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"Para comprender la distincién entre juicio de esenciay juicio de existencia recuérdese que esencia significa
lo que constituye una cosa; la esencia hace que una cosa sea lo que es, porque abarca las notas especificas de
una realidad, lo aprehensible por la inteligencia en la cosa; en cambio la existencia es e acto, o sea, €
acabamiento de la esencia que, por ser potencia, solo tiene sentido en las criaturas, por su referencia a la
existencia, pues es aquello que realiza ala esencia independi entemente de nuestro pensamiento”.

ARTURO ENRIQUE SAMPAY,, Introduccion ala Teoria del Estado ().
I. Introduccién

Es imposible, en los abores del siglo XXI, cuestionar la existencia de un proceso contencioso
administrativo nacional, aunque su esencia congtituida por la realidad que lo circunda parece responder a
fundamentos distintos segin las fuentes contemporaneas que consultemos, independientemente de nuestro
pensamiento, de sus pensamientos e ideol ogias.

Recuerda Jeslis Gonzalez Pérez que "[€]l derecho a latutela jurisdiccional es el derecho de toda persona a
que se le "haga justicia’; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano
jurisdiccional, através de un proceso con unas garantias minimas."(2).

El acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa, cuyo objeto radica en un proceso de conocimiento
—cualquiera sea— entablado contra un acto, hecho u omision del Estado, con contenido patrimonial, anulatorio
o prestacional, si bien debe ser efectivo —con posibilidad cierta de discusion ante un tribunal independiente,
imparcia e idéneo— se encuentra sometido a requisitos de admisibilidad, que en €l orden nacional han sido
reconocidos histéricamente como de habilitacidon de la instancia, en atencién a que la accién asi impetrada se
funda en principios del Derecho Administrativo, gjenos a los propios del Derecho Civil, aungue con zonas de
contacto.

Es que, en un sentido estricto, "lo contencioso-administrativo puede ser definido desde dos puntos de vista
diferentes. En abstracto significa un sistema de garantias que e Estado acuerda a los particulares en sus
relaciones con la administracion. En concreto designa €l recurso, accion o litigio entre un individuo y la
administracion a consecuencia de la violacion de un derecho o un interés legitimo." (3).

Ambos aspectos —abstracto y concreto— del contencioso administrativo deben compatibilizarse en miras a
establecer un equilibrio entre la aparente tension entre interés publico y privado. Equilibrio que Unicamente
puede lograrse con un reconocimiento de una jurisdiccién especial, sujeta a requisitos propios que difieren
sustancialmente de | os establecidos para las acciones inherentes al Derecho comun.

Desde esa dptica, las criticas a agotamiento de la instancia administrativa previo a la interposicion de la
demanda contra el Estado no son ni fueron pocas, algunas con mayor fundamento que otras, pero siempre con
base en lainconstitucionalidad del sistema

En una defensa parcia se ha afirmado que la opinion adversa al sistema de la habilitacion de la instancia
judicial formulada por amplios sectores de la doctrina nacional no es sino consecuencia del error en confrontar
tutelajudicia efectivay agotamiento de lainstanciajudicia (vias recursiva o declamatoria, o por € silencio).

Latutelajudicial efectiva, ingtituto originado en Alemania, "es perfectamente compatible con la exigencia
de un procedimiento administrativo obligatoriamente previo ala demandajudicia” y asi funciona en dicho pais.
El problema no es su regulacion legal, ya que con ese fundamento los distintos Codigos Procesal es Nacionales
también serian inconstitucionales.

Ello es asi, debido a que existe una cuestion mas relevante todavia olvidada —Ilamativamente— por ese
mismo sector critico, cual es que los plazos establecidos en el decreto-ley 19.549/72'y el decreto 1759/72 (Adla,
XXXII-B, 1752; 2125) para agotar la instancia administrativa son sensiblemente menores a la duracion de un
proceso judicial y que "ladilacién innecesaria del procedimiento recursivo [agregamos también el reclamatorio]
es normalmente provocada por € administrado. Responde a la estrategia procesal que elige seguir para una
mejor proteccidn de sus intereses’ (4).

I1. La habilitacién de lainstancia judicial



Desde el sistemaanterior alaley 3952 (Adla, 1889-1919, 490) —de la venia legidativa previa— en el orden
federal se habia —de alguna manera— delineado un modo especia de habilitar la intervencion de los jueces
cuando €l sujeto demandado era el Estado Nacional, el que entorpecia la actividad propia del Poder Legidativo
Nacional.

Laley de demandas contra la Nacion simplificd y regularizé la demandabilidad del Estado, complementada
luego por laley 11.634, aspecto que estuvo sujeto alos vaivenes jurisprudenciales como consecuencia necesaria
de laausencia de un Cédigo Contencioso Administrativo Federal (5).

Debemos, asimismo, dejar expuesto que € Congreso habia sancionado la ley 3952 para solucionar el
problema creado por lainterpretacion de los entonces arts. 100 y 101 de la Constitucién Nacional, efectuada por
la jurisprudencia y doctrina de los Estados Unidos de América en lo que a la demandabilidad del Estado se
refiere, acotandolo a concepto de demandas civiles, es decir, cuando actuara en su calidad de persona juridica
de Derecho Privado (6).

