurisdiccional, y no lo que
tiene de efectivo control y proteccién para los administrados, que es lo principal del
sistema,?* tornando de ese modo incongruente el conjunto de principios aplicados.

5.2. No hacer de todos modos una clara distincién entre nuestro derecho posi-
tivo y el derecho comparado: Asi es como todavia hoy pueden encontrarse libros
argentinos que sin mayores aclaraciones respecto al derecho nacional, hablan de
los “recursos de plena jurisdiccién,” “recurso de anulacién,” etc., dando implicita-
mente a entender que estan refiriéndose, siquiera en alguna medida, al ambito
nacional, cuando en realidad de verdad nada de ello existe institucionalizado,
sea legislativa o jurisprudencialmente.?®

El abogado no especializado que, desprevenido, quiera adentrarse en el tema,
encontrara seguramente gran dificultad en ubicar estos “recursos” dotados de
supuesta vigencia y autonomia, cuando nada en la legislacién o en la jurispru-
dencia le demuestra que funcionen. La falta de concatenacién libro-realidad la
atribuye entonces, seguramente, a lo esotérico de la “materia,” que supone ya
tan especializada o compleja como para escapar a su comprension normal. En
alguna medida esto puede ocurrirle también a un juez, que inconscientemente
pague tributo mental a su formacién universitaria y pretenda encajar al derecho
procesal, que el orden juridico le ha encargado aplicar también a la administra-
cién, en un hecho de Procusto que supone su correcta ubicacién: “Lo contencioso-
administrativo.”

6. Estado actual del problema

Punto indispensable de partida para toda posible solucién es, sin duda, aclarar
cudl es el estado actual de la materia: ;El control judicial de los actos adminis-
trativos en el orden nacional, pertenece al “contencioso-administrativo” clasico,
al derecho procesal administrativo, o al derecho procesal comun? ;Dénde corres-
ponde realmente ubicarlo en la realidad?

La respuesta mas simplificada podria ser la siguiente:

6.1. Salvo los procedimientos especiales, la impugnacién de los actos adminis-
trativos en sede judicial se efectiia a través de los medios procesales comunes:
Tratase, pues, de una accién que se instaura contra la Nacion, de una demanda

2 <«

ordinaria, y no de un “recurso” “contencioso-administrativo;”

6.2. El tribunal que conoce de tales acciones se llama “de lo contencioso-
administrativo,”?® pero esta denominacion, si bien deriva de la ley, es superficial

24 Comparar BoscH, art. cit.

25 Asi, BIELSA, luego de explicar prolijamente los dos recursos, olvida senalar expresamente que
el de anulacién no existe... (BIELSA, op. cit., p. 248 y ss., 251-256.)

26Desde luego, no se trata del dnico, pues la competencia respecto a la revision judicial de los actos
administrativos se distribuye irregularmente entre distintos tribunales, por obra de la legislacién.
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y se presta a equivocos, ya que tales jueces integran el poder judicial con las
mismas condiciones y atribuciones que los demds jueces, y estan organizados de
igual forma,?” sélo que con competencia distinta;

6.3. El procedimiento es, en esencia, el del derecho procesal comiin, existen, con
todo, algunas modificaciones surgidas de leyes especiales o de interpretaciones
jurisprudenciales: Estas modificaciones le dan un caracter peculiar sin confun-
dirlo, sin embargo, con el “contencioso-administrativo” provincial o extranjero;

6.4. Existen algunos “recursos” especiales (tipicamente “recursos de apela-
cién”), con algunas particularidades propias, pero que no se apartan demasiado
del sistema salvo en lo que respecta a la revision judicial, que es en algunos
casos mas limitada.

Esta aparente simplicidad, sin embargo, se complica en gran medida al ir
analizando los aspectos parciales del sistema y al tratar de ubicarlo en su con-
junto; no debe por ello tomarsela méas que como una introduccién al estudio del
tema. En lo que sigue trataremos de explicar la fundamentacién de la primera
conclusién, y las confusiones que al respecto pueden producirse y de hecho se
han producido en algunos casos concretos.

7. Diferencias entre “plena jurisdiccion”y “anulacién”

Las diferencias tradicionales entre ambos “recursos” o acciones del derecho com-
parado, en tanto no se incorpora la unidad de la accidn, se estructuran en tres
aspectos fundamentales,?® a saber:

7.1. Derechos protegidos

7.1.1. El recurso de plena jurisdiccién procede para la defensa del derecho sub-
jetivo, o sea, una pretensiéon exclusiva a un individuo;

7.1.2. En cambio, el recurso de anulacién, o por exceso de poder, etc., procede
para la defensa del interés legitimo, no del derecho subjetivo.

