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Capitulo XIIT
LA TUTELA JUDICIAL!

I. La herencia del pasado

1. Dificultades del tema

Ya explicamos como y por qué la administraciéon activa no puede constitucional-
mente ejercer jurisdiccion alguna.? También destacamos como principio supra-
nacional el derecho a la “tutela judicial efectiva,” lo que significa inexistencia de

! Ampliar en la sefiera obra de MAIrAL, HicTor A., Control judicial de la administracion publica,
Buenos Aires, Depalma, 2 ts., 1984; REsTMAN FARAH, MARIO, Impugnacion judicial de la actividad
administrativa, Buenos Aires, La Ley, 2000; D’ARGENIO, INES, La justicia administrativa en Argen-
tina, Buenos Aires, FDA, 2006; PoLIcE, ARISTIDE, Il processo amministrativo in Argentina, Milan,
Giuffre, 2002; CoMADIRA, JULIO RODOLFO, Procedimientos Administrativos, t. 1, Buenos Aires, La Ley,
2003; TawiL, GUIDO SANTIAGO, Administracion y justicia, Buenos Aires, Depalma, 1993, 2 ts.; GARcia
PuLLEs, FErRNANDO R., Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos Aires, Hammurabi, 2004,
2 ts.; Luqul, RoBERTO ENRIQUE, La revision judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires,
Astrea, 2005, 2 ts.; BoscH, JorGE T., “Lo contencioso administrativo y la Constitucién nacional,”
LL, 81:830; VALLEFIN, CARLOS A., Proteccion cautelar frente al Estado, Buenos Aires, LexisNexis
Abeledo-Perrot, 2002 y Medidas cautelares frente al Estado: continuidades y rupturas, Buenos Ai-
res, Ad-Hoc, 2013; GaLLEGOS FEDRIANI, PaBLO O., Las medidas cautelares contra la Administracion
publica, Buenos Aires, Abaco, 2006; GeLLI, MARTA ANGELICA, “Emergencia econdémica, inconstitucio-
nalidad sobreviniente y control de razonabilidad en el caso Tobar,” en AHE, DAFNE SOLEDAD (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 143-155; MILANTA,
Craupia A. M., “Proyeccién de la tutela judicial en materia administrativa. La fuerza normativa
de la Constitucién en la Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires del
afno 2002/2003,” en Borassi, CArLOS A. (dir.), Temas de Derecho Administrativo. En honor al Prof.
Doctor Agustin A. Gordillo, Lia Plata, LEP, 2003, pp. 451-79; Arias, Luis Feperico, “El «descontrol»
judicial de la funcién administrativa en la Provincia de Buenos Aires,” en AHE, op. cit., pp. 227-255;
GUGLIELMINO, OsvaLDO, “La Justicia Federal en la emergencia,” en MILJIKER, MAR{A EvA (coord.), El
derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 23-30; ArE, “El desamparo
del amparo,” LL, 2002-C, 1226; “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El
desamparo del amparo,” en MILJIKER, op. cit., pp. 41-51, reproducido en RAP, 288: 191; CAPALBO,
Soria, “El derecho a la tutela judicial efectiva,” en TawiL, Guipo SANTIAGO (dir.), Derecho Procesal
Administrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2011, pp. 103-114.

2Ver supra, cap. IX del t. 1, “Las funciones del poder,” § 8 a 19.



XIII-2 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

sectores inmunes al control judicial y a la justicia pronta y eficaz.® El tema de “lo
contencioso administrativo” en el orden nacional es una discusion que pudiera
o debiera superarse.? Lo esta en sus trazos esenciales, aunque quedan algunos
resabios de instituciones de los codigos locales o del contencioso administrativo
francés,® impropiamente receptadas por alguna doctrina y jurisprudencia,® pero
van en constante disminucién.

Del mismo modo algunas provincias han ido modernizando por ley o por
decreto-ley sus codigos, tanto en terminologia como en contenido, lo que ayuda
a despejar esos viejos errores nacionales:” Entre Rios, 7061; Formosa, 584; La
Rioja, 4243; Mendoza, 3918; Neuquén, 1305.