Esta norma establ ecio:

a) la competencia de los tribunales federales en acciones civiles contra la Nacion Argentina, sin necesidad
de venialegidativay la obligatoriedad de interponer reclamacion administrativa como requisito de la demanda
judicial (7);

b) plazos concretos para lograr la habilitacion de lainstanciajudicia (si pasaban seis meses desde €l inicio
del reclamo sin resolucion, se podia requerir pedido de pronto despacho; y transcurridos tres meses desde su
interposicion, laaccidn podia ser [levada directamente ante los tribunales);

¢) lanatificacion de lademanda se hacia por oficio a Poder Ejecutivo y a Procurador Fiscal;

d) el plazo para contestar la demanda incoada se dispuso en treinta dias o el mayor que corresponda segiin
las distancias, s la demanda se dedujere fuera del territorio de la capita de la Republica; existiendo la
posibilidad de oponer excepciones previas, quedando suspendido entonces el término para contestar la accién
por quince dias;

€) la Corte Suprema de Justicia de la Nacién intervenia: i) en todos los casos por apelacion ordinaria en
causas civilesy ii) en todas las sentencias definitivas de tribunales de territorios nacionales, aun cuando no se
hubiera apelado, debiéndose elevar en consulta en ambas situaciones, siempre que fuera por aplicacion de laley
3952.

f) las sentencias pronunciadas, cuando eran condenatorias contra la Nacion, tenian "caracter meramente
declaratorio, limitandose al simple reconocimiento del derecho que se pretenda.”

Vemos entonces un primer escalén hacia la definicién de un proceso especia que implico una
regularizacion de la situacion de los particulares frente a Estado, verificado € concepto de causa civil y
otorgandole carécter declarativo a las sentencias dictadas en su contra, ampliado luego con las modificaciones
introducidas por laley 11.634.

Empero, es en € decreto-ley 19.549/72 —Capitulo |V— antes y después de las modificaciones introducidas
por la ley 25.344 (Adla, LX-E, 5547), donde encontramos la solucion, al menos actual, a la problematica de
como se juzga ala Administracion (8).

Cierto es que € Estado no es un sujeto mas en la relacién procesal, no solo por las normas que rigen su
actividad, sino por el interés publico comprometido cada vez que es llevado a juicio, cuaquiera sea la
pretension en su contra.

El Estado presenta una organizacion burocrética compleja'y es més compleja aun cuando de su defensa en
juicio setrata.

Se ha sefialado con precision que todo pleito judicia es una derrota en si mismo, incluso cuando en é se
alcance la méxima justicia posible y aun cuando el proceso se desarrolle con la mayor economiay celeridad
posibles. Nada—ni nadie— puede hacer desaparecer ese limite del Derecho para hacer justicia que por ello serd
notoriamente incompleta (9).

Cuando nos referimos a contencioso administrativo, indefectiblemente, la mayoria de los autores hacen
referencia a origen del concepto en el Derecho francés, con la confusién que supone la idea de los sistemas de
justicia retenida y judicialista para juzgar al Estado, méxime ante la inexistencia —en nuestro pais— de un
organo similar al Consgjo de Estado inserto en €l ambito de la Administracién Pablica (10).

Segun se ha expresado, € fundamento del proceso administrativo radica, en interés de la sociedad, en que
las pretensiones relativas a una cuestion de derecho sen objeto de una solucién juridica por parte de un juez que
ofrezca garantias de capacidad y de imparcialidad (11), correspondiendo agregar dentro de un procedimiento
pleno, sin mayores rigorismos formal es para quien pretende una tutela efectiva de sus derechos o intereses.

I11. Lasviasrecursivay reclamatoria
I1I. 1. Ante la ausencia de un Cadigo Contencioso Administrativo Nacional y frente al texto de la Ley



Nacional de Procedimientos Administrativos, la doctrina y jurisprudencia han sido contestes en considerar que
su Titulo IV no se limita a determinar los requisitos que e particular debe satisfacer para impugnar
judicialmente los actos administrativos —tal como parece sugerir su denominacién—, sino que, en realidad,
regula las condiciones generales de admisibilidad de la accidn contencioso administrativa, que comprende tanto
alos actos como a otros supuestos (12), criterio también destacado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(13), con anterioridad, inclusive, alaley 25.344.

Conforme se adelantara més arriba, € instituto de la habilitacion de instancia no tiene raigambre
constitucional, sino legal, sin perjuicio de las motivaciones que llevaron en su momento al Congreso Nacional a
efectuar esa suerte de delegacién en el Poder Ejecutivo.

Su existencia—para algunos autores— no implicaria unaidea refiida con el principio de division de poderes
establecido en la Constitucién nacional, no significando ello afirmar que la presencia del instituto se fundaen la
division de poderes, sino més bien considerar que permite el enjuiciamiento del Estado observandose requisitos
especial es —de orden publico— determinados por vialegal en razon del sujeto demandado (14).