7.2. Naturaleza del procedimiento

7.2.1. El procedimiento en el recurso de plena jurisdiccién es similar al del proceso
ordinario: Demanda, contestacién, apertura a prueba, etc.; el administrado y la
administracién tienen ambos el caracter de partes en el proceso, y las facultades
del juez son las usuales: No puede actuar de oficio, primando entonces el principio
de la impulsién por las partes, el principio de la verdad formal, etc.

270 sea, con juzgados federales de primera instancia con competencia en lo “contencioso-admi-
nistrativo,” iguales a los otros con competencia en lo civil y comercial o penal; y con una Cadmara
Federal que, ademés de las otras salas con competencia diversa, tiene una Sala en lo Contencioso-
administrativo. No existe, pues, diferencia alguna en este punto.

28Ver sobre estas diferencias, con ligeras variantes, BIELsA, op. cit., pp. 175-8.
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7.2.2. En cambio, el procedimiento en el recurso de anulacién es muy distinto:
La administraciéon no tiene el caracter de parte, el procedimiento es sumario, no
hay normalmente apertura a prueba, y las facultades del juez durante el proceso
son mas amplias, en la medida en que no haya partes en estricto sentido. El juez
actda, pues, de oficio, primando el principio de la impulsién e instruccién de oficio,
en lugar de la impulsién de las partes, y el principio de la verdad material en
lugar del de la verdad formal, etc.

7.3. Facultades del juez en la sentencia

7.3.1. En el procedimiento de plena jurisdiccidon, como légica consecuencia de
haber dos partes en el proceso, las cuales pueden ofrecer y producir prueba, etc.,
con una discusién amplia de los hechos y el derecho, las facultades del juez en la
sentencia son amplias: Puede anular total o parcialmente el acto, disponer otra
cosa en su lugar, otorgar indemnizaciones, etc. Kl nombre de procedimiento de
“plena jurisdiccién,” justamente, se ha dado en atencién a que el juez resuelve
estas causas con jurisdiccién “plena” o normal, o sea con sus atribuciones ordi-
narias. (Comparables entonces a las de cualquier juez en un procedimiento civil
o comercial.)

7.3.2. En el procedimiento de anulacion, por el contrario, debe tomarse en cuen-
ta que la administracién no ha sido parte en el proceso, que en él no ha existido
apertura a prueba y por lo tanto no se ha podido hacer una normal produccién
de pruebas, que el propio recurrente no ha tenido suficiente intervencién en el
proceso, etc.; por todo ello, las atribuciones del juez en la sentencia son en un
aspecto mas limitadas; sélo puede disponer la ilegitimidad del acto, sin otorgar
indemnizaciones y sin pronunciarse en principio sobre los hechos. El juez juzga
sélo de la legitimidad del acto en su confrontacién externa con las normas positi-
vas: Por ello, es que el recurso se llama “de anulacién” o “de ilegitimidad,” porque
sélo esto puede tender a lograr.

8. “Plena jurisdiccion”y “anulacién” en el orden nacional

La legislacién nacional argentina no creb aun la acciéon de anulacién para la
defensa, aunque limitada, del interés legitimo, ni la jurisprudencia extendié la
legitimacién al interés legitimo o al interés difuso. La situacién de tutela judicial
de los derechos es, pues, harto restringida.

En cuanto a la jurisprudencia, su orientacién ha sido a veces mas criticable
aun: Casi diriamos que en algunos casos ha querido transformar la accién de
plena jurisdiccién, que no existe con ese nombre pero estd sustituido con las
acciones ordinarias del derecho procesal federal u otras acciones o recursos de
leyes especiales, en un mero recurso de anulacién, aun tratandose de la defensa
de un derecho subjetivo.
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En efecto, a pesar de que nuestro procedimiento federal a) es para la defensa
del derecho subjetivo (no protege el interés legitimo); b) es un procedimiento
comun en que la administracion tiene el caracter de parte y la causa se puede
abrir entonces a prueba, a pesar de eso, pues, los jueces a veces han caido en la
creencia de que por tratarse de “lo contencioso-administrativo” tienen limitadas
atribuciones en la sentencia: Que no pueden apreciar ampliamente los hechos, o
que sélo estan facultados para declarar la ilegitimidad del acto en su confronta-
cién con las normas regladas, etc.

