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Capitulo XIV

LA PROTECCION JUDICIAL.
DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO
(“LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO’)!

1. Dificultades del tema

El tema de “lo contencioso administrativo” en el orden nacional se halla plagado
de confusiones y oscuridades, por una serie de causas, y no es posible ubicar
con facilidad cudl sea su verdadera naturaleza y estructura actual; como dice
un autor, “se ha producido en determinados periodos de la evolucién de nuestra
ciencia del derecho administrativo tan tremenda confusién 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 més tradicional, cuando trata del tema, suele referirse en forma
general a los caracteres que “lo contencioso administrativo” tiene en teoria, to-

! BoscH, JoraE TRISTAN, “Lo contencioso-administrativo y la Constitucién Nacional,” LL, 81: 830
y ss.; LINARES, JUAN FRANCISCO, “Lo contencioso-administrativo en la Justicia Nacional federal,” LL,
94: 919 y ss.; del mismo autor, Lo contencioso-administrativo en la provincia de Buenos Aires; “La
deformacion jurisprudencial de un cédigo,” LL, 96: 852 y ss.; F1oRINT, BARTOLOME, Qué es el conten-
cioso, Buenos Aires, 1965; del mismo autor, “Sistema y critica del cdigo contencioso-administrativo
de la provincia de Buenos Aires,” LL, 96: 829 y ss.; idem, “La crisis del contencioso-administrativo,”
LL, 107: 1168 y ss.; GorpILLO, AGUSTIN, “Acerca de la revisién judicial de los actos administrativos
(Confusiones que origina “lo contencioso-administrativo”),” Revista Juridica de Buenos Aires, 1965-
II1, p. 111 y ss.; GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, Madrid, 1964, 12% ed.; ULE,
CarL HErRMANN, Verwaltungsprozessrecht, Munich y Berlin, 1961, 2% ed.; GLEJESES, AMEDEO, Profila
sostanziali del processo amministrativo, Napoles, 1962; ORIENT, RAYMOND, Contsnticux administratif,
Paris, 1958; Guicciarpi, ENRIco, La giustizia amministrativa, Padua, 1957; Diaz PELUFFO, ZoLaA, El
recurso contencioso administrativo, Montevideo, 1960; JTRON VarGAs, ENRIQUE, SERGIO MERY BrRAVO
y ALEJANDRO SARIC PAREDES, Lo contencioso-admnistrativo, Santiago de Chile, 1959; Bobpa, PIETRO,
Giustizia amministrativa, Turin, 1963; CoLOMBRES, RENE GASTON, Teoria general del recurso por
exceso de poder, Tucumén, 1941; LessonNa, Stivio, La giustizia amministrativa, Bologna, 1955.

2 BoscH, JORGE TRISTAN, “Lo contencioso-administrativo y la Constitucién Nacional,” LL, 81:
830, 832.
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mando como base para ello en parte la doctrina francesa y espafiola pertinente, y
en parte la legislacion de los codigos “contencioso administrativos” provinciales;
poco lugar hay en esa doctrina para explicar la situacién real, positiva, en el
ambito nacional, y no pocas veces da la impresién de que aquella teoria general
sea realmente la aplicable entre nosotros.

La doctrina mas moderna?® 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-espanola clasica y de los cédigos o las viejas
doctrinas argentinas construidas sobre todos ellos, pero la lectura de estos traba-
jos méas modernos no aclara automaticamente 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 m4s antigua; otra se ha acercado a solu-
ciones mas acertadas, pero sin definirse claramente por ellas. En lo que se refiere
a la legislacién, originalmente clara en la ley 50 y otras leyes antiguas, fue poco
a poco usando términos por lo menos imprecisos y casi seguramente incorrectos,
con lo que arrojé ain 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 “contenciosoadministrativo” 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,

3De 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: 919; 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.

4Entre otros, BoscH, articulo citado, p. 842; Fiorini, “La crisis del contencioso-administrativo,”
LL, 107: 1168 y ss., 1173.

5La doctrina moderna se inclina cada vez con mayor fuerza por esta terminologia. Asi GONZALEZ
PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. I, Madrid, 1955, p. 104 y ss., p. 125 y ss.; DiEz,
MaNUEL MARiA, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1963, p. 347 y ss.; ULE, CARL HERMANN,
Verwaltungsprozessrecht, Munich y Berlin, 1961, 2% ed., p. 14 y ss.