También cabe abrigar, por ello, la esperanza de que en caso de concretarse las
regiones judiciales que autoriza la Constitucién de 1994, se puedan lograr mayo-

3Ver supra, t. 1, cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo;” art. 8, inc. 1°y
art. 25 del Pacto de San José de Costa Rica. Como ha dicho mds de un magistrado, con las clausulas
constitucionales y de las convenciones y tratados internacionales que se resumen en frases como
las recordadas y otras de igual tenor, un magistrado no necesita mas para hacer justicia. Hasta
se puede decir que la regulacién que los legisladores hacen a través de los cddigos procesales ad-
ministrativos terminan siendo receptaculos de renovadas luchas del poder politico para evitar el
control al que la Constitucién y los tratados han sometido al poder. Los legisladores suelen ser la
via permeable a tales influencias del poder politico que quiere cercenar o limitar el control. Por eso
el constituyente saltefio, al regular en la Constitucién de esa Provincia los elementos esenciales de
la tutela del amparo, concluy6 el esquema de su tutela constitucional prohibiendo expresamente al
legislador dictar ley alguna regulandolo, en la certera previsién de que el legislador sélo intentaria
deshacer la tutela constitucional.

4Sobre la filiacién politica e histdrica de estas teorias ver GARCiA DE ENTERRIA, EDUARDO, “La lucha
contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos),” Madrid, Civitas, 1983.

5Por supuesto, no estamos ante una cuestién semdantica. El problema es el contenido, cuando
limita el control judicial.

6 Lo sostuvimos desde 1965 en nuestro art. “Acerca de la revisién judicial de los actos adminis-
trativos (Confusiones que origina lo «contencioso-administrativo»),” Revista Juridica de Buenos
Aires, 1965-111, 111.

"Supra, nota 6, donde seguimos a BoscH, JORGE TRISTAN, Tribunales judiciales o tribunales admi-
nistrativos para juzgar a la Administracion piblica, Buenos Aires, Zavalia 1951; del mismo autor,
“Lo contenciosoadministrativo y la Constitucién nacional (En homenaje al doctor Luis V. Varela,
con motivo de cumplirse el 1° de febrero de 1956, el 50° aniversario del «Cédigo de Procedimientos
de lo contenciosoadministrativo para la Prov. de Buenos Aires»),” LL, 81: 830-42; “El origen de la
jurisdiccién contenciosoadministrativa en Francia y la doctrina de la separacién de los poderes,”
Revista Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires, 1945, p. 91 y ss.; LINARES, JUAN FRANCISCO,
“Lo contenciosoadministrativo en la Justicia Nacional Federal,” LL, 94: 919; “Lo contencioso ad-
ministrativo en la Provincia de Buenos Aires (L.a deformacién jurisprudencial de un c6digo),” LL,
96: 852; Fiorini, BARTOLOME, “La crisis del contenciosoadministrativo,” LL, 107: 1168; Qué es el
contencioso, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965. Posteriormente, entre otros, DiEz, Derecho admi-
nistrativo, t. VI, Buenos Aires, Plus Ultra, 1972, p. 27 y ss.; GoNzALEZ PEREZ, JESUS, El contencioso
administrativo y la responsabilidad del Estado, Primer Encuentro Hispano-Argentino, Abeledo-
Perrot, 1986, p. 29; ABERASTURY (H.) y CILURzO, MARfA Rosa, Curso de procedimiento administrativo,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998; Garcia PuLLEs, FERNANDO, El contencioso administrativo en
la Argentina (andlisis del sistema federal, de las veintitrés provincias y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires), t. I y I, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2012.

536



XIII. LA TUTELA JUDICIAL XIII-3

res avances en la materia.® Lo propio ha ocurrido con dos grandes jurisdicciones:
La Ciudad de Buenos Aires® y la Provincia de Buenos Aires.!® Ayudé que alguna
doctrina entendiera que el tema pertenece al derecho procesal.™

Avanzaron a su vez los procesalistas, sin influencias del sistema francés,?
tan ajeno al nuestro de revisién judicial.’* El cambio de la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires ayudd,'* como las nuevas generaciones;® aunque
existieron retrocesos.'®

2. Diferencias entre “plena jurisdiccion”y “anulacion”

Las diferencias entre ambos giraban en torno a tres cuestiones.!”

8“La region argentina a partir de la Constitucién de 1994,” cap. X de nuestro libro Después de
la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed.

9Ver UcoLiNi, DANIELA, “El proceso administrativo en la Ciudad de Buenos Aires,” en Cédigo
Contencioso Administrativo y Tributario y demds normas del proceso administrativo de la Ciudad
de Buenos Aires, Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 3-31, con nuestro prélogo; BarLgiN, Carros F., Co-
digo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Astrea,
2003; Juan Lima, FErRNANDO E., “Principales caracteristicas del proceso administrativo en la Ciudad
de Buenos Aires,” en TawiL (dir.), op. cit., pp. 1021-1038.