Asi ha podido decir alguna vez la Camara Federal “que carece de jurisdiccion
plena en la sustanciacién de estos recursos, limitandose su potestad a juzgar la
legitimidad del procedimiento y del acto administrativo, razén por la cual, en
principio, no puede revisar las cuestiones de hecho ni la apreciaciéon que de ellas
haga el 6rgano de la administracién, salvo casos de manifiesta arbitrariedad.”?®

Segun lo indicamos, la naturaleza de los derechos debatidos (derechos subje-
tivos) indica a todo evento que se trata de un procedimiento de “plena jurisdic-
cién,” por lo que mal puede decir el tribunal que no tiene “jurisdiccion plena;” la
confusién con el “recurso de anulacion” es clara, ya que sélo alli hubiera podido
decirse que el tribunal carecia de jurisdiccién plena. El error es mas evidente si
se tiene en cuenta que en este “recurso” a la administraciéon no le fue negado el
caracter de parte, lo que refuerza la idea de que el procedimiento es una contienda
ordinaria y no un “recurso de ilegitimidad” en que “se ataque un acto pero no
la administracién.”

Mas criticable aun ha sido lo sostenido por la Corte Suprema en un caso re-
lativamente aislado, en que dijo que cuando se impugnan ante la justicia actos
del Instituto Nacional de Prevision Social, éste no tiene el cardcter de parte ni
corresponde que se le apliquen costas® y “Que, en principio, debe admitirse que
cuando la administracion publica es traida ante la justicia por recurso mediante el
cual s6lo se puede impugnar la legalidad de un acto de aplicacién del ordenamiento
juridico... librado a su competencia, no defiende derechos particulares, sino que
actda, como poder publico, en defensa de la legalidad de un acto administrativo
de interés general,” “por lo que no cabe equipararla a las partes en las contien-
das judiciales comunes ni someterla a los requisitos ni a las responsabilidades
procesales impuestos ordinariamente a aquéllas.”?!

2 Barraza, LL, 107: 708, 709. La jurisprudencia ha evolucionado un poco en este punto, aumen-
tando el control de los hechos, y finalmente la Corte Suprema ha dado una interpretacién amplia
y plena a las atribuciones de la Camara al respecto (Nassif, Doctrina Judicial, 1964, p. 933); pero,
lamentablemente, el punto de partida se mantiene, y todavia se afirma en los fallos que, en principio,
sus atribuciones son limitadas, p. €j., CNFed. CA, Compariias de Construcciones de Acero Limitada,
Doctrina Judicial, 1964, p. 1065.

30 Corte Suprema, Muscari, 1958, Fallos, 240: 297.

31 Corte Suprema, Dominguez, José F. c¢/Instituto Nacional de Prevision Social, LL, 96: 111 y
113, 1959.
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Ac4 se confunde, obviamente, la accidén procesal administrativa con el recurso
de ilegitimidad: La accién que el interesado plantea cuando reclama una jubila-
cidn, etc., esta tipicamente basado en un derecho subjetivo, y por lo tanto debiera
ventilarse por un procedimiento normal en que la administracién sea parte y
pueda ser condenada en costas. La soluciéon que estos fallos dan (al decir que la
administracidn no es parte, que no se la condenara en costas, y que s6lo defiende la
legitimidad de su acto) seria aplicable si el interesado estuviera defendiendo nada
mas que un interés legitimo, pero no lo es si defiende su exclusivo y excluyente
derecho subjetivo, al amparo de los arts. 14 y 18 de la Constitucién. La Corte ha
seguido en este fallo, aparentemente, a BIELSA, quien dice exactamente lo que el
fallo,?? pero no advierte el tribunal que dicho autor, al aclarar, como él lo hace,
que la administraciéon no defiende en este caso un derecho subjetivo, sino que
actiia como poder publico, etcétera, se estd remitiendo al recurso de anulacién
o ilegitimidad, que, como él mismo aclara,®® es el inico que no se refiere a tales
derechos.

Por otra parte, tampoco se puede salvar el error del fallo afirmando que la
Corte ha entendido que el Instituto actuaba en el caso como tribunal de primera
instancia, de cuya resolucién se “apelaba” en sentido procesal ante la Camara,
porque en tal caso seria absurdo que el “tribunal de primera instancia” se pre-
sentara ante la Camara a defender su acto apelado; ello equivaldria tanto como
a que un juez presentara un memorial ante la Camara de Apelaciones para
defender su sentencia.

9. Confusion entre el sistema norteamericano y el francés

Hemos visto como, tomando en parte como modelo al sistema francés, se lo ha
apreciado equivocadamente, y se lo ha aplicado apartandose de propios y verda-
deros principios; pero el desvio existe también en otros aspectos més profundos.