6 Esto es asi en nuestro pais, con sistema “judicialista.”
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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 Pablica, siendo ésta la que debe decidirlos en dltima
instancia y por si sola. En cambio, en nuestro sistema y en nuestra interpretacién
de la division de los poderes no puede negarse a los habitantes el acceso a una
instancia judicial propiamente dicha, siendo inconstitucional precisamente el que
la administraciéon 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 impropio,
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 administra-
cién®, por lo que la terminologia francesa, que evoca el sistema opuesto, resulta
manifiestamente inapropiada para referirse a éste.

Por lo dem4s, y como sefiala BoscH, el empleo de la expresién lo contenciosoad-
ministrativo” es errado si con ello se pretende “hablar de jurisdiccion 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 «jurisdiccién administrativa» o «proceso
administrativo.» A nadie se le ocurriria decir jurisdiccién contencioso civil o ju-
risdiccidén contencioso penal, proceso contencioso civil o proceso contencioso penal.
(O laboral o lo que fuere.)” “Pareciera que tampoco para denominar al 6rgano
especial que egjerce jurisdiccién administrativa. Con decir juzgado o cAmara o sala
«en lo administrativo» es suficiente; como lo es también decir juzgado «en lo civil,»
camara «en lo penal,» etc. No quiera creer que a alguien podria ocurrirsele por
ello que en aquel juzgado o tribunal puede hacerse administraciéon y no justicia.”®

A nuestro juicio, debe hablarse de “derecho procesal administrativo” y “pro-
ceso administrativo;” y para diferenciarlo del tramite ante la Administracién
Publica, llamaremos a este ultimo “procedimiento administrativo,” eliminando
con referencia al mismo la aplicacién tanto del término “proceso” como “derecho
procesal.”!? El “procedimiento administrativo” sera asi una parte del derecho ad-
ministrativo que estudiara las reglas y principios que rigen la intervencién de los

"Sobre este aspecto de la division de los poderes en Francia y en otros paises, ver BoscH, “El
origen de la jurisdiccién contencioso-administrativa en Francia y la doctrina de la separacién de
los poderes,” en Revista Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires, 1945-1, p. 91 y ss.; LINARES,
articulo citado, p. 919; Fiorini, articulo citado, p. 1171 y ss.

8 Ello se funda en los articulos 18, 95 y 100 de la Constitucién Nacional, como lo sefialan los
autores citados y lo explicamos también en nuestra Introduccién al derecho administrativo, Buenos
Aires, 1956, 2% ed., p. 101 y ss., y en El acto administrativo, Buenos Aires, 1963, p. 18 y ss.

9BoscHh, articulo citado, LL, 81: 841.

10 El fundamento de esta terminologia lo explicamos en Procedimiento y recursos administrativos,
Buenos Aires, 1964, p. 3y ss.
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interesados en la preparacién e impugnacién 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 procesal civil es parte del derecho procesal y no del derecho civil.'?
La expresion “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 administracion, limitacién extrema de
la revision 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 negacién de la division de
los poderes y por lo tanto en ultimo andlisis de negacion de la libertad humana,
estan hoy en dia para gran parte de la doctrina consciente del trasfondo politico

11 Es la definicién que damos en Procedimiento y recursos administrativos, op. cit., p. 23. Para
otros conceptos, ver GONZALEZ PEREZ, JESUS. El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, p. 57y
ss.; BETTERMANN, KARL AucusT, “Das Verwaltungsverfahren,” en Verof fentlichungen der vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, t. 17, Berlin, 1959, pp. 121-2.

2Para dar una idea de lo variada que es la terminologia y los desentendimientos a que puede
dar lugar, podemos recordar aqui que SAYAGUES LAso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo,
t. I, Montevideo, 1953, p. 463, y BERGAITZ, MIGUEL ANGEL, “Proceso q procedimiento contencioso-
administrativo,” Revista de Administracién 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 denominar
a la rama del derecho administrativo que estudia el procedimiento a seguirse ante la propia ad-
ministracién publica. Si bien desde un punto de vista gramatical ello pudiera parecer tan Légico
como hablar de “derecho penal administrativo,” es en realidad totalmente opuesto a la forma usual
en que se utiliza la expresion “derecho procesal:” Si hablamos de “derecho procesal civil,” “derecho
procesal penal,” etc., para referirnos a ramas del derecho procesal y no del civil o penal, es ilégico
que pretendamos hablar de “derecho procesal administrativo” para referirnos no a otra rama del
derecho procesal sino a una rama del derecho administrativo.