No sin destacar las opiniones discordantes en uno u otro sentido, enriquece el acercamiento a la
problemética tener en cuenta que "[uln error inicial de interpretacion sobre € acance de las fuentes
constitucionales y sus bases historicas condujo a un sector de la doctrina a sostener que el sistemajudiciaistade
algunos paises iberoamericanos, como la Argentina, ha adoptado el modelo norteamericano. Esta postura,
parcialmente cierta en punto a otros aspectos de la organizacion del Poder Judicial, no tiene en cuenta que la
interdiccion del gjercicio de funciones judiciales por parte del Ejecutivo constituye la pieza basica en que se
apoya la estructura del sistema judicialista argentino y de otros paises iberoamericanos que, apartandose del
modelo francés, adoptaron la férmula prescripta en la Constitucion de Cadiz de 1812."(15).

Cualquiera sea el fundamento para justificar los origenes del sistema judicia argentino, especialmente del
contencioso-administrativo, lo evidente es que superada la etapa origina de la venia legislativa previa, seinicié
un camino plagado de obstéaculos para lograr controlar €l gercicio de la funcion administrativa por parte de los
entes estatales.

Camino dificultoso, donde las vias reclamatoria y recursiva fueron y son las protagonistas del agotamiento
de lainstancia administrativa.

Con anterioridad a las reformas introducidas por laley 25.344, nuestro mas Alto Tribunal se habia expedido
al respecto en la causa " Serra'(16) sefialando que:

i) més alla del grado de acierto o error que pueda predicarse del sistema, "no puede olvidarse que el mismo
es €l establecido por €l legislador en una opcion interpretativa de la Constitucion Naciona”;

ii) "... nuestro sistema se asienta sobre la base de una amplia revision por parte del Poder Judicia de los
actos emanados de la Administracion Pablica, aunque sometida a ciertas condiciones de procedencia de la
accion —habilitacion de la competenciajudicial por el agotamiento de lainstancia administrativa, integrada con
el plazo de caducidad de la accién o recurso de que se trate— que pretenden asegurar que sea la misma
administraci én —también positivamente sometida a ordenamiento juridico, como consecuenciadel principio de
legalidad administrativa— quien resuelva sus conflictos juridicos, cumpliendo asi con un aspecto necesario de
su competencia constitucional de administrar conforme con el mismo ordenamiento, y que el cuestionamiento
judicial de los actos administrativos no lleve —por la natural extension de los plazos de prescripcién— a la
inseguridad de la efectiva gjecucion de los cometidos administrativos”;

iii) "... esta finalidad l6gica del sistema —asentada sobre la idea rectora del principio de la divisién de
poderes— no se ve empafiada por la circunstancia de la eventual duracion de la posterior tramitacién judicial.
Por € contrario, iniciada la accién impugnatoria dentro del plazo legalmente previsto, la administracién
—conocedora de la intervencion judicial sobre el acto en cuestion— decidira responsablemente si gjecuta el
acto, para lo cual cuenta, ademas, con el instrumento suspensivo que le acuerda el articulo 12 de laley 19.549,
sin perjuicio de la suspensién judicia cautelar, en los casos extremos en que ello resulte procedente.”;

iv) tal interpretacion "... constituye una aplicacion —en principio y hasta que su constitucionalidad no sea
desafiada— razonable de la idea directriz de la division de poderes, que opera sincronicamente con otra idea
directriz de nuestro sistema constitucional —que emerge de la garantia del debido proceso—, cua es €
principio pro actione a que conduce e derecho fundamental a la tutela judicia efectiva, que se deriva,
necesariamente, del articulo 18 de la Constitucién Nacional, cuya regulacién se integra, ademas, con las
disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica, que, a ser aprobado por laley 23.054 y ratificado el 5 de
septiembre de 1984, tiene el carécter de ley suprema de la Nacion de acuerdo con lo dispuesto por €l articulo 31
de la Constitucién Naciona (confr. causa E.64.XXIII, "Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y
otros', considerando 15)";

v) la Administracién Publica puede renunciar a la prerrogativa de oponer la ausencia de habilitacién de la
instancia judicial "expresa o técitamente (ver, en este sentido, la doctrina de Fallos: 313:228 y causa
C.160.XXIIl "Construcciones Taddia S.A. c. Estado Naciona (Ministerio de Educacién y Justicia) s/cobro”,
sentencia del 6 de octubre de 1992) y, de otra, aplicarse solo y estrictamente a aquellos casos en que la



pretensién hecha valer en la accion o recurso intentado se dirija principalmente a hacer cesar la nueva situacién
juridica que emane del acto administrativo o bien que precise la declaracion de invalidez del acto —esto es,
hacer caer su presuncién de legitimidad— para posibilitar, asi, la procedencia de la accion que dicha presuncion
obstaculiza."

No obstante ello, € instituto de la habilitacidn de instancia no pareceria ser una irrazonable restriccion ala
garantia constitucional de acceso inmediato y expedito aunainstanciajudicial prontay cumplida (17).