En efecto, nuestro sistema constitucional esta estructurado a semejanza del
estadounidense y en diametral diferencia al francés clasico que cobijé al “con-
tencioso-administrativo.” Como sefiala LINARES,* entre nosotros: “En la justicia
federal —segun se organizd y subsistid por casi un siglo— rigié un sistema que
era adaptacion del estadounidense vigente en 1863. En las provincias el sistema
en vigor es el francés, a través de la versién espanola. Mientras aquél estaba
organizado, en su pais de origen, sobre la base de un Estado con constitucién
rigida, control judicial de constitucionalidad... el segundo estaba organizado

32 Op. cit., t. V, pp. 214-15 de la 5% ed., Buenos Aires, 1957, p. 288 de la 6% ed.

33 Op. cit., p. 175 de la 5% edicién, p. 249 de la 6* edicién.

34 LINARES, JUAN FrANCISCO, “Lo contencioso-administrativo en la justicia nacional federal,” LL,
94: 919. Ver también BoscH, JORGE TRISTAN, arts. cits., y Tribunales judiciales o tribunales admi-
nistrativos para juzgar a la administracion publica, Buenos Aires, 1951, pp. 38-42 y 220; también
Wabkg, H. W. R., Administrative Law, Oxford, 1971, pp. 46-7, quien hace similar comparacién entre
el sistema francés y el inglés.
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sobre la base de un Estado de constitucion flexible, sin control judicial de consti-
tucionalidad... Mientras los Estados Unidos ostentaban un sistema judicialista
de gran confianza hacia los jueces, Francia y Espafia ostentaban un sistema de
justicia contencioso-administrativa cuyo origen histérico finca precisamente en
la desconfianza hacia los jueces. Por tilltimo, mientras el régimen norteamericano
federal ponia a la administracién en un pie de igualdad con el particular dentro
de las causas judiciales, el europeo la ponia en situacién de ventaja a través de
la “ejecucion de oficio” de los actos administrativos impugnados, los términos de
caducidad de las acciones y recursos del particular, etc.”

“El sistema norteamericano venia impuesto, en el orden nacional argentino,
por la similitud del art. 100 de nuestra Constitucion, con el art. III, secc. 2, de la
Constitucion de Filadelfia. Ninguno de ellos distingue, dentro de las causas que
nacen de la Constitucién, leyes y tratados, entre las contencioso-administrativas
y las civiles.”3?

Ello demuestra una vez mas, si cabe, la prudencia con que debe obrarse al
considerar la posible aplicacién de una solucién restrictiva acerca del control; en
cambio, nuestra jurisprudencia en algunos casos ha usado de la prudencia a la
inversa: Prudencia suma para efectuar el control, demasiada seguridad para
limitarlo, en una manifiesta claudicacion ante el poder.

Este criterio se advierte, por ejemplo, en un caso en que se dijo que “...no hay
en el orden nacional una organizacién genérica del contencioso-administrativo,
es decir, ninguna norma determina que contra todos los actos administrativos,
que adolezcan de algun vicio de ilegitimidad, con excepcién de los que la misma
exceptua, procede el recurso de esta indole. Por el contrario, y antes bien, la regla
en este aspecto se invierte: Ningun acto administrativo puede ser materia de
recurso contencioso-administrativo, sino aquellos respecto de los cuales alguna
ley, a titulo de excepcidn, lo confiere.”?® El concepto es nuevamente equivocado
y constituye de todos modos una expresién de lo que pareciera haber sido idea
dominante.

Se ha dicho también, en esta orientacion, que “no cabe duda que los jueces
tienen que extremar la prudencia para suspender la ejecutoriedad de un decreto
del Poder publico, por ser éste una consecuencia propia de los actos administra-
tivos y gozar de una presuncién de legitimidad.”®’

Es que, como dice LINARES, “los jueces de esos tribunales parecerian olvidar
que tal tipo de jurisdiccién se implanta, no para proteger al Estado contra el
individuo, sino al individuo, contra el Estado.” “De alli que la mentalidad de la

35 LINARES, op. loc. cit.

36 CNFed. CA, LL, 93: 36, Basterrica, 1958.

3TCNFed. CA, LL, 25-1X-1965, Asuval. La critica a este razonamiento la ha hecho ya con ante-
rioridad LiNARES, refiriéndose a los “Efectos suspensivos de los recursos ante la administracién,”
LL, 85: 906, en criterio que hemos compartido en Procedimiento y recursos administrativos, op.
cit., p. 185y ss. Ver también ORTIZ, E., Los privilegios de la administracion publica, op. cit., p. 98.
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enorme mayoria de esos magistrados, cuando juzgan causas contencioso-admi-
nistrativas, cambia en una curiosa forma.”?® En rigor de verdad, los jueces, en
algunos casos, parecen considerar que son ellos mismos los representantes del
interés fiscal del Estado, y tratan casi siempre de salvar las deficiencias que los
verdaderos representantes puedan cometer; no es éste, sin embargo, el espiritu del
sistema. Parece innecesario destacar que no hay derecho administrativo propio
de un Estado de Derecho, sino de un sistema autoritario en tanto se apliquen
principios como los criticados.