10 Ver PERRINO, PABLO ESTEBAN, “La justicia contencioso administrativa en la Constitucién de
la provincia de Buenos Aires reformada,” LL, 1995-E, 798; Soria, DANIEL FERNANDO, “El proceso
administrativo bonaerense ante la reforma constitucional,” RAP, 209: 13. Ver también TRIBINO,
CarLos RoBERTO y PERRINO, La justicia contencioso-administrativa en la provincia de Buenos Ai-
res. Jurisdiccién y competencia. La reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1995;
Borasst (coord.) El nuevo proceso contencioso administrativo de la provincia de Buenos Aires, La
Plata, Libreria Editora Platense, LEP, 20011; PareL, RoMmiNA L., “Principales caracteristicas del
proceso administrativo en la Provincia de Buenos Aires,” en TawiL (dir.), op.cit., pp. 1039-1062.

1 MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 142. Ver BoscH, op. loc. cit.; MAIRAL, op. cit., t. I, p. 197, nota 214.

12 Sefiala FIORINI con acierto que “la doctrina de los juristas franceses, adquirié sefiorio en la
catedra universitaria provocando el conflicto de un estancamiento en el desarrollo legislativo sobre
la materia. Lo que la cdtedra impartia no encontraba eco ajustado, ni en la realidad vernécula, ni
en la legislacion positiva;” Qué es el contencioso, op. cit., p. 113.

13Y del que los espafioles, de quienes lo heredamos, tratan con dificultad de desembarazarse, como
se advierte en el excelente libro de FERNANDEZ ToORRES, JUAN RAMON, Jurisdiccion administrativa
revisora y tutela judicial efectiva, Madrid, Civitas, 1998, especialmente “Introduccién,” cap. I, p. 33
y ss. y cap. XIV de “Reflexiones finales sobre una futura reforma del contencioso-administrativo,”
p. 328y ss.

14 Borassi, “El proceso administrativo bonaerense con base en el interés legitimo (Un fallo hist6-
rico),” LL, 1996-C, 20, nota al caso Rusconi de la SCJBA, LL, 1996-C, 22; Actualidad en Derecho
Publico, 2: 22, atio 1996, nota de JORGE SALOMONI y GABRIELA STORTONT.

15 Ver FARRANDO, ISMAEL (H) y MARTINEZ, PAaTRICIA, Manual de derecho administrativo, op. cit.;
URRUTIGOITY, JAVIER, “;Hacia dénde va (o debiera ir) el proceso administrativo, tras la reforma cons-
titucional?,” en AAVV., Proteccién del administrado, Buenos Aires, 1996, p. 81 y ss.; CORREA, JOSE
Luts, “Suspension de la ejecucién del acto administrativo,” igual libro, p. 197 y ss.

16Ver nuestro “La justicia administrativa en la Provincia de Buenos Aires (Una contrarreforma
inconstitucional),” ED, 2001-2002, pp. 571-588; reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Ad-
ministrar sin justicia,” en RAP Provincia de Buenos Aires, 1-1: 11-25, afio 2003; PoLICE, II processo
amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto ed emergenza economica, Milan, Giuffre,
2002, cap. 4, “La favola della Girafa Azzurra,” pp. 127-35.

17Comp. BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. V, 6% ed.; CHAPUS, RENE, Droit du contentieux
administratif, Paris, Montchrestien, 4* ed.; RobriGUEZ R., LIBARDO, Derecho administrativo general
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XIII-4 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

2.1. Derechos protegidos

a) En primer lugar, el recurso de plena jurisdiccion procede para la defensa del
derecho subjetivo, o sea, una pretension exclusiva a un individuo.

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

2.2. Naturaleza del procedimiento

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

b) En cambio, el procedimiento en el recurso de anulacién: Es abreviado, la
administracién no tiene el caracter de parte, no hay apertura a prueba, las facul-
tades del juez son mas amplias. Prima el principio de la impulsién e instruccién de
oficio, en lugar de la impulsién de las partes y el principio de la verdad material
en lugar del de la verdad formal.