Es de puntualizar, pese a parecer redundante, que la habilitacion de la instancia judicial, implica €l
agotamiento de la instancia administrativa y posteriormente el examen y control de los requisitos de
admisibilidad de la accion impetrada ante el Poder Judicial (18).

Como bien lo ha puntualizado Mairal: "si se recuerda que la defensa en juicio de los derechos de los
particulares frente a la Administracion, ya sean ellos regidos por € derecho civil, comercial o administrativo,
esta garantizada por la Constitucion Nacional y, por ende, preexistiaala sancién delaL.P.A., no esirrazonable
interpretar a ésta en el sentido de aumentar, y no disminuir, €l grado de proteccién juridica dispensado a
aquéllos a la fecha de su vigencia. Sobre esta base, pues, cabe sostener soluciones que, basadas en una
elaboracion de las diversas normas aplicables de laL.P.A. y de su D.R., acancen un ponderado equilibrio entre
las garantias constitucionales que merece e derecho sustancial y los requerimientos de una tramitacion
ordenada que respete, pero no idolatre las formalidades del procedimiento”(19).

I11.2. Més alla de la critica que pueda hacerse respecto del sistema nacional de la habilitacién de instancia
judicial, es el legislador quien deberia afrontar —concretamente en 1o que ala accién procesal administrativa se
refiere— la carga de la ausencia de un Codigo Contencioso Administrativo Nacional y asumir nuestra realidad
constitucional, ajena ala que se vive en Europa o en Estados Unidos (20).

En € orden nacional, cuando se pensaba que el enigma de la habilitacion de instancia se habia solucionado
con las reformas introducidas por la Ley N° 25.344 a Decreto Ley N° 19.549/72, la Corte Suprema de Justicia
delaNacién, en la causa"Resch, Héctor Juan c. Ministerio del Interior - Policia Federal Argentina'(21), através
de lo pensamos en su momento como un obiter dictum, ha sembrado la duda con relacion a la doctrina acufiada
por dicho tribunal en "Cohen"(22).

En esa causa, la Corte Federal haciendo propio el dictamen del Procurador General, habia fallado en contra
del control de oficio de la habilitacidn de instancia (23) (y del plazo del art. 25 del decreto-ley 19.549/72) por
parte de los jueces, por cuanto éstos no pueden —ni podian— convertirse en intérpretes de la voluntad implicita
de alguna de las partes, sin aterar con €ello el equilibrio procesa de los litigantes en desmedro de la parte
contraria (24); sin que & principio del iura novit curia resultara aplicable, por cuanto ello excederia el anbito de
lo que es propio de lafuncién jurisdiccional.

Asimismo, en "Construcciones Taddia S.A. c. Estado Nacional"(25) se ratificé tal precedente, agregando que
el examen de oficio o, ainstancia de los fiscales, e cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de la accion
procesal administrativa con anterioridad a la traba de la litis era incompatible con el caracter renunciable de la
habilitacién de instancia como defensa, teniendo en consideracion "las disposiciones legales vigentes a este
respecto en el orden federal”.

Afios més tarde, en € precedente "Gorordo Allaria de Kralj, Haydeé Maria'(26) se resolvié en sentido
contrario, indicando que para que el 6rgano jurisdiccional pueda examinar en cuanto a fondo la pretensién que
ante él se deduce es preciso que concurran ciertas circunstancias establecidas por € derecho procesal conocidas
COMo requisitos o presupuestos procesales.

El examen de estos recaudos, que condicionan la admisibilidad de la pretension, puede ser efectuado no sélo
a requerimiento de la demandada, sino también, dada su naturaleza, en una etapa preliminar en la cual € juez
puede desestimar oficiosamente la demanda (art. 337, Céd. Procesal Civil y Comercia de la Nacion), sin que
por ello se convierta en € intérprete de la voluntad implicita de una de las partes ni se altere € equilibrio
procesal de los litigantes en desmedro de la parte contraria (consid. 7°) (27); y que "dada la condicién de
presupuesto procesal del plazo de caducidad establecida en el art. 25 de la ley 19.549 €l juez de primera
instancia estaba facultado para examinar de oficio su cumplimiento y rechazar en caso contrario in limine la
pretensidn [...] pues su falta no requeriala expresa denuncia por parte del demandado”.

Si bien laley 25.344 no modifica el sistema de impugnacion del acto administrativo, si 1o hace con los arts.
30 a 32, que regulan e reclamo administrativo como uno de los requisitos para habilitar la instancia judicial,
incidiendo sobre laimpugnacién judicial de actos administrativos (28).

No debe olvidarse que la finalidad del reclamo administrativo previo es producir una etapa conciliatoria
anterior a pleito, dar a la Administracion la posibilidad de revisar € caso, savar algan error y promover €
control de legitimidad y conveniencia de lo actuado por |os 6rganos inferiores (29).

El reclamo administrativo previo es un remedio que se acuerda a particular, distinto y al mismo tiempo
similar a de los recursos, "resulta Gtil en lamedida que[...] constituye un medio para evitar la promocién de un
juicio, pues tiene por objeto que los drganos administrativos competentes examinen las pretensiones de los



administrados con aguel fin."(30).