10. Confusién entre “accién”y “recurso de apelacién”

Otra importante fuente de confusién la constituyen las leyes especiales que contra
determinados actos administrativos estatuyen un “recurso de apelacién” para
ante la justicia, o dicen simplemente que de tales decisiones el interesado podra
“apelar” ante los tribunales. Es importante aclarar que ninguna de estas leyes
hace una clara caracterizacién del recurso, por lo que el problema es usualmente
tratar de interpretar el sentido que a ellas debe darse.

Sibien la jurisprudencia no es del todo uniforme en cuanto al sentido que debe
otorgarse a tales “apelaciones,” ha sentado en algunos casos una muy correcta
doctrina; ha dicho asi que un 6rgano administrativo “no se encuentra en relacién
directa ni jerarquica con este tribunal. De sus decisiones no cabe apelacién como
impropiamente lo expresa el decreto 5.148/55 (art. 5°), porque ésta sélo funciona
entre los diversos grados que constituyen las instancias del Poder Judicial.” “Al-
gunas decisiones de los érganos no judiciales son susceptibles de recursos ante los
tribunales; recursos que no son apelaciones sino medios auténomos para rever, por
la via contencioso-administrativa, tales decisiones.”?® No s6lo la Camara Federal,
sino también la sala II de la Camara Nacional de Trabajo, se ha pronunciado en
este sentido; ha sostenido asi este tltimo tribunal que puesto que “al Presidente
de la Republica y al personal de la administracién piblica nacional le esta vedado
gjercer funciones judiciales... no es posible atribuirle la calidad de tribunal de
primera instancia respecto de un 6rgano judicial que actiia por via de apelaciones,
porque entonces cabria concluir que en ese caso ha ejercido aquellas funciones,
no siendo ébice la circunstancia de que sus decisiones sean recurribles, porque
también lo son las de los jueces en los casos autorizados por las leyes procesa-
les.” “La naturaleza de “accién” y no de “recurso procesal” que tienen las vias
que varias leyes declaran expeditas para llevar decisiones administrativas ante
el Poder Judicial, ha sido también declarada por la jurisprudencia.™® Hasta la

38 LINARES, “Lo contencioso-administrativo en la Justicia Nacional federal,” LL, 94: 926, quien
hace en particular una severa critica al criterio de los jueces provinciales.

39 Camara Nacional Especial, LL, 84: 190, con nota de BoscH, que no compartimos por los motivos
expuestos en el texto.

4 Camara Nacional de Trabajo, sala II, LL, 99: 287-8, Plotnicoff Uliansky, 1959.
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propia Corte Suprema ha dicho en algin caso que aunque la ley usara el término
“recurso,” se trataba en realidad de una “accién contenciosa.”™!

La doctrina, si bien no con uniformidad, se ha pronunciado también en el
sentido indicado. Sostiene asi PODETTI:*? “Sin duda, por esa especie de mimetismo
que aproxima formalmente determinadas resoluciones de la administracién a los
fallos judiciales, algunas leyes argentinas llaman recurso a ese medio de abrir
la via judicial.” “La voz recurso, multivoca, aparece usada en ambos casos en
la acepcién comun y lata de dirigirse a alguien para obtener alguna cosa y no
en la técnica y especifica de medio para impugnar una resolucién judicial.” “El
recurso, en derecho procesal, implica una nueva revisién de un pronunciamiento
judicial, en la mayoria de los casos por un tribunal de mayor grado.” “Dentro de
la via administrativa y por el uso extensivo o figurado del 1éxico procesal, po-
dria aceptarse que el reclamo ante el ministro sea considerado como un recurso.
Pero aceptar como recurso el acto de “promover” la discusion judicial de un acto
administrativo resulta inadmisible. El art. 27 y otras disposiciones analogas
otorgan, sea cualquiera la palabra que empleen, el derecho de poner en movi-
miento el poder jurisdiccional, dando andamiento a un proceso. Se trata, pues,
incuestionablemente, de una accién.”™?