2.3. Facultades del tribunal en la sentencia

a) En el procedimiento de plena jurisdiccién, 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, otorgar indemnizaciones, etc. E1 nombre de “plena jurisdiccién,” destaca
que el tribunal resuelve con jurisdicciéon “plena” o normal.

b) En el procedimiento de anulacion, la administracion no es parte en el proceso,
no se ha podido hacer una normal produccién de pruebas, etc.; por todo ello, las
atribuciones del tribunal en la sentencia son mas limitadas; s6lo puede rechazar
el recurso o disponer la ilegitimidad del acto en su confrontacién con las normas
positivas. Por ello se llama “de anulacién” o “de ilegitimidad.” Ese sistema no es
el nuestro en el orden nacional. Tampoco es el sistema de los cédigos provincia-
les modernos, que se van inclinando por la unidad de accién —un solo tipo de
accién— con diversidad de pretensiones posibles. (Anulacién, indemnizacion, etc.)

En ambos casos hay diversidad de procedimientos, pero no se vinculan con
la accién ni con las pretensiones. Tenemos asi los juicios de conocimiento (ordi-
nario y sumarisimo); la accién de amparo, que no es juicio de conocimiento; la
accion declarativa de inconstitucionalidad, que si lo es; la accién de defensa del

y colombiano, Bogota, Temis, 2000, 12% ed., § 352-9, p. 233 y ss.
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XIII. LA TUTELA JUDICIAL XIII-5

consumidor, que tramita como juicio de conocimiento, sumario o sumarisimo; los
recursos directos ante cAmaras de apelacion, etc. Todo esto debiera manejarse con
aplicacion de los principios generales del control judicial normal y del CPCCN,
nunca con referencia al derecho comparado del “contencioso administrativo.”

3. Las confusiones entre “lo contencioso administrativo”y el derecho procesal
administrativo

La ley denomina “contencioso administrativos” a los tribunales judiciales federales
con competencia en materia procesal administrativa. Es la leyenda con la que
se imprime la papeleria del fuero, pero no parece ser normativamente fundante
de soluciones que se aparten del CPCCN. Como sefiala Bosch,'® la expresion “lo
contencioso administrativo” es errada si se pretende “hablar de jurisdiccién o de
proceso, porque ambos vocablos ya indican, de por si, que estamos en presencia
de una actividad de naturaleza jurisdiccional. Seria por lo menos superfluo
interponer la palabra «contencioso» entre las de «jurisdiccién administrativa» o
«proceso administrativo». Nadie diria jurisdiccion contencioso civil o contencioso
penal, proceso contencioso civil o contencioso penal (laboral, etc.) Pareciera que
tampoco para denominar al 6rgano especial que ejerce jurisdiccion administrativa.
Con decir juzgado o caAmara o sala «en lo administrativo» es suficiente; como lo
es también decir juzgado «en lo civil», camara «en lo penal», etc. No quiero creer
que a alguien podria ocurrirsele por ello que en aquel juzgado o tribunal puede
hacerse administracién y no justicia.”

Debe cortarse de raiz y de una buena vez la confusién terminolégica que
significa hablar de “lo contencioso administrativo,’!® ya denunciada suficien-
temente?® y sustituirla por la denominacién correcta, que es “derecho procesal
administrativo,”?! ya que ambas expresiones deberian significar lo mismo. Se

8 BoscH, “Lo contencioso...,” op. cit.

¥ El vocablo “contencioso administrativo” tuvo su origen en el sistema francés, donde érganos
independientes pero formalmente parte de la administracién resuelven los litigios entre ella y los
administrados, sin revision judicial. En cambio, en nuestro sistema y en nuestra interpretacion
de la divisién de los poderes no puede negarse a los habitantes el acceso a una instancia judicial,
siendo inconstitucional que la administracién ejerza funciones de los jueces: BoscH, “El origen
de la jurisdiccién contenciosoadministrativa en Francia y la doctrina...”, op. loc. cit.; LINARES, op.
cit., p. 919; Fiorint, La crisis del contenciosoadministrativo, op. cit., p. 1171 y ss. Supra, t. 1, Parte
general, cap. IX, “Las funciones del poder,” § 8 a 19. Hemos tratado de explicar la confusién, a luz
del proyecto de Constitucién de la Unién Europea, en GarRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., en
mi nota, XXIV.2, “La aproximacién: «tutela judicial efectiva por juez imparcial e independiente» o
«recurso efectivo ante un tribunal imparcial e independiente»,” p. 618-A, también mi articulo “The
Draft EU Constitution and the World Order,” en AAVV., The Constitution of the European Union
/ La Constitution de I’'Union Européenne, “European Public Law Series / Bibliothéque de droit
public européen,” vol. LXIII, Esperia, Londres, 2003, pp. 281-294.