Conforme lo ha expresado la Corte Suprema insistimos en que la finalidad del reclamo administrativo
previo es producir una etapa conciliatoria anterior a pleito, dar a la administracion la posibilidad de revisar €l
caso, salvar algun error y promover e control de legitimidad de lo actuado, propésito fundado en motivos de
indudable prudencia que aconsgjan que €l Fisco no sea llevado a juicio sin haber tenido previamente la
posibilidad de tomar conocimiento de los extremos en los que €l particular sustenta su reclamacion y evaluarlos
para pronunciarse sobre su procedencia (31).

Evaluacion previa que presupone €l conocimiento de la Administracion frente a una situacién de hecho o
derecho, en la que se reclama una actividad concreta por su parte, a diferencia del procedimiento recursivo que
tiene como ge el pedido de revision de una decision ya adoptada.

I11.3. Las normas del decreto-ley 19.549/72, modificadas por laley 25.344, disponen que:

- No podra demandarse a Estado nacional o a sus entidades autarquicas sin previo reclamo administrativo
dirigido al Ministerio o Secretaria de la Presidencia o autoridad superior de la entidad autarquica, salvo cuando
setrate de los supuestos de los arts. 23 'y 24. Es decir, deba atacarse actos administrativos de alcance particular o
general, contra los cuales no procede el reclamo en sentido estricto, sino los correspondientes recursos o
reclamos impropios, segun los casos (art. 30) (32).

- El reclamo versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocaran en la eventual demanda judicial
(art. 30, recepta el principio de congruencia) (33).

- El reclamo deberd resolverse dentro de los noventa (90) dias de formulado; vencido ese plazo, deberd
requerirse pronto despacho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco (45) dias, podra aquél iniciar la demanda,
la que debera ser interpuesta en los plazos perentorios y bajo los efectos previstos en el articulo 25 —noventa
dias hébiles judiciales—, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescripcion (art. 31).

- Los plazos establecidos para resolver el reclamo y considerar denegado tacitamente el mismo, podra ser
ampliado por e PEN, hasta un maximo de ciento veinte (120) y sesenta (60) dias respectivamente (art. 31).

- La denegatoria expresa del reclamo no podra ser recurrida en sede administrativa, por cuanto queda
habilitadala viajudicial, eliminando la discusion doctrinaria que existia al respecto (art. 31).

- Con carédcter previo a proveer la causa, los jueces deberan comprobar de oficio el cumplimiento de los
recaudos previstos en los arts. 23, 24 y 30, como asi también el no vencimiento del plazo de caducidad de los
arts. 25y 31.

- El reclamo administrativo previo no sera necesario st mediare una norma expresa que asi 1o establezca y
cuando: @) Se tratare de repetir 1o pagado al Estado en virtud de una gecucion o de repetir un gravamen pagado
indebidamente; b) Se reclamare dafios y perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual (art.
32).

La omision del agotamiento de la instancia administrativa, por via de recurso o de reclamo, determina en la
actualidad la ausencia de jurisdiccion del magistrado que intervenga, quien tiene la obligacion de juzgar €
cumplimiento de las condiciones de admisibilidad de la accion.

No podemos dejar de mencionar que la situacion normativa actual es distinta a la existente en tiempos de
"Cohen", "Construcciones Taddia S.AA." y "Gorordo", es decir, previa a la sancién de la ley 25.344, y que €
Tribunal en "Resch" parece circunstancialmente haber dejado de lado.

La sentenciaen la causa"Resch" se circunscribe en una nueva etapa abierta por el Méaximo Tribunal, a partir
dejulio de 2004, con la decisién recaida en la causa "Bottaro" (34).

En ese precedente se sostuvo que aun cuando "es inadmisible la accion de indemnizacién por dafios sin
cuestionar dentro del plazo del art. 25 de la ley 19.549 la legitimidad del acto administrativo que desestima la
pretensién o cuyo contenido excluye el pago de lo reclamado, se advierte que la azada omitié ponderar que de
la mera confrontacion de las constancias del expediente surgia que el decreto que dispuso la cesantia del actor
fue impugnado judicialmente en término, pues desde la fecha en que se entendi6 que habia quedado natificado
[...] hasta el dia de presentacion de la demanda [...], no habian transcurrido los 90 dias habiles judiciales
regueridos por aguella norma’.

Pese a que "Bottaro" reiteré la doctrina sentada en "Alcantara de Diaz Colodrero”(35) y en €l plenario
"Petracca’(36), pareciera haberla limitado frente a un acto administrativo dictado de oficio, con caracter
definitivo y que agotaba por si mismo la instancia prejudicial, estableciendo "una relativizacion del supuesto
carécter revisor de la jurisdiccion, en la medida en que no es el acto administrativo propiamente €l objeto del
recurso contencioso administrativo, sino las pretensiones que se deducen con relacion a dicho acto”(37).

A todo evento, debera evaluarse en el caso concreto cudl es € grado de afectacion y/o vulneracion del
principio de defensa en juicio que supone €l control de oficio de la habilitacion de instancia instaurado en €l art.
31 del decreto-ley 19.549/72 (38).