En igual orientacién expresa FIorINI: “Podra el legislador denominar “recurso”
o “apelacién” a la promocién de la revisién judicial de un acto administrativo, pero
éste no dejara jamas de ser acto administrativo. La calificacién de “apelacién”
o de “recurso inmediato” por la ignorancia del legislador, a la accién revisora
contra un acto administrativo que se considera ilegal o gravoso, no transforma
la esencia de la funcién administrativa que lo dictd y la funcién completamente
distinta que lo juzgard.™*

Por otra parte, y segin ya lo adelantamos, es contradictorio admitir que el
6rgano administrativo cuyo acto es impugnado se defienda por si o por represen-
tantes ante el tribunal, contestando la impugnacién del particular, y sea al mismo
tiempo un “tribunal de primera instancia,” ya que tales conductas son opuestas.
Si se tratara de un tribunal de primera instancia no podria nadie asumir su

41 Fallos, 183: 389; también la misma solucién en la causa Caviglione Hnos., JA, 1944-111, p. 73.

2 PopeTrTI, RAMIRO J., “El plazo que establece el art. 27 de la ley 3764. (Impuestos internos.) Su
interrupcién,” JA, 1946-1, p. 43, nota.

43 Agrega PoDETTI: “Los tres elementos que estructuran el derecho procesal aparecen con la
presentacién ante el Juez: La jurisdiccién, la accién y el proceso. Antes hay tramites y actos admi-
nistrativos, sustanciados y dictados por uno de los sujetos en la relacién juridica o de hecho que los
motiva. No hay, en ellos juez en la acepcion jurisdiccional (tercero imparcial), actividad sustitutiva;
ni accién en el sentido de condicién para que la ley sea actuada; ni proceso, como instrumento o
medio para dicha actuacién,” JA, 1946-1, p. 44.

4 F1oriNI, BARTOLOME, “Tribunales y funcién administrativa,” Revista Derecho del Trabajo, t.
XVIII, 1958, p. 893 y ss., en nota, esp. pp. 894-5. Dice también Fiorini, “La ley al disponer estas
circunstancias... no puede, en forma alguna, transformar al administrador como juez y a los jueces
como administradores jerarquicos.” (P. 896.)
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defensa, salvo, tal vez, el ministerio publico en su estricto caracter de tal. (Y no
como representante de los intereses fiscales del Estado.)

Ademas de tales razones, existe otra de hermenéutica legislativa para llevar
a la misma solucién: Si sélo existieran “recursos de apelacién” contra actos
administrativos para ante una Cadmara de Apelaciones la confusion seria més
explicable; pero cuando se toma debida cuenta de que son muchas las leyes que
otorgan “apelaciones” para ante jueces de primera instancia,*® contra cuya sen-
tencia procedera luego el recurso de apelacién ante la Camara, no hay duda de
que la mens legis no ha sido en modo alguno darle una naturaleza especial a
tales “recursos de apelacion;” lo tnico que la ley quiere es establecer un medio
expeditivo de resolver la contienda (pues casi siempre se establece en tales casos
un plazo de caducidad); pero en modo alguno asimilar el 6rgano administrativo
a uno judicial.

De no interpretarse asi la cuestién, pueden presentarse légicas confusiones
cuando se trata de considerar el supuesto “recurso de apelacion;” se ha dicho en
un caso, con referencia a una ley que tan sélo expresa: “podra recurrirse por la
via contenciosa ante el juez federal,” lo cual no debiera haber originado dificultad
alguna, que “la presentacién de una prueba, sobre la cual se pretende argiir la
defensa, ya ante la instancia judicial en la via contenciosa (art. 38, ley 12.372),
cuando incluso con anterioridad se disponia ella, alteraria los hechos probados que
son materia del recurso contencioso.”® Acé la confusién es en parte con el recurso
de apelacidn, por la negativa a considerar una prueba no ofrecida en lo que se es-
tima aparentemente “primera instancia,” y en parte con los sistemas provinciales
como se advierte por la importancia dada al asi llamado “recurso contencioso.”
Por lo demas, los fallos que ya hemos mencionado como confusion entre accién
de plena jurisdiccién y de anulacion, tomados en un prisma distinto, importan
de todos modos una confusién entre la accién judicial que significa impugnar en
tales casos la actividad administrativa, y el limitado recurso de apelacién que
se da dentro del derecho procesal contra una sentencia de un juez de primera
instancia. Si de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema admitimos
que el interesado tiene derecho a tener “una instancia judicial al menos,™” es
obvio que no podemos reconocerle caricter de primera instancia a la actuacién
administrativa, y el limitado caracter de apelacién procesal a la discusién que
se realice en la instancia judicial; pues, como también lo ha dicho la Corte, la
instancia judicial en cuestién debe ser “adecuada y suficiente,” requisitos que a

4 En el libro de DANIELIAN, MIGUEL, Recursos judiciales contra decisiones administrativas,
Buenos Aires, 1964, puede encontrarse una completa enumeracion de casi todas estas leyes. A
titulo de ejemplo, ley 4202, art. 17, “apelacién para el Juez Federal de Primera Instancia;” decreto-
ley 6765-63, art. 11, “podran ser apeladas por ante el Juez Nacional de Primera Instancia en lo
Contencioso-administrativo,” etc.