20 BoscH, “Lo contencioso...,” op. cit., p. 842; F1orINI, “La crisis del contenciosoadministrativo,”
LL, 107: 1168-73.

21 La doctrina comparada se orienta por esta terminologia. Asi GoNzALEzZ PEREz, Manual de
Derecho Procesal Administrativo, Madrid, Civitas, 2001, 3% ed., pp. 69-70.
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XIII-6 LA DEFENSA DEL USUARIO Y DEL ADMINISTRADO

refieren a contiendas sobre derecho administrativo ante los estrados judiciales.??
Debe hablarse de derecho procesal administrativo y proceso administrativo; y
para diferenciarlo del tramite ante la administracién publica, llamaremos a este
ultimo procedimiento administrativo, eliminando con referencia a él la aplicacién
tanto del término proceso como derecho procesal. El procedimiento administrativo
es asi una parte del derecho administrativo que estudia las reglas y principios
que rigen la intervencion de los interesados en la preparacién e impugnacién de

la voluntad administrativa.?® No creemos oportuno llamarlo “justicia administra-

294

tiva” ni “derecho procesal administrativo.”?* El derecho procesal administrativo

se referira 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.
Este punto de partida es crucial, porque los procesalistas consideran dos partes
iguales en el proceso y no se ven limitados por nociones de derecho administrativo
que la ley no recepta. El tema no es académico; de admitirse que no estamos en
presencia de un proceso con dos partes,?® pasamos a que entonces la administra-
cién puede ocasionalmente no ser parte en el litigio que su acto ocasiona, con la
consecuencia de que las costas judiciales que origina no le seria imponibles...28
La cuestién no tiene especial relevancia econdémica pero si mucha conceptual,
pues implica legislar ex novo desde la magistratura, sin ningin soporte legal
ni menos constitucional, supranacional o siquiera ideoldgico en el cédigo civil y
procesal de la Nacién.

22Dijo BoscH que “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:” BoscH,
“Lo contencioso...,” op. cit., p. 832.

23 Comp. GoNzALEZ PEREZ, Manual de Derecho Procesal Administrativo, op. cit., p. 67 y ss.; BET-
TERMANN, KARL AucusT, “Das Verwaltungsverfahren,” en Veréffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, t. 17, Berlin, 1959, pp. 121-2.

24 SAYAGUES LAso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1959, p. 463 y
BER¢AITZ, MIGUEL ANGEL, “Proceso y procedimiento contenciosoadministrativo,” RAP, 44: 121, Ma-
drid, 1964, hablan de “derecho procesal administrativo;” otros autores, de “justicia administrativa:”
JIMENEZ MEZA, MANRIQUE, Justicia constitucional y administrativa, San José, IJSA, 1999, 2% ed.

25Pues obviamente no puede haber una “Demanda contra nadie,” LL, 1997-D, 693, como lo ano-
tamos concordantemente al fallo Copani, Sala I, LL, 1997-D, 694. Ver también REJTMAN FARAH, op.
cit., cap. I, § 5, p. 6y ss. y sus referencias.

26CNFed. CA, Salal, ED, 121: 661, afio 1985; ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 53, critican
acertadamente la solucién, que resulta mas objetable ain si se advierte que en el amparo por mora
puede haber condena en costas. Ver REJTMAN FARAH, op. cit., VI, 6, D, p. 96; BARRA, RopoLFO CARLOS,
“El amparo por mora de la administracién,” ED, 59: 804; TawiL, GUIDO SANTIAGO, “La imposicién de
costas en el proceso de amparo por mora: una perspectiva distinta,” en Biancar, ALBERTO B. y TawiL,
Guipo S., Proceso Administrativo y Constitucional, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién,
1995, pp. 217-221; COMADIRA, op. cit., pp. 499-501. En contra HurcHINSON, “La morosidad adminis-
trativa y la solucién legal del amparo por mora,” RAP, 21: 7; Ma1orANO, JORGE, “Las costas en el
amparo por mora,” LL, 1989-B, 407. Sostuvimos esta opcién en el t. 4.2, 3* ed., cap. XIV, § 10.4, pp.
36-8. La hemos abandonado: Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, § 51-7, pp. 131-5.
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3.1. La cuestion de la competencia procesal administrativa

3.1.1. Hoy en muchas Provincias y antes en la Capital

En las Provincias que todavia tienen un tribunal colegiado en tnica instancia
para resolver estas causas en materia procesal administrativa, es inevitable que
ellos dijeran y digan que esa competencia es de excepcion. Quedan todavia muchos
supuestos de denegacién de justicia por esta cuestion, que también las hubo en
la Ciudad de Buenos Aires, pero pareciera tender a normalizarse.?”