A modo simplemente demostrativo de esa posicion, en fecha mas reciente la Corte Suprema tuvo
oportunidad de expedirse implicitamente sobre la constitucionalidad del plazo establecido en dicho articulo en
la causa " Sisterna’(39), donde expresod que:

a) "...aun cuando la nueva redaccién del art. 31 Ley de Procedimientos Administrativos, introducida por €l
art. 12 ley 25.344, prescribe un plazo perentorio de 90 dias para deducir demanda en contra del Estado o de sus
entes autérquicos, contados a partir de la notificacion al interesado del acto expreso que agote la instancia
administrativa o cuando hubiesen transcurrido 45 dias del pedido de pronto despacho (art. 25), tal exigencia no
puede recaer sobre aguellos supuestos en que el cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accion se
hubiese configurado antes de la sancién de lanuevaley";

b) "...si bien es cierto que las leyes sobre procedimiento son de orden publico y se aplican a las causas
pendientes, también o es que su aplicacion se encuentra limitada a los supuestos en que no se prive de validez a
los actos procesales cumplidos, ni se degje sin efecto lo actuado de conformidad con las leyes anteriores; maxime
cuando €llo desharataria una situacion consolidada a favor del recurrente con privacion de justicia respecto de
derechos de naturaleza alimentaria que gozan de proteccion constitucional (Fallos 319:2151 y 2215)."

Pese a no aludirse directamente sobre el nuevo sistema de habilitacion de instancia, el Maximo Tribunal no
lo ha desconocido y establecié para el caso en particular su inaplicacion cuando la totalidad del procedimiento
administrativo habia sido tramitado con anterioridad al nuevo articulado (ley 24.344).

I11. 4. A simple modo enunciativo, conviene destacar algunas de las soluciones adoptadas por la Procuracion
del Tesoro de la Nacion en materia de agotamiento de lainstancia administrativay su criterio interpretativo.

Asi el Maximo Asesor Letrado del Estado Nacional ha sostenido que del articulo 100 del Reglamento de
Procedimientos Administrativos, decreto 1759/72 t.0. 1991, surge que el recurso alli previsto se interpone contra
actos administrativos que causan estado dictados en € procedimiento recursivo.

Por lo tanto, dicho recurso no resulta procedente cuando se interpone contra un acto administrativo que
resolvid un reclamo impropio reglado por el art. 24 inc. a) delaley 19.549, con lo cual se constituy6 en un acto
irrecurrible de conformidad con lo dispuesto por €l art. 73 del citado Reglamento (40).

Asimismo, en cuanto a la impugnacion de actos de alcance general, refirid que [d]ado que no se trata de un
caso de impugnacién indirecta de un acto de tal naturaleza, a través de un acto de aplicacion, sino de su
impugnacion directa, la via recursiva resulta improcedente, ya que en tales situaciones solo resulta viable el
[lamado reclamo administrativo impropio del art. 24, inc. @) de la ley de procedimientos administrativos (v.
Dictamenes 233:248; 236:212; 239:90).

Es que, admitir la procedencia de recursos administrativos directos contra actos de alcance general, obligaria
aexigir el agotamiento de la via administrativa a su respecto, imponiendo més formalidades y tramites que los
previstos expresamente en la ley para el acceso alajurisdiccion, en perjuicio de los administrados, extremo en
el que debe repararse si se piensa que no todos los actos de acance general son emitidos por la autoridad
ministerial, como sucede en la especie (v. Dictamenes 237:13).

Siendo asi, porque una razonable hermenéutica de los principios del decreto-ley 19.549/72 y su reglamento
ha llevado a sostener que se establecid un sistema para la impugnacion de actos administrativos de alcance
particular (aun cuando se tratara de actos de gecuciéon o aplicacion de actos generales), consistente en €l
otorgamiento de recursos administrativos que exigen su agotamiento para habilitar la ocurrencia ante el Poder
Judicial; y, paralelamente, se contemplé un régimen diferente para la impugnacién directa de los actos de
alcance general, a través del reclamo impropio y su denegatoria —ahora prevista como irrecurrible— que
constituyen, por si, € Unico recaudo para acceder alainstanciajudicia (41).

Destaco asimismo la Procuracién del Tesoro de la Nacion, con relaciéon a la impugnacion de actos de
alcance general, que "los articulos 73 y 83 del Reglamento de Procedimientos Administrativos, Decreto 1759/72
(t.o. 1991), contemplan expresamente la admisibilidad de la impugnacién indirecta de los actos de alcance
general mediante los recursos previstos en su Titulo VIII, o, la posibilidad de derogar, total o parciamente
alguno de €ellos, a peticion de parte y mediante recursos cuando fueran procedentes. En este orden deideasy en
Dictamenes 210:137 [se] tuvo oportunidad de sostener que, desde el punto de vista de una interpretacion
organica, en e sistema de la Ley N° 19.549, el acceso a la via judicia impone el agotamiento de la via
administrativa, aun en el caso de los actos de alcance general (art. 24, inc. b). Tal temperamento no fue seguido
en cambio, en el inciso precedente respecto de la impugnacion directa (art. 24 inc. @). Una razonable
hermenéutica de los principios de dicha ley y su reglamento —se dijo— lleva a sostener que se establecié un
sistema de impugnacion de los actos administrativos de alcance particular, incluidos los actos de ejecucion o
aplicacién de actos generales, consistente en € otorgamiento de recursos administrativos, que exigen su
agotamiento para habilitar la ocurrencia a Poder Judicial; y otro régimen diferente para la impugnacion directa
de los actos de acance general, mediante un reclamo impropio y su denegatoria —irrecurrible— como Unico
recaudo para acceder a lainstancia judicial. Presuponer € abandono de ese doble sistema general sin mencién
expresa del legislador —se agregé— no resulta prudente.”