13 Sobre la filiacién politica e histérica de estas teorias, ver CERDA DE ENTERRIA, EDUARDO, “La
lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes
de gobierno, poderes normativos),” Revista de Administracién Piublica, n® 38, Madrid, 1962, p. 159
y ss. Por lo que se refiere al planteo politico mismo del problema general, no remitimos a lo dicho
en Introduccion..., op. cit., p. 33 y ss.
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del tema, en crisis. Asi como se habla, en los temas particulares, de crisis de la
nocién de poder de policia,' de la supresién de la teoria de los actos de gobierno,®
de la eliminacién de la discrecionalidad técnica,'® de la negacion de las facultades
jurisdiccionales de la administracién,'” todo en frontal oposicién 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 1a lucha por conseguir las liber-
tades que el proceso de perderlas, y asi es como el que la doctrina sefale 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 extrafias), 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 orientaciéon
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 derecho administrativo
antes que del derecho procesal, busca las soluciones a sus dudas en el viejo “con-
tencioso administrativo” y no en el derecho procesal, y por ello se va estructurando
insensiblemente sobre los mismos moldes clasicos de aquél.?’

“Ver nuestro articulo “La crisis de la nocién de poder de policia,” en el libro Estudios de derecho
administrativo, Buenos Aires, 1963, cap. I, algunos de cuyos enunciados reiteramos supra, cap. X.

1»Ver nuestro trabajo El acto administrativo. (Nocion. Nulidades Vicios. Los actos de gobierno),
op. cit., p. 11y ss.; F1oRINI, Qué es el contencioso, op. cit., p. 245 y ss.; supra, cap. IX, n° 10 y ss.

16 Ver LINARES, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958, p. 275; Digz, MANU L
MaRria, El acto administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 113; ALEssI, RENADO, Diritto amministrativo,
t. I, Milén, 1949, p. 145; nuestro libro Introduccién al derecho administrativo, op. cit., p. 319y ss.,
y supra, cap. VIII, n° 4, ap. 4°.

"Ver F1oriNI, BARTOLOME, “Inexistencia del acto jurisdiccional de la Administracién,” LL, 101:
1027; nuestra Introduccion al derecho administrativo, op. cit., p. 101y ss.; Procedimiento y recursos
administrativos, op. cit., p. 319 y ss., y supra, cap. II, n° 5.

8 De las cuales el exponente clasico fue BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. V, Buenos
Aires, 1957, 5% ed., p. 173 y ss.

19 Asi F1orinI, “La crisis del contencioso-administrativo,” LL, 107: 1168; también BoscH, articulo
citado en la nota 1.

20 Comp. F10RINT, Qué es el contencioso, op. cit., p. 11y ss., quien hace una resefia de algunos de
los clésicos 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. Segin lo veremos més adelante, gran
parte de las confusiones actuales tiene esta fuente comun, por la influencia que tales autores han
tenido a su vez sobre la jurisprudencia.
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4. La cuestion en las Provincias

Algo de culpa y algo de justificacion tienen en este proceso desviatorio las pro-
vincias argentinas: Aquellas que han dictado, antafio u hogafio, “cédigos de lo
Contencioso-administrativo,” tienen la culpa de haber puesto en esos cédigos
preferentemente los aspectos negativos del “contencioso-administrativo” clasi-
co (exclusién del recurso respecto de: La discrecionalidad técnica, los actos de
gobierno, las facultades discrecionales en general, etc.), olvidando incorporar
sus aspectos positivos: Celeridad y gratuidad del proceso, efectivo control de la
desviacién y el exceso de poder, proteccién efectiva del interés legitimo, etc.?!
Tienen, luego, la justificacién endeble de que por tener tales codigos, mal podian
hacer funcionar en la practica un auténtico derecho procesal administrativo, y
asi es como la proteccién 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 cdédigos, puede ahora
poner las cosas en su punto.

5. En el dmbito nacional

En el ambito nacional ninguna justificacién 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; oscuridad
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.

6. Estado actual del problema

Punto indispensable de partida para toda posible solucion es, sin duda, aclarar
cudl es el estado actual de la materia: El control judicial de los actos administra-
tivos en el orden nacional, /pertenece al “contencioso-administrativo” clasico, al
derecho procesal administrativo, o al derecho procesal comin? ;Dénde corresponde
realmente ubicarlo en la realidad?

La respuesta mas simplificada podria ser la siguiente:

21 Puede verse sobre este punto FIORINI, Qué es el contencioso, op. cit.,p. 11y ss., 211y ss.; también
ARGANARAS, MANUEL J., Tratado de lo Contencioso Administrativo, Buenos Aires, 1955, p. 43 y ss.

22 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.
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1°) Salvo los procedimientos especiales, la impugnacién de los actos adminis-
trativos en sede judicial se efecttia a través de los medios procesales comunes:
Trdtase pues de una accién que se instaura contra la Nacion, de una demanda
ordinaria, y no de un “recurso” “contenciosoadministrativo.”