Decia hace casi medio siglo DE GREGORIO LAVIE, en palabras que todavia tienen
algo de vigencia:?® “Hasta el mas avezado abogado debe lanzarse a un verdadero
acertijo para encontrar el Juez que entienda en su pleito. Los jueces se declaran
competentes y la Camara revoca sus resoluciones; o incompetentes y también se
las revoca. El propio Tribunal de Alzada por una Sala resuelve un caso y otra
sala en forma inversa. Distintas Salas entienden en casos similares, sin hacer
salvedad alguna. Los Plenarios se contradicen. La Corte Suprema Nacional es
sorda y trata por todos los medios de evitar de conocer en las causas que a ella
llegan rechazando un porcentaje impresionante de recursos y quejas con sinté-
ticos fallos de «cliché», sin analizar el fondo de los problemas.” “Después de una
peregrinacién larga y fatigante por los multiples organismos burocraticos debe
aprontarse a ventilar una cuestién de competencia que le llevara un afio o més,
agotando instancias antes de poder radicar su juicio.”

Tres antiguos principios han perdido vigencia: a) “La competencia civil y co-
mercial es mas general, en comparacién con la contencioso administrativa, que
es de especialidad.” b) “Si los derechos subjetivos ejercitados por el actor no son
de derecho administrativo y si las normas objetivas que estan en juego, algunas
pertenecen a éste y otras al privado, la contienda debe volcarse a favor del Juz-
gado en lo Civil y Comercial por su competencia general.” ¢) “La razén de ser del
fuero contencioso administrativo, finca en la ventaja de someter el conocimiento
de estas causas a tribunales especializados en la materia y esta especializacién
debe referirse al derecho objetivo y no al subjetivo.”?®

2"TEn las Provincias existen por lo general uno o dos juzgados federales de competencia federal
lisa y llana, que dividen en sus secretarias la materia administrativa, la civil y comercial, la penal
federal: no presenta problemas practicos; en la Capital en cambio diversas leyes complicaron el pa-
norama sin decir realmente nada: 12.967, 13.278, 13.998. Acerca de los problemas ver entre otros,
Muroz, GUILLERMO ANDRES, “El reclamo administrativo previo,” LL, 1988-A, 1048.

28 pE GREGORIO Lavig, JuLio A., La competencia contencioso administrativa, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1961, p. 133 y ss.

29pE GREGORIO LAVIE, op. cit., p. 83. En esa misma tendencia del pasado, hubo fallos plenarios
como Boccardo e hijos, del 30-V-1978, LL, 1978-C, 5, en los cuales no encontrandose involucrado
en forma directa e inmediata un complejo normativo que excede el ambito jusprivatistico, la com-
petencia era civil y comercial federal. En otras oportunidades también decidi6 el fuero federal que
las demandas por dafios y perjuicios eran propias de lo civil y comercial: acordada del 19-1X-1976;
CNFed. CA, Sala 11, Heudtlass de Henri, LL, 1979-C, 543.
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3.1.2. Hoy en la Capital y algunas provincias

En el fuero federal, la creacion de los tribunales de la seguridad social ha insti-
tuido una competencia especifica para estas cuestiones, que quedan asi detraidas
al conocimiento de los jueces federales tanto civil y comerciales como “contencioso
administrativos.” Con el tiempo la materia tributaria y aduanera tendra sus
tribunales especificos. El criterio de que la competencia procesal administrativa
procede cuando la administracion es parte no tiene ya andamiento;** tampoco
el que suma el doble requisito de que la administraciéon sea parte y se aplique el
derecho administrativo.?

Ello es asi pues la aparicién de los concesionarios y licenciatarios de servicios
publicos importa un supuesto de materia procesal administrativa, sin contar
con la presencia de la administracién publica, para todo lo que hace a la defensa
del usuario y el consumidor frente al prestador del servicio. El criterio rector es
entonces la aplicacién del derecho administrativo. Hay que atenerse a los hechos
de la demanda y al derecho que el tribunal estime prima facie sera aplicable,
no necesariamente el que invoquen las partes.?? Ese derecho debe ser prepon-
derantemente derecho administrativo,® no necesariamente en forma exclusiva.
De todas maneras, se advierte un sensible progreso en materia de competencia,
habiéndose declarado la competencia procesal administrativa en cuestiones no-
vedosas: Medicina prepaga, medio ambiente, defensa del consumidor, tarifas de
servicios publicos, etc.?* También en la provincia de Buenos Aires.?® Pero es un
tema en constante evolucién.