Ello, porque conforme a ya citado art. 73, los actos administrativos de alcance particular, asi como los de



alcance general alos que la autoridad hubiere dado o comenzado a dar aplicacion, obviamente a través de actos
individuales, pueden —puesto que su interposicién es facultativa para quien resulte afectado— ser impugnados
por medio de recursos administrativos, y ello me conduce a sostener que, en € caso de que se decida
impugnarlos, ellos deben ser atacados por via de los recursos previstos en € ya citado Titulo VIII del
Reglamento. Resulta entonces sustancial, € elemento "plazo” para interponer las impugnaciones, puesto que se
ha aceptado, en principio, que laimpugnacién directa de |os actos de al cance general no se encuentra sometida a
plazo alguno, puesto que no puede suponerse con acierto cuando dicho acto va afectar un interés legitimo o un
derecho subjetivo.

Empero, tal justificativo "desaparece en € caso de los actos individual es debidamente notificados o en el de
aquellos actos generales a los que la autoridad hubiera dado o comenzado a dar aplicacion a través dé actos
individuales, a los que, por imperio del articulo 73 ya transcripto, corresponde, a mi juicio, aplicar los plazos
determinados en el Reglamento de Procedimientos Administrativos." (42).

También ha destacado €l Organo Asesor que "el tramite del reclamo administrativo previo regulado por el
articulo 30 de la Ley N° 19.549, modificado por €l articulo 12 de la Ley N° 25.344, no se encuentra sujeto ala
observancia de requisitos formales mas que aguel que se refiere a que El reclamo versara sobre los mismos
hechos y derechos que se invacaran en laeventual demandajudicial...”(43).

En lo que hace a laimpugnacién de decretos de necesidad y urgencia —actos de naturaleza esencialmente
legidativa— en diversas oportunidades el Alto Organismo Asesor ha dictaminado que:

a) Los decretos de necesidad y urgencia revisten caracteristicas especificas, entre las cuales se cuenta la de
no resultar aplicable a su respecto, al menos en forma directa, la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos y su decreto reglamentario (Dictdmenes 211:171);

b) Los decretos de necesidad y urgencia revisten naturaleza legislativa, tal como lo ha reconocido en
Dictamenes 177:76; por tratarse del gercicio de una competencia de naturaleza legidativa, € control le
corresponde por principio a Congreso Nacional (Dictdmenes 225:209);

¢) Los decretos de necesidad y urgencia son medidas de naturaleza legidativa (v. Dictamenes 225:209), y €
sistema de recursos y reclamos previsto para los procedimientos administrativos no puede ser utilizado para
atacar actos de naturaleza legisativa como son los reglamentos de necesidad y urgencia (v. Dictamenes
211:171; 231:332);

d) No son impugnables en sede administrativa normas de decretos de necesidad y urgencia, en razon de
tratarse de actos formal mente administrativos, pero de sustancia legislativa (Dictamenes 232:49);

€) Laimprocedencia de impugnar en sede administrativa por via de recursos y reclamos normas de decretos
de necesidad y urgencia en razén de la sustancia legislativa que ellas revisten ha sido sostenida por este Cuerpo
Asesor (Dictémenes 232:252) (44).

IV. Unaaccion especial: El amparodelaley 16.986y d articulo 43 de la Constitucion Nacional

El articulo 1° de la Ley N° 16.986, establece que "La accidn de amparo serd admisible contra todo acto u
omision de autoridad publica que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, atere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos o garantias explicita o implicitamente reconocidos por la
Constitucion Nacional, con excepcion de lalibertad individual tutelada por €l hdbeas corpus.”

Sin perjuicio de ello, su texto debe compatibilizarse con lo establecido en € nuevo articulo 43 de la
Constitucion Nacional, primer parrafo, en tanto "[t]oda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicia mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechosy garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o unaley. En el caso,
€l juez podra declarar lainconstitucionalidad de la norma en que se funde €l acto u omision lesiva."

No obstante el andlisis comparativo que pueda hacerse de ambas prescripciones, € articulo 2° de laLey de
Amparo, establece —en lo que a la procedencia formal de la accion se refiere— que ésta no sera admisible
cuando:

a) existan recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan obtener la proteccion del derecho o
garantia constitucional de que setrate;

b) el acto impugnado emanara de un 6rgano del Poder Judicial o haya sido adoptado por expresa aplicacion
delaley 16.970;

¢) laintervencion judicial comprometiera directa o indirectamente la regularidad, continuidad y eficacia de
la prestacion de un servicio publico, o el desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado;

d) ladeterminacion de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor amplitud de debate o de prueba o
ladeclaracién de inconstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas;

€) la demanda no hubiese sido presentada dentro de los quince (15) dias habiles a partir de lafecha en que €



acto fue g ecutado o debié producirse.