2°) El tribunal que conoce de tales acciones se llama “de lo Contencioso

23 pero esta denominacion, si bien deriva de la ley, es superficial

administrativo,
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.

3°) El procedimiento es en esencia el del derecho procesal comiin, que sera,
segun los casos, el federal (la ley 50) o el ordinario (el cédigo de Procedimientos
civiles de la Capital Federal); existen, con todo, algunas modificaciones surgidas
de leyes especiales (por ejemplo la ley 3952 de demandas contra la Nacién) o
de interpretaciones jurisprudenciales: Estas modificaciones le dan un caracter
peculiar sin confundirlo, sin embargo, con el “contenecioso-administrativo” pro-
vincial o extranjero.

4°) Existen algunos “recursos” especiales (tipicamente “recursos de apelacién”),
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 mas 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. “Plena jurisdiccion” y “anulacién” en el orden nacional

Uno de los mas perjudiciales errores en que se puede incurrir en esta materia
es no advertir que toda la teoria del “contencioso-administrativo,” vertida a
los recursos de plena jurisdicciéon y de ilegitimidad o anulacién, es en principio
extrafia a nuestro sistema y no existe en el orden nacional. En particular, debe
advertirse que si bien existe la accién ordinaria contra la Nacién y algunos recur-
sos especiales contra ciertos actos administrativos, ambos se asemejan en todo

2 Desde luego, no se trata del Ginico, pues la competencia respecto a la revision judicial de los actos
administrativos se distribuye irregularmente entre distintos tribunales, por obra de la legislacién.

240 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 Cdmara
Federal que, ademas de las otras salas con competencia diversa, tiene una Sala en lo Contencioso
Administrativo. No existe pues diferencia alguna en este punto.
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caso al “recurso de plena jurisdiccién” y no al “recurso de anulacién:” No existe
en el orden nacional equivalente alguno al recurso de ilegitimidad o de anula-
cion.?® Lo importante del error es que por no advertirlo pueden a veces aplicarse,
al procedimiento que existe (semejante en todo caso al de plena jurisdiccién),
principios del que no existe.

Concretamente, los puntos de confusién en relacién a tales recursos serian en
nuestro concepto los siguientes:

1°) No advertir que a pesar de que algunos libros o fallos hablen de ellos en
el orden nacional, la legislacion no los contempla en absoluto, y por lo tanto no
existen ni con tal nombre ni con tales caracteristicas.

2°) No advertir que lo que existe es la accién ordinaria, en juicio comiin contra
la Nacidn o sus entes autdrquicos, de acuerdo a la ley de demandas contra la
Nacion (3952 y 11.634) y bajo el régimen de la ley 50 6 en otros casos del Cédigo
de Procedimientos Civiles de la Capital Federal.

3°) No hallar la relacién o semejanza que existe entre el “recurso de plena
jurisdiccién” que conoce el derecho comparado y la teoria, y la accién ordinaria
contra la Nacién de nuestro derecho positivo. Con todo, aunque esta tltima se
asemeja en algunos aspectos con el “recurso de plena jurisdiceién,” no es él ni se
identifica con él.

4°) No hallar la profunda diferencia existente entre el otro recurso del derecho
comparado, el recurso de anulacion o de ilegitimidad, en relacién a la accién ordi-
naria contra la Nacion y otros recursos que otorguen leyes especiales en el orden
nacional argentino. Tanta las acciones ordinarias, como los llamados “recursos,”
que otorgan leyes especiales contra los actos administrativos, no tienen ninguna
semejanza con tales “recurso de anulacién” o “recurso de ilegitimidad,” ni se le
pueden entonces aplicar sus principios.

Para apreciar mas concretamente estos problemas, se hace necesario recordar
cudles son las diferencias entre los recursos de plena jurisdiccién y de anulacién
o ilegitimidad, para compararlos con los caracteres basicos de nuestras acciones
y recursos; a ello nos referimos pues a continuacién.

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

Las diferencias entre ambos “recursos” del derecho comparado se estructuran
en tres aspectos fundamentales,?® a saber:

2 Ver infra, n° 8 y ss.
26Ver sobre estas diferencias, con ligeras variantes, BIELSA, op. cit., t. V, pp. 175-8.
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1°) Derechos protegidos

a) El recurso de plena jurisdiccién procede para la defensa del derecho subjetivo,
0 sea, una pretensién exclusiva a un individuo.?

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

2% Naturaleza del procedimiento

a) El procedimiento en el recurso de plena jurisdiccion 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.

b) En cambio, el procedimiento en el recurso de anulacién es muy distinto: La
administracién 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 hay partes en estricto sentido. El juez actia
pues de oficio, primando el principio de la impulsién é 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.

3°) Facultades del juez en la sentencia

a) En el procedimiento de plena jurisdiccidén, 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. El nombre de procedimiento de
“plena jurisdiccidn,” 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.)

b) En el procedimiento de anulacién, por el contrario, debe tomarse en cuenta
que la administraciéon 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

27Sobre el concepto de derecho subjetivo, ver supra, cap. VIII, n° 7, y ampliar en nuestra Intro-
duccién al derecho administrativo, op. cit., p. 327 y ss.; criterio que comparte FIorRINI, Qué es el
contencioso, op. cit., p. 47 y ss.

28Ver las referencias de la nota anterior.
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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.

9. El traspaso del “recurso de plena jurisdiccion”y del “recurso de anulacién”
al ambito nacional

Como se comprende, la naturaleza del procedimiento (amplia para las partes en
el de “plena jurisdiccién,” restringida y sumaria en el de “anulacién”) justifica
practicamente y desde un punto de vista juridico el alcance de la sentencia: Amplia
como la de un juez ordinario en el primero, limitada en el segundo.

A su vez, la naturaleza de los derechos en discusién, fundamenta también su
distinto tratamiento: Los derechos subjetivos, aquellos que hacen esencialmen-
te a la persona humana, y cuya proteccion es indispensable, tienen una tutela
completa, plena; los intereses legitimos, construcciones mas o menos modernas
que amplian la esfera de los intereses tutelados, reciben una proteccién més
limitada y restringida.

El sistema, como se aprecia, es coherente y armoénico, aunque pueda no
compartirselo. Ahora bien, el traspaso de esta construccion del “contencioso-
administrativo” clasico al Ambito de nuestra divisién de poderes y de nuestro
sistema constitucional pudo hacerse con relativa facilidad y éxito, si sélo se
hubieran respetado los principios del sistema “contencioso-administrativo” y
del sistema constitucional argentino. Debe recordarse al efecto que en nuestro
sistema constitucional: 1°) Los derechos subjetivos de los individuos estan ga-
rantizados contra el Estado en el art. 14 de la Constitucién;?® 2°) la proteccién
de esos derechos subjetivos de los individuos esta a cargo del Poder Judicial, al
cual los individuos tienen la “garantia inviolable” de acudir, en virtud del art. 18
de la Constitucion;* 3°) la Potestad judicial es atributo exclusivo de los jueces,
o6rganos imparciales e independientes, y se niega al Poder Ejecutivo, por el art.
95 de la Constitucién, consagrando asi concretamente la garantia de la divisién
de los poderes.

Con esos claros principios constitucionales, y teniendo presente las diferencias
entre los recursos del sistema “contencioso-administrativo” comparado, el camino
era el siguiente: 1°) El recurso de “plena jurisdiccién,” que desde luego se otorgara
para ante el Poder Judicial, sera sustituido por acciones o recursos de similar
naturaleza: Servird para la defensa de los derechos subjetivos que consagra el

29 Ampliar en nuestra Introduccion al derecho administrativo, op. cit., pp. 47-49 y 77-82.
30 Ampliar en nuestra obra El acto administrativo, op. cit., p. 18 y ss.; ver también supra, cap.
IX,n° 14y ss.
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art. 14 de la Constitucion, y se tramitara por un procedimiento amplio, normal,
en que las partes impulsen el procedimiento y puedan ofrecer y producir toda la
prueba que haga a su derecho, y en que el juez tenga sus atribuciones ordinarias,
que son amplias, en la sentencia. Estos principios (amplitud del procedimiento
y de las facultades del juez en la sentencia) no, constituyen un mero aspecto de
politica legislativa, sino que son de indole constitucional por constituir aspectos de
la garantia de la defensa en juicio que la Constituciéon consagra para los derechos
subjetivos: Su establecimiento, pues, es ineludible. 2°) En cuanto al “recurso de
anulacién,” que implica reconocer nuevos derechos no previstos tal vez expresa-
mente en la Constitucion, podia darselo, segin algunos autores, para ante un
tribunal administrativo al estilo del Consejo de Estado francés; o podia darselo
para ante los mismos tribunales judiciales, pero con las limitaciones propias de
este tipo de recurso (defensa del interés legitimo, procedimiento restringido y
sumario, predominantemente de oficio, sentencia limitada), o podia no establecér-
selo en absoluto. En este aspecto la cuestion es casi de pura politica legislativa,
no habiendo exigencia constitucional que sea necesario cumplimentar.