46 Camara Federal de Resistencia, Guarino, 1961, LL, 107: 475-6.

47 Fallos, 247: 646 y ss., Ferndndez Arias, 1960; posteriormente, 249: 181, Montagna, 1961; 253:
485, Rosales, 1962; 255: 357, Camara Gremial de Productores de Aziicar, 1963, etc.
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nuestro juicio no satisfacen una mera apelacion en sentido procesal. Por ello es
que debe reconocérsele a tales supuestas “apelaciones” el caracter amplio que le
han otorgado algunos de los precedentes mencionados.*®

Con todo lo expuesto, y con todo lo que falta todavia para acercarse a las pro-
puestas mas recientes de control judicial, es casi manifiesta la inexistencia de
control judicial suficiente y adecuado contra la administracion.

11. El proceso administrativo en la prdctica
11.1. Tiempo, costo, eficacia

Queda por hacer una reflexién adicional acerca de la eficacia del sistema nacio-
nal de revisién judicial de los actos administrativos. El particular que considera
lesionados sus derechos subjetivos y decide ejercitar su defensa de acuerdo con
los medios que le acuerda el ordenamiento juridico, se encuentra:

11.1.1. Con que debe iniciar una accién ordinaria contra el Estado, ante un juez
federal de primera instancia; la duracién de este juicio ordinario puede oscilar
alrededor de los dos o tres afios;

11.1.2. Antes de poder iniciar el juicio debe agotar la instancia administrativa;

11.1.3. No tiene certeza de cudl sera el juez competente para entender de su
demanda, pues la jurisprudencia es muy vacilante para determinar cuando corres-
ponde la competencia federal civil y comercial o la contencioso-administrativa;*®

48 Camara Nacional del Trabajo, Sala II, LL, 99: 287, CAmara Nacional Especial, LL, 82: 190.

“DE GREGORIO LAVIE, JULIO A., La competencia contencioso-administrativa, Buenos Aires, 1960,
p. 133 y ss. Dice este autor: “Hasta el mas avezado abogado debe lanzarse a un verdadero acertijo
para encontrar el juez que entienda en su pleito. Los jueces se declaran competentes y la Cdmara
revoca sus resoluciones; o incompetentes, y también se las revoca. El propio Tribunal de Alzada
por una sala resuelve un caso y otra sala en fauna inversa. Distintas salas entienden en casos si-
milares, sin hacer salvedad alguna. Los Plenarios se contradicen. La Corte Suprema Nacional es
sorda y trata por todos los medios de evitar de conocer en las causas que a ella llegan rechazando
un porcentaje impresionante de recursos y quejas con sintéticos fallos de «cliché,» sin analizar el
fondo de los problemas.”

“Como consecuencia de esta irregularidad, los litigantes, pese a estar convencidos de sus dere-
chos en una reclamacion contra el Estado o cualquier entidad autdrquica o descentralizada (que
se han reproducido en estos Gltimos tiempos), prefiere resignarse y perder sus derechos. Después
de una peregrinacién larga y fatigante por los multiples organismos burocraticos debe aprontarse
a ventilar una cuestién de competencia que le llevara un afo o méas, agotando instancias antes de
poder radicar su juicio.”

“A esta anomalia se afiade otra que es también grave. El Estado tiene su representante en el
fiscal, que actda en un doble papel: Como parte y como fiscal propiamente dicho. Tanto para la ha-
bilitacién de la Instancia, como para fijar la competencia: Si gana los incidentes, cobra honorarios;
si pierde, no paga, porque el Estado guardd silencio como parte; la cuestién la planted el fiscal. Lo
mismo ocurre en la CaAmara de Apelaciones.”
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11.1.4. No tiene la certeza de si le exigiran o no el previo reclamo administra-
tivo, y en caso de decidir hacerlo, no tiene la certeza de si con ello perdera o no
el plazo para iniciar la demanda;®°

11.1.5. Es dificil conseguir la suspension del acto administrativo impugnado,
u otras medidas precautorias;®

11.1.6. Luego de producido el fallo de primera instancia, aunque lo gane, sabe
que ante la apelacién de la administracién debe pasar a segunda instancia: Alli el
tiempo que la sentencia puede insumir oscila habitualmente entre uno y dos afios;

11.1.7. Ganado el pleito, todavia le queda la instancia del recurso extraordina-
rio que interpondra la administracién para ante la Corte Suprema, donde puede
transcurrir un tiempo de entre uno y dos afios, como minimo, antes de tener una
sentencia definitiva;

11.1.8. Luego, y si lo gana, debe todavia ocuparse de lograr la ejecucién de la
sentencia, lo que a veces demanda algunos meses mas de tramitacion;>?