30 F'10RINI, Qué es el contencioso, op. cit., p. 197.

31 LINARES, “Lo contenciosoadministrativo en la justicia nacional federal,” LL, 94: 919.

32“Corresponde atender de modo principal al relato de los hechos que el actor hace en su demanda
y después solo en la medida en que se adecue a ellos, al derecho que invoca como fundamento de
su pretensién, pues los primeros animan al segundo y por ello son el sustento de los sentidos juri-
dicos particulares que les fueren atribuibles:” Sala IV, B.,B.N., LL, 1994-E, 669; LL, 1990-A, 670;
Fallos, 307-1: 871, Carnero, 1985. Debe haber subsuncién del caso en el derecho administrativo, de
modo tal que la pretensién del actor se encuentre objetivamente regida prima facie, de modo pre-
ponderante, por el derecho administrativo; HEILAND, Liriana M. L., “Competencia de los tribunales
nacionales en lo Contenciosoadministrativo Federal,” LL, 1989-E, 810, 830; BorDELOIS, GABRIELA
L., “Cuestiones de competencia segun la jurisprudencia de la Cadmara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal,” en BRUNO DOs SANTOS, MARCELO A. (dir.), Una mirada
desde el fuero contencioso administrativo federal sobre el derecho procesal administrativo, Buenos
Aires, FDA, 2012, pp. 15-39; SALVATELLI, ANA, “La competencia contencioso administrativa,” en
TawiL (dir.), op. cit., pp. 1567-173.

33CNFed. CA, Sala 1V, B., B.N. LL, 1994-E, 669; Sala I1, Quality Service Products, LL, 1995-
B, 664; en la Provincia de Buenos Aires el cddigo se refiere a casos regidos por el derecho putblico.

3#CNFed. CA, Sala 'V, Hilu, LL, 1997-C, 845 afio 1996, con nota “Ley de defensa del consumidor;”
Sala II, Confiable, LL, 1997-A, 92 atio 1996, con nota “La interpretacién a favor del consumidor en
el contencioso administrativo,” LL, 1997-A, 92.

35 Ver MAINETTI, NATALIA, “La Constitucién Provincial y el cddigo contencioso administrativo:
interpretaciones para un delicado equilibrio,” LL, 2004-F, 1042; D’ARGENIO, INES, “La materia
determinante de la competencia en el proceso administrativo provincial,” en BoTassI (coord.), op.
cit., pp. 71-131.
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Un problema no resuelto es la intervencién consentida por las partes y el
tribunal, de la justicia federal civil y comercial, cuando en verdad correspondia
la procesal administrativa. A veces los litigantes prefieren acudir alli pensando
que un criterio civilista les beneficiara. No siempre aciertan. Adema4s, siempre
quedara el fantasma de una eventual anulacién en cualquier instancia superior,
por el principio clasico de que la competencia judicial es de orden publico.

3.1.3. La cuestion del agotamiento de la via administrativa®

Hay otra institucién que viene del contencioso provincial, que es mas compleja
porque tiene al menos algin dejo de sustento normativo en el orden nacional.
Se trata de si puede o no acudirse en forma directa a la via judicial cuando uno
procura la defensa de sus derechos frente a la administracién, o si es necesario
agotar previamente el reclamo en sede administrativa.?” En la terminologia
antigua, se decia que para que existiera competencia procesal administrativa
debia primero “habilitarse” la instancia judicial, para lo cual debia antes darse
por cumplido o demostradamente superfluo el referido requisito. La Constitucién
de la Provincia de Buenos Aires dice que la ley establecera “los supuestos en que
resulte obligatorio agotar la via administrativa.”®® En el orden nacional hay juicios
en que el juez interviene, ordena despachos, etc., sin haberse pronunciado sobre
la supuesta habilitacién de la instancia. Es la tendencia sana y superadora de
otra rémora de un pasado remoto y para mas foraneo y ajeno a nuestro sistema
constitucional.?® Atenta contra la razon y el sentido comin de los hombres.*°

36 Ampliar infra, t. 4, cap. XII, “El reclamo administrativo previo;” D’ArRGENIO, La justicia ad-
ministrativa en Argentina, op. cit., cap. II, “Cuestiones previas (incompatibilidad de la «instancia
administrativa previa» con el sistema judicial),” p. 27 y ss. VALLEFIN, CARLOS A., Proceso adminis-
trativo y habilitacion de instancia, La Plata, LEP, 1994; Bonina, NicoLAs y Diana, NicoLAs, La
deconstruccién del derecho administrativo argentino, Buenos Aires, Lajouane, 2009, p. 175 y ss.