Frente a ese texto legal vigente, no derogado explicitamente por la reforma constitucional de 1994 ni
tampoco por € legislador, se ha sostenido que su aplicacion se encuentra condicionada a "la demostracion de la
inexistencia —o en todo caso, la ineficacia— de los procedimientos ordinarios, en e orden administrativo o
judicial (art. 2°, inc. a)."(45).

Inexistencia o ineficacia que debe, necesariamente, juzgarse en cada caso en particular evitando caer en
formas genéricas que perviertan el remedio jurisdiccional excepcional, tornandolo como unavia ordinaria més a
opcién del interesado.

Destacamos, pues, que la accion de amparo, mal Ilamada vulgarmente recurso de amparo, en su génesis
respondid a casos en los cuaes no existia otro medio idéneo para restablecer los derechos y/o garantias
constitucional es concul cados.

Esta afirmacion ha sido corroborada por e Méaximo Tribunal a indicar que € amparo es un proceso
excepcional, utilizable en delicadas y extremas situaciones en las que, por carencia de otras vias aptas, peligrala
salvaguarda de derechos fundamentales, y exige circunstancias muy particulares caracterizadas por |a presencia
de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, originan un
dafio concreto y grave, solo eventualmente reparable por esta via urgente y expeditiva (46).

V. Conclusién

El presente trabajo no intenté agotar, de ninguna manera, la tematica referente a contencioso administrativo
federal ni de los requisitos que hacen a la habilitacion de la instancia judicial, sino simplemente poner en
discusion aspectos basicos tratados por la jurisprudencia administrativa de la Procuracion del Tesoro de la
Naciény, por supuesto, lajudicia de la Corte Supremade Justicia de la Nacién.

Como lo refirié Fiorini hace algunos afios ya, "[€]l estudio de la justicia administrativa es un capitulo
confuso y controvertido en el derecho administrativo, donde se pone a prueba e progreso adquirido por las
garantias juridicas del administrado en funcion de los principios vigentes de juridicidad. La vocacién por los
valores que representa el derecho administrativo en la lucha contra la arbitrariedad, €l tratamiento desigual y la
injusticia, trata de hallar su amplia satisfaccion' (47).

Esto es todavia mas dificil cuando de lo que se trata—yY aqui 10s jueces tienen suma responsabilidad— es de
mantener e equilibrio entre el interés publico y €l privado ante la satisfaccion de las necesidades de la
comunidad en su conjunto —directas o indirectas—.

El sistema nacional actual de habilitacién de la instancia judicial (vias impugnatoria y reclamatoria)
encuentra fundamento legal, como cualquier presupuesto procesal de los establecidos en las acciones judiciales
de Derecho Privado; su bondad o maldad es fruto de los vicios intrinsecos y coyuntural es de nuestro pais, no del
andlisis abstracto de su texto.

En esto, la doctrinay lajurisprudencia han contribuido notablemente afavor y en contra, criticando desde la
ideologia en algunos casos, en otros desde larazén pura del Derecho.

Queda geno a la discusion, por ende, cualquier vision jusprivatista del proceso contencioso administrativo
gue intenta eliminar las diferencias manifiestas entre estos dos ambitos.

No se reniega, en este sentido, del juicio pleno contrala Administracion.

Entiéndase que lo que se rechaza aqui es la equiparacion de procesos judiciales que por naturaleza difieren
sustancialmente por: a) las partes intervinientes; b) el Derecho discutido; y c) los intereses en juego.

Igual opinién merece lo atinente a la adopcién de medidas cautelares contra la Administracion, aspecto tan
estudiado, desarrollado y construido también desde la doctrinay lajurisprudencia nacionales, pero no analizado
desde la calidad especia del sujeto contra el cual se las ordena, sobre todo en |o que alas denominadas medidas
autosatisfactivas serefiere.

Si bien € Titulo IV del decreto-ley 19.549/72 —en su redaccion actual— llena un espacio junto con la
jurisprudenciay la doctrina nacionales ante la ausencia de un Cadigo Contencioso Administrativo, la dispersion
de normasy criterios favorecen lainseguridad juridica no sdlo en detrimento de los particulares, sino sobre todo
frente ala Administracion juzgaday € interés pablico siempre comprometido en uno u otro caso.

Alli radica la esencia del contencioso administrativo, su razon de existencia, en la garantia de esa especid
tuteladel interés publico.
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(32) En Fallos, 312:1017, dijo & Maximo Tribunal que: "... cabe distinguir entre la viaimpugnatoria—que
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IV delaley 19.549 alos organismos militares, de defensay seguridad— hallaria solucién a través del dictado
de normas procesales en 1o contencioso administrativo que regulen, a nivel nacional, los recaudos necesarios
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