11.1.9. En materia de gastos, al iniciar la demanda, tiene que hacer frente
al impuesto de justicia y considerar las costas que le aplicaran si pierde, y que
deberé de todos modos sufragar en el orden causado si gana, ya que pocas veces
los jueces condenan en costas a la administracién;

11.1.10. A su vez, los avatares politicos pueden hacer que la sentencia se vea
influida por un cierto favoritismo de los jueces con la administracién, de modo
que las posibilidades de éxito no son siempre amplias ni menos ain seguras.

Sumando todo lo que antecede, resultaria que se trata de un juicio siempre
largo, procesalmente dificil, caro y de escasas posibilidades de éxito.

11.2. Perspectivas

La ausencia de un eficiente control judicial de la actividad administrativa, debi-
da en gran parte a la carencia de un Cédigo procesal administrativo expeditivo
y eficaz para la defensa de los derechos individuales,®® ha ido otorgando una
creciente importancia al procedimiento administrativo; o sea, aquél seguido

50 Con lo cual, se ve obligado a iniciar simultdneamente el reclamo administrativo previo, y
también la demanda judicial al Gnico efecto de interrumpir el plazo de caducidad de la accién, en
el caso de aplicarse el decreto-ley 19.549/72.

51Ver nuestro Tratado, t. 3; cap. V, n° 21.

520 sea, que en total puede tener que esperar entre cinco y diez afios para tener un pronun-
ciamiento judicial firme sobre sus derechos. Ademas, de acuerdo con el art. 7° de la ley 3952, las
sentencias “que se pronuncien en estos juicios cuando sean condenatorias contra la Nacion, tendran
cardcter meramente declaratorio, limitandose al reconocimiento del derecho que se pretenda.” Este
articulo ha sido declarado inconstitucional en algunas hipétesis de excepcién, pero la regla sigue
vigente y no ha sido hasta el presente derogada con criterio general.

53Y, desde luego, a una firme y valiente actitud judicial que supla dichas deficiencias en aplicacién
directa de los preceptos constitucionales.
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ante la propia administracién. Este procedimiento administrativo, si bien tiene
algunos de los defectos del procedimiento “contencioso-administrativo” nacional
(lentitud, imperfecto control de los actos administrativos), presenta en cambio dos
ventajas de que éste carece y que determinan su prevalencia actual en algunos
paises iberoamericanos: Un pronunciado informalismo en favor del adminis-
trado, y una gratuidad practicamente total (pues no hay, segin vimos, costas,
sellado de actuacién o impuesto de justicia.) Estas circunstancias han producido
un desequilibrio en los medios de proteccién de los administrados frente a la
administracién publica, y han llevado a que aquéllos utilicen cada vez en mayor
grado los recursos del procedimiento administrativo, y acudan menos a los del
proceso judicial.

Es imprescindible restablecer el equilibrio entre los remedios administrativos
y judiciales, y para ello es necesario dictar un cédigo procesal administrativo
moderno, agil, libre de los prejuicios dogmaticos del viejo derecho administrativo
autoritario, tan poco favorable al control judicial de la actividad administrativa;
es necesario formular en tal c6digo, con la maxima amplitud, las atribuciones de
los jueces para controlar plenamente la legitimidad de los actos administrativos,
apreciar la prueba producida y los hechos tenidos en cuenta por la administra-
cién, y también para hacer cumplir sus disposiciones frente a los organismos
administrativos. Es necesario tratar de eliminar normativamente las brechas
jurisprudenciales de defectuoso o inexistente control judicial de la actividad
administrativa, ya que la justicia ha carecido de lucidez autocorrectora, por lo
menos hasta el presente.

De otro modo nos mantendremos alejados del sistema constitucional de la
divisién de los poderes, y estaremos consolidando en la practica, por la carencia
de tal cédigo y la falta de una firme actitud de los jueces que lo supla, un des-
equilibrio constitucional que instaura la supremacia de la administracién, sin
frenos ni contrapesos efectivos, y que no es un clima adecuado para lograr el
afianzamiento de los principios democraticos y de la libertad individual.