3"Ver MuNoz, “El reclamo...,” op. loc. cit. Hay progresos, p. €j. Sala III, Esso ¢/ D.G.1., LL, 1997-A,
105, afio 1996, con nota “No procede el reclamo administrativo previo cuando se cuestiona la consti-
tucionalidad de la ley;” Sala II, Calzar S.A., LL, 1996-A, 634, 1995, con nota “Nuevos argumentos
para la innecesariedad del reclamo administrativo previo;” Sala I, Aguas Argentinas S.A., LL,
1996-A, 646, 1994, con nota “No es necesario pedir la suspensién en sede administrativa antes que
judicial.” Ver Cien notas..., op. cit., pp. 79, 85 y 134; D’ARGENIO, op. cit., p. 57: “no podemos aceptar
que se continte afirmando sin sentido cierto ni ajuste a la realidad de los hechos, que la reclamacién
administrativa previa es conveniente para evitar juicios innecesarios, pues sélo resulta cuando se
desestima una demanda por incumplimiento de esta cuestién previa [...] una dilacién agraviante del
planteo sustancial de la pretension en Justicia y la duplicacién de juicios cuya tramitacion se dice
querer evitar en tanto la imposicién de reclamar comporta siempre volver a demandar.”

38Si bien este requisito de admisibilidad pareciera ser la excepcidn, lo cierto es que el cédigo
provincial enuncia el requisito de agotamiento de la via administrativa en todos los casos salvo los
que expresamente sefiala, ver art. 14 de la ley 12.008 modif. por ley 13.101.

39Ver D’ARGENIO, op. cit., p. 58: “insistir en la conveniencia de la reclamacién administrativa previa
es simplemente una actitud inexplicable tendiente a preservar un instituto del derecho publico que
no tiene ningtn fundamento en favor de su supervivencia;” ver también pp. 62-4.

10Ver Garcia Sanz, AcustiN M., “El Fuero Contencioso-Administrativo bonaerense en camino a
la Corte Suprema que... ;Sera Justicia?” LL, 2003-E, 277.
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Nadie va a juicio y paga la tasa de justicia, afronta las costas, etc., si no es
porque esta convencido de que la administracién no hara lugar a su reclamo.
Pretender lo contrario es desconocer la naturaleza humana y la sana desconfianza
que todos los seres humanos tienen, sin demasiada distincién, a los abogados y a
la justicia, creerse, desde la justicia, que los ciudadanos estan ansiosos por acu-
dir innecesaria o prematuramente a sus estrados, no agotando las instancias de
negociacion gratuita con la administracién publica, es imaginarse ubicada en un
pedestal en que la sociedad ni suefia en colocarla. Acude a ella sélo como al qui-
réfano, por pura necesidad, y ain asi lo hace menos veces de las necesarias. Mas
de una vez prefiere abandonar su derecho antes que enfrentar los interminables
desfiladeros y despefiaderos de la via judicial. Si abandona o no inicia el tramite
administrativo que es gratuito, sin costas, sin tasa de justicia, etc., es porque en
su mente y en su conciencia esta convencido que no le daran la razén. Pedirle
que demuestre que la administracion no le quiere dar la razon para poder hacer
un juicio es como pedirle que demuestre lo evidente. No estaria haciendo juicio
si considerase que la administracién puede hacer lugar a su reclamo en forma
gratuita en lugar de tener que hacer un costoso y largo juicio. La habilitacién de
la via judicial o el agotamiento de la via administrativa vendrian a funcionar
en ese esquema antiguo como una condicion previa a la existencia de competen-
cia judicial, lo cual es una irrazonable restriccién a la garantia constitucional,
supranacional e internacional de acceso inmediato y expedito a una instancia
judicial pronta y cumplida.*! Por ello es que el constituyente de 1994 dijo que
podia acudirse a la instancia judicial en materia de amparo sