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"Juzgar ala Administracion es, ciertamente una garantia, y una garantia esencial en un Estado de Derecho,
gue sin ella no podria siquiera merecer tal nombre... juzgar a la Administracion es también algo distinto y algo
maés que eso: juzgar ala Administracién contribuye a administrar mejor...".

Fernandez, Toméas Ramon, "De la arbitrariedad de la Administraciéon”, Madrid, Civitas, 1999, 32ed., p. 132.
I. ¢Volvemosal enigma?

Cuando se pensaba que el enigma de la habilitacion de instancia (1) se habia mégicamente solucionado con
las reformas introducidas por laley 25.344 a dec. ley 19.549/72 (Adla, LX-E, 5547; XXXII-B, 1752), la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en 26 de octubre de 2004, en los autos caratulados "Resch, Héctor Juan c.
Ministerio del Interior - Policia Federal Argentina" (LLO), (2) através de un obiter dictum, ha sentado las bases
paravolver aladoctrina acufiada por dicho tribunal en "Cohen" (LA LEY, 1990-C, 317) (3).

En esa causa, la Corte Federal haciendo propio € dictamen del Procurador General, habia fallado en contra
del control de oficio de la habilitacion de instancia (4) (y del plazo del art. 25, dec. 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 procesal de los litigantes en desmedro de la parte contraria; (5) sin
que € principio del iura novit curia resultara aplicable, por cuanto ello excederia el ambito de lo que es propio
de lafuncion jurisdiccional.

Asimismo, en "Construcciones Taddia S.A. c. Estado Naciona" (6) se ratifico tal precedente, agregando que
el examen de oficio o ainstancia de los fiscales e cumplimiento de |os requisitos de admisibilidad de la accion
procesal administrativa con anterioridad a la traba de la litis era incompatible con el carécter 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 el precedente "Gorordo Allaria de Kralj, Haydeé Maria" (LA LEY, 1999-E, 186) (7) se
resolvid en sentido contrario, indicando que "para que € 6rgano jurisdicciona pueda examinar en cuanto a
fondo la pretensién que ante él se deduce es preciso que concurran ciertas circunstancias establecidas por €l
derecho procesal conocidas como requisitos o presupuestos procesales. EI examen de estos recaudos, que
condicionan la admisibilidad de la pretension, puede ser efectuado no s6lo a requerimiento de la demandada,
sino también, dada su naturaleza, en una etapa preliminar en la cual €l juez puede desestimar oficiosamente la
demanda (art. 337, Cod. Procesal Civil y Comercial de la Nacién), sin que por ello se convierta en €l intérprete
de lavoluntad implicita de unade las partes ni se atere el equilibrio procesal de los litigantes en desmedro de la
parte contraria’ (cons. 7°); (8) y que "dada la condicién de presupuesto procesal del plazo de caducidad
establecidaen el art. 25 de laley 19.549 el juez de primerainstancia estaba facultado para examinar de oficio su
cumplimiento y rechazar en caso contrario in limine la pretension [...] pues su fata no requeria la expresa
denuncia por parte del demandado”.

Posteriormente, méas alla del desvario jurisprudencial en materia de habilitacion de instancia, vio laluz laley
25.344, (9) reformando €l dec. ley 19.549/72 y, en lo que nos interesa, modificando la Ultima parte de su art. 31,
estableciendo que "Los jueces no podran dar curso a las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin
comprobar de oficio en forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos y |os plazos
previstos en el articulo 25y en € presente’.

Con esta prescripcion, se ha zanjado -no sin criticas- (10) la discusién sobre el control de la habilitacién de
instancia, imponiendo a los jueces su verificacion de oficio; consagrandose, de este modo, lo resuelto en
Gorordo por la Corte Suprema y en el plenario Romero por la Camara Naciona en lo Contencioso
Administrativo Federal (11).

Asi, la omisién del agotamiento de la instancia administrativa, determina en la actualidad la ausencia de
jurisdiccién del magistrado que intervenga, quien tiene la obligacién de juzgar € cumplimiento de las
condiciones de admisibilidad de la accién.

Hasta agui no existirian mayores inconvenientes aungque aclaramos, nuevamente, que esto no implica
nuestra satisfaccién con e sistema implementado y la existencia de un plazo de caducidad que opera como de
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prescripcion, (12) ni mucho menos, simplemente es una mera vision superficial sobre el estado de situacién
actual en lamateria.

I1. Mucho masallade Tajes, el horizonte en Bottaroy Resch

Pues bien, en el falo Resch nuestro més alto Tribunal Nacional, nos trae de nuevo e enigma de la
habilitacién de instancia a resolver una causa a que se le aplicaba sin inconvenientes la doctrina Tajes (13) por
cuanto se trataba de una situacion tutelada por un ordenamiento especial, en la que no correspondia aplicar €
Titulo 1V del dec. ley 19.549/72.

El lector se preguntard, a esta altura, en donde se encuentra el enigma, si es que €l caso se resolvia con la
citade Tgjes, atal efecto se transcribe su considerando 5°, en el que se sefiad 6 que "a margen de que los jueces
no estan facultados para denegar de oficio la habilitacién de la instancia judicial ni declarar por esa via la
caducidad de la accion deducida ante ellos (conf. Fallos: 313:228), es del caso destacar que |o sostenido por la
camara por remision a dictamen del fiscal de camara, con respecto a que €l recurso del actor se hallaba desierto,
incurre en un injustificado rigor formal incompatible con la garantia de la defensa en juicio. Ello es asi pues,
para sostener la apelacion ante la camara resultaba suficiente con relatar concretamente la materia del pleito, las
leyes especiales que lo rigen, y la conocida jurisprudencia de Fallos: 322:551, vigente a tiempo de la
interposicion de la demanda e invocada por e actor en sus agravios, segun la cual los requisitos de
admisibilidad de la accién contencioso administrativa previstos en la ley 19.549 no son aplicables en & ambito
de las fuerzas armadas y de seguridad; cuestion reiteradamente debatida en Fallos: 311:255; 312:1250 y
324:4504 (conf. mutatis mutandi, doctrina de Fallos: 189:170 y 246:221)".

De su simple lectura, se colige que € Tribunal introdujo por via secundaria una cuestion ajena al anbito de
discusion y que se encontraba normativamente definida en el art. 31 del dec. ley 19.549/72, cuyo texto ha sido
desconocido o sodayado.

A todo evento, la Corte omitié traer a colacion lo resuelto en "Construcciones Taddia S.AA." donde d
ratificarse la aplicacion de la doctrina de Cohen quedd supeditada a las normas legales vigentes -art. 31 del dec.
ley 19.549/72-.

Con esta nueva interpretacion queda latente la duda sobre el control de oficio de la habilitacion de instancia
y su constitucionalidad, como asi también sobre s la Corte Federal seguird manteniendo la doctrina de
"Gorordo".

No podemos dejar de mencionar que la situacion normativa actual es distinta a la existente en tiempos de
Cohen, Construcciones Taddia S.A. y Gorordo, es decir, previa ala sancion de laley 25.344, y que € Tribunal
parece haber degjado de lado, como si el art. 31 del dec. ley 19.549/72, no existiera en su actual redaccion.

Es que "la buena tendencia de abandonar los criterios de un 'contencioso administrativo' comparado, que
nada tiene que ver con nuestro régimen procesal vigente en el orden naciona", como demostrativo del "camino
para terminar de abandonar otras reliquias de esas épocas, como la 'habilitacion de la instancia a la cual esta
emparentada, que sdlo sirven para denegar justicia a administrado”, (14) se habia perdido con Gorordo y laley
25.344. (15)

No obstante lo cual, Resch se circunscribe en una nueva etapa abierta por el Méximo Tribunal, a partir de
julio de 2004, con la decision recaida en la causa Bottaro (16) en donde se sostuvo que aun cuando "es
inadmisible la accion de indemnizacion por dafios sin cuestionar dentro del plazo del art. 25 de laley 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 confrontacién 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 entendi6é que habia quedado notificado [...] hasta el dia de presentacién de la demanda
[...], no habian transcurrido los 90 dias hébiles judiciales requeridos por aquellanorma’.

Pese a que Bottaro reitera la doctrina sentada en Alcantara de Diaz Colodrer (17) y en el plenario Petracca,
(18) lo limita frente a un acto administrativo dictado de oficio, con carécter definitivo y que agotaba por si
mismo lainstancia prejudicial, estableciendo "una relativizacidn del supuesto caracter revisor de lajurisdiccion,
en la medida en que no es el acto administrativo propiamente el objeto del recurso contencioso administrativo,
sino las pretensiones que se deducen con relacion a dicho acto” (19).

A todo evento, debera evaluarse en € caso concreto cudl es € grado de afectacién y/o vulneracion del
principio de defensa en juicio que supone e control de oficio de la habilitacion de instancia instaurado en €l art.
31 del dec. ley 19.549/72, como asi también la constitucionalidad de su consagracion legal frente a los
principios de igualdad ante la ley, de razonabilidad y de divisién de poderes, y asimismo la conculcacion del
derecho de defensaen juicio (20).

I11. ¢Una profecia?

Es evidente que, en nuestra opinidn, era innecesario incluir en e falo en comentario mencién alguna a
control de oficio de la habilitacién de instancia y a su procedencia, pero es (til recordar que su alusion no es
gratuitay € Tribunal, en esta nueva conformacién, quiso dejar expresado su parecer con respecto ala vigencia



de ladoctrina"Cohen", resultando anticipatoria proféticamente de su posicion sobre este instituto -importado de
otras corrientes, pero llevado a su exacerbacion en nuestro Derecho Procesal Administrativo-.

Esta profecia adquiere virtualidad, frente a la idea, anticipada por Gordillo, de que la habilitacién de
instancia -0 por 1o menos e sistema instaurado por el dec. ley 19.549/72 y la ley 25.344- implica "una
irrazonable restriccion ala garantia constitucional, supranacional e internacional de acceso inmediato y expedito
aunainstanciajudicia prontay cumplida. Por ello es que € constituyente de 1994 dijo que podia acudirse ala
instancia judicial en materia de amparo sin necesidad de agotar lavia ni hacer € reclamo administrativo previo.
Es una orientacion que deberd expandirse en el futuro”(21). Orientacion que esta nueva Corte, en principio,
parece adoptar, aunque queda supeditado a sus futuras decisiones.

A todo ello, cabe agregar que €l instituto de la habilitacion de instancia detrés de una pétina de mera
formalidad y de su calidad de presupuesto para la procedencia de la accion contencioso administrativa, esconde
la renuencia de un Estado geno a interés general y sobre todo a los administrados quienes ven cada vez més
postergada |a posibilidad de acceso alajurisdiccion.

En definitiva, 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 €l derecho civil, comercia o
administrativo, esta garantizada por la Constitucion Nacional y, por ende, preexistia ala sancién de laL.P.A.,
no es irrazonable interpretar a ésta en el sentido de aumentar, y no disminuir, el grado de proteccién juridica
dispensado a aquéllos ala fecha de su vigencia. Sobre esta base, pues, cabe sostener soluciones que, basadas en
una elaboracion de las diversas normas aplicables de la L.P.A. y de su D.R., alcancen un ponderado equilibrio
entre las garantias constitucionales que merece € derecho sustancia y los requerimientos de una tramitacion
ordenada que respete, pero no idolatre las formalidades del procedimiento”(22).

Lamentablemente, el derecho procesal administrativo -en €l orden federal- a contrario sensu de lo que
idealmente se plantea en € procedimiento administrativo respecto a principio del informalismo (formalismo
atenuado), se encuentra en abierta oposicion, sobre todo en lo que respecta a la problemética de la habilitacion
delainstanciajudicial con un monopolio natural de administrados que no accederdn nuncaalajusticia.

El sistema de habilitacion de instancia requiere una revisién, més que judicial, legidativa. Es €l legislador
quien debe afrontar -concretamente en lo que a la accién procesal administrativa se refiere- la carga de la
ausencia de un Cédigo Contencioso Administrativo Nacional y asumir nuestra realidad constitucional, (23) gjena
alaque sevive en Europa o en Estados Unidos.

Mientras tanto, es en la justiciay en el méximo intérprete constitucional donde en cada caso particular se
debe analizar las bondades del sistema, (24) con las limitaciones politicas, sociales y estructurales impuestas a
Poder Judicia por los otros dos poderes y que no son gratuitas (25).

Tal como lo expresd la Dra. Highton de Nolasco, a través de su voto en el fallo "é conflicto suscitado en
estas actuaciones -respecto de la aplicacion de las disposiciones contenidas en €l titulo IV delaley 19.549 alos
organismos militares, de defensa 'y seguridad- hallaria solucién através del dictado de normas procesales en lo
contencioso administrativo que regulen, a nivel nacional, los recaudos necesarios para la habilitacion de la
instancia judicial en las causas contencioso administrativas. Asi, tanto las diferentes interpretaciones que,
respecto de la aplicacién del citado titulo 1V, han elaborado los tribunales inferiores, como las decisiones no
unanimes de este Tribunal sobre la materia (Fallos: 322:551) constituyen prueba acabada de las dificultades que
ofrece en la préctica la ausencia de disposiciones de aplicacion general en la materia. La aclaracion legidativa
de esta cuestion contribuird a fortalecer la seguridad juridica y, de este modo, se evitaran situaciones
potencialmente frustratorias de los derechos de los administrados. Las razones expuestas justifican que se dé
cuenta de estas circunstancias a Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion para que, de
considerarlo conveniente, |as presente oportunamente al Congreso”.

V. Colofén -no definitivo-

Finalmente, nos quedamos con el voto parciamente transcripto més arriba y las palabras de Tomés Ramon
Fernandez citadas al principio: "juzgar ala Administracion contribuye a administrar mejor".

Hasta que no entendamos esto, no va a existir Cédigo Contencioso Administrativo, ni jueces, ni abogados,
gue puedan modificar la idea enquistada en nuestras mentes de que el soberano en Argentina es el Estado -ni
siquieralaNacion- y que el Pueblo es un colaborador, Unicamente, en sede administrativa.
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