10. Confusién entre “plena jurisdiccion”y “anulacién” en el orden nacional

La solucién legislativa es la Gltima: No creé para nada el recurso de anulacién
para la defensa, aunque limitada, del interés legitimo; y en cuanto al primero,
s1 bien no lo cre6 con ese nombre de “recurso de plena jurisdiccién” lo sustituyo,
como no podia ser menos atento los arts. 18 y 95 de la Constitucion, con la accién
ordinaria de la ley 50 u otros recursos de leyes especiales.

En cuanto a la jurisprudencia, su orientacién ha sido a veces més criticable
aun: Casi diriamos que en algunos casos ha querido transformar al “recurso de
plena jurisdiccién,” que no existe con ese nombre pero esta sustituido con las
acciones ordinarias del derecho procesal federal u otras acciones o recursos de
leyes especiales, en el recurso de anulacién.

En efecto, a pesar de que nuestro procedimiento federal, 1°) es para la defensa
del derecho subjetivo y no protege el interés legitimo; 2°) es un procedimiento
comun en que la administracién tiene el caracter de parte y la causa se puede
abrir entonces a prueba; a pesar de eso, pues, las 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 positivas, etc.?! Reiteramos, pues, que se trata de un error.

31Para un andlisis critico mas detallado de esos fallos, ver nuestro articulo Acerca de la revisién
judicial..., citado, n° 10, p. 125 y ss.
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11. Confusion entre el sistema americano y el francés

Nuestro sistema constitucional esté estructurado a semejanza del estadounidense
y en diametral diferencia al francés clasico que cobij6 al “contencioso-adminis-
trativo.” Como sefiala LINARES®? entre nosotros: “En la justicia federal —segun
se organizo y subsisti6 por casi un siglo— rigié un sistema que era adaptaciéon
del estadounidense vigente en 1863. En las provincias el sistema en vigor es el
francés, a través de la versién espafiola. Mientras aquél estaba organizado, en su
pais de origen, bajo la base de un estado con constitucién rigida, control judicial
de constitucionalidad... el segundo estaba organizado sobre la base de un estado
de constitucién flexible, sin control judicial de constitucionalidad... Mientras
los Estados Unidos ostentaban un sistema judicialista de gran confianza hacia
los jueces, Francia y Espana ostentaban un sistema de justicia contencioso-
administrativa cuyo origen histérico finca precisamente en la desconfianza
hacia los jueces. Por ultimo, 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 “ejecucién
de oficio” de los actos administrativos impugnados, los términos de caducidad de
las acciones y recursos del particular, ete.”

“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
Constitucién de Filadelfia. Ninguno de ellos distingue, dentro de las causas que
nacen de la Constitucion, 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,
del contencioso-administrativo francés o espariol al derecho procesal federal en
materia administrativa; 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.

Se ha dicho asi en esta orientacién 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 administrativos
y gozar de una presuncion de legitimidad.”?*

32 LINARES, JUAN FrANCISCO, “Lo contencioso-administrativo en la Justicia Nacional federal,” LL,
94: 919. Ver también BoscH, JORGE TRISTAN, articulos citados, y “Tribunales judiciales o tribunales
administrativos para juzgar a la Administraciéon publica,” Buenos Aires, 1951, pp. 38-42 y 220;
también WaDE, H. W. R., Administrative Law, Oxford, 1961, pp. 37-8, quien hace similar compara-
cién entre el sistema francés y el inglés.

33 LINARES, op. loc. cit.

3¢ Camara Federal de la Capital, Sala en lo Contencioso-administrativo, LL, 25-1X-1965, Asu-
val. La critica a este razonamiento la ha hecho ya con anterioridad LINARES, J. F., refiriéndose a
los Efectos suspensivos de los recursos ante la administracién, LL, 85: 906, en criterio que hemos
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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 indi-
viduo, sino al individuo contra el Estado. De alli que la mentalidad de la enorme
mayoria de esos magistrados, cuando juzgan causas contencioso-administrativas,
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.

12. Confusién entre el “contencioso-administrativo” provincial y el derecho
procesal federal

Hasta aqui y segin lo hemos visto la confusién puede ser doble: 1°) Por un
lado, no advertir que nuestro sistema constitucional organiza la divisién de los
poderes con acento en la justicia y no en la administracién, en lo que hace a los
procesos, y aplicar el sistema francés con olvido de que el fundamento de éste
es un sistema constitucional distinto con una “divisién de los poderes” que pone
el acento en la administracion. (Hasta el extremo de no someterla en absoluto
a los tribunales judiciales en cuestiones de derecho administrativo, y dandole
en cambio “tribunales” de la propia administracién, integrados por funcionarios
publicos y no por jueces.)3®

2°) Por otro lado, incluso al aplicarse el sistema francés, se puede cometer
un nuevo error, al querer aplicar principios del recurso de anulacién —que no
existe en el orden nacional— a la demanda ordinaria o a los recursos especiales
que ciertas leyes otorgan, en lugar de aplicarles como en todo caso y dentro del
sistema hubiera correspondido, los principios del recurso de plena jurisdiccion.

Pero la desorientaciéon va todavia mas lejos en los tltimos afios. Anteriormente,
la comparacién entre los sistemas provinciales y racional pudo haber sido mas
o menos clara: En aquéllos existian cédigos “contencioso-administrativos” con
sistemas especiales; en éste no habia un tal c6digo sino la ley 50, con su sistema
comun. Podia decirse entonces, en cierto modo, que no habia un sistema conten-
cioso-administrativo nacional. Pero al aparecer en la legislacién positiva nacional
el empleo cada vez mas frecuente de la palabra “contencioso-administrativo,”?”

compartido y que creemos aplicable a los fundamentos de la solucién del fallo. Ver nuestro Proced;i-
miento y recursos administrativos, op. cit., p. 105y ss.

35 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.

36 En la practica, el Consejo de Estado funciona con notable independencia e imparcialidad,
pero ello no quita en absoluto que su naturaleza siga siendo la de un érgano administrativo y en
absoluto tribunal judicial.

37T Asi la ley 13.278 crea dos juzgados con competencia en lo “contencioso-administrativo,” sin
definirlo ni caracterizarlo; la ley 13.998 atribuye a tales jueces el conocimiento de “las causas
contencioso-administrativas” (art. 45, inc. a), otra vez sin definir ni caracterizar de manera alguna
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sin ninguna aclaracién legal sobre el significado del concepto, se ha recurrido
inadvertidamente a los cédigos provinciales y a la doctrina nacional mas clasica,
tomada a través de la extranjera, olvidando asi que el régimen basico seguia
siendo el de la ley 50, o sea, derecho procesal comun.

Pareciera obvio que dentro del sistema de la division de los poderes, y existiendo
un cédigo de procedimientos judiciales ordinarios, una mera palabra deslizada
en la legislacion resultaba insuficiente para trastocar todo el sistema. Los cri-
terios corrientes en materia de interpretacion recuerdan que si la ley establece
en forma expresa un régimen determinado, s6lo por otra norma expresa o por lo
menos clara y concretamente contraria, podria dejarsela sin efecto o introducir-
sele excepciones. Sin embargo, precisamente eso es lo que ha ocurrido: A pesar
de que ninguna de las leyes posteriores introduce modificaciones sustanciales
al procedimiento de la ley 50, salvo algunas que no tienen relaciéon con lo que
ahora consideramos,®® la jurisprudencia en ocasiones ha tomado la palabra
“contencioso-administrativo” usada por algunas leyes, y la débil circunstancia de
que otras leyes hablen de “recurso de apelacién,” o simplemente “apelaciéon” para
ante la justicia “contencioso-administrativa,” y se ha sentido en la obligacién de
definir esos términos reinterpretando de tal modo toda la legislacién tradicional
vigente. Para esta tarea de modificar de hecho la legislacién nacional a través
de la interpretacién del término “contencioso-administrativo,” se han utilizado
algunas veces directamente las normas de los cédigos provinciales, aplicando sus
“requisitos” para la procedencia del “recurso,” sus “excepciones” a la competencia
“contencioso-administrativa,” etc.

En esta tesitura, es posible encontrar fallos que, olvidando la existencia de la
ley 50 que rige el procedimiento federal, afirman que no hay normas que rijan
en el orden nacional las causas “contencioso-administrativas,” y aplican entonces
supletoriamente el Cédigo de Procedimientos en lo Contencioso-administrativo
de la Provincia de Buenos Aires...?°

Algunos fallos han tratado de corregir tal criterio, negando que los requisitos
del Cédigo de la Provincia de Buenos Aires sean de rigurosa aplicacién en el or-
den nacional, por ejemplo en la causa Buenos Aires Town and Docks Tramways

a éstas. Son muchas las leyes especiales que utilizan hoy el término, pero no existe hasta ahora
alguna que estructure principios propios en forma especifica y clara.

38 La méas importante, la ley 3952, y su modificatoria la 11.634, que exige la reclamacién admi-
nistrativa previa para demandar a la Nacién, establece términos més largos para la contestacién
de la demanda por la Nacion y otorga caracter meramente declarativo a la sentencia condenatoria
de la Nacién. Sin embargo, la ley no limita las atribuciones del juez, ni en el procedimiento, ni en
la sentencia.

39 Ver, por ejemplo, CAmara Nacional Especial, LL, 66: 170, Rossi, 1951; LL, 87: 338, Diéguez,
1957, fallos que hemos comentado en nuestro citado articulo Acerca de la revisién judicial..., n° 12,
p. 131 y ss.
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Ltd.,*° pero siempre ha quedado un margen de imprecision y oscuridad y no se
ha dicho todavia, que sepamos, que es inexacto que tales normas provinciales
sean aplicables en el orden nacional.

En todo esto es donde se manifiesta mas claramente la consecuencia negativa
de una terminologia equivocada: Hemos dicho que “lo contencioso-administrativo”
es una denominacién que corresponde a otros sistemas, no al nuestro; que la
denominacién correcta que la doctrina moderna acepta es “derecho procesal
administrativo,” lo que significa que esta materia forma parte del derecho pro-
cesal, etc. En tal corriente de ideas, es obvio que el que una ley hable, dentro del
régimen nacional de derecho procesal comun de la ley 50, de “causas contencioso-
administrativas,” o “jueces de lo contencioso-administrativo,” significa tan sélo
que se refiere a la materia procesal administrativa, del mismo modo que se
pudiera haber referido a la materia procesal civil o procesal penal. El que una
ley hable, por terminologia errada, de “materia contencioso-administrativa,”
etc., no puede nunca justificar que el juez la interprete como una remision a los
cbdigos provinciales de tal nombre, o a los sistemas extranjeros de tal nombre.
Las leyes “andlogas” a las cuales el juzgador debe remitirse en caso de duda, no
son aqui sino los demas c6digos procesales nacionales o locales, y no los cddigos
“contencioso-administrativos” provinciales o extranjeros, que responden a un
sistema totalmente distinto.

Sinopsis

1/2. La expresion “lo contencioso-administrativo” es errénea en nuestro pais: 1°)
Porque responde a la denominacion de los tribunales administrativos franceses,
siendo que nuestro sistema es de tribunales judiciales; 2°) porque asi como nadie
habla de “contencioso civil” o “contencioso comercial,” tampoco tiene sentido hablar
de “contencioso-administrativo.” Basta con hablar de “proceso administrativo” y
“derecho procesal administrativo.”

3. Con todo, no s6lo debe mudarse de denominacién, sino y principalmente de
régimen juridico, pues el clasico sistema “contencioso-administrativo” responde
a la idea de una revisién muy limitada de la legitimidad de la actividad admi-
nistrativa.

4. En las provincias hay cddigos llamados “de lo Contencioso-administrativo,”
que responden a un sistema judicialista pero limitan en grado sumo la revisién
judicial.

OLL,88:210, 1957. En este muy buen fallo la CAmara Federal hace una revisién muy completa
de los supuestos requisitos del “contencioso-administrativo,” sefialando su relatividad; sélo es de
lamentar que no haya dicho directamente que ellos no son en absoluto aplicables en el orden nacio-

nal. Con todo, la posterior falta de insistencia sobre ellos permite suponer que ésta sea en verdad
la orientacién actual.
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5/6. En el orden nacional no hay un tal c6digo, sino que corresponde aplicar el
derecho procesal ordinario —federal— de la ley 50, salvo algunos procedimientos
especiales que se rigen por la ley del caso. Los tribunales competentes reciben
la denominacién de “contencioso-administrativos,” pero en nada difieren de los
demas jueces: Hay jueces federales de 1% instancia en la materia, y una sala
especifica dentro de la CAmara Federal de la Capital.

7/8. En el derecho comparado se distinguen, dentro del “contencioso-admi-
nistrativo,” el recurso de “plena jurisdicciéon” y el de “anulacién:” El primero
protege los derechos subjetivos, se asemeja a un juicio ordinario, y el juez tiene
amplias atribuciones en la sentencia; el segundo protege los intereses legitimos,
el procedimiento es instructorio y de oficio, y el juez en la sentencia sélo puede
confirmar o anular el acto.

9/10. En nuestro pais, en el orden nacional, sélo existe una accioén ordinaria,
que en todo caso tendria semejanza con el llamado “recurso de plena jurisdiccion,”
pero nunca con el de “anulacién.” Sin embargo, a veces los jueces han restringido
la proteccién de los derechos subjetivos, aplicandole principios propios del “recurso
de anulacién.”

11. Nuestro sistema judicial esta estructurado a semejanza del estadounidense,
no del francés, por lo que no corresponde remitirse a los principios de éste, cuyo
espiritu de revision judicial limitada no condice con la esencia de nuestro sistema.

12. Dado que en el orden nacional es de aplicacién la ley 50, que es derecho
procesal federal, en los casos de duda no corresponde remitirse a los cédigos
contencioso-administrativos provinciales, sino al derecho procesal comun.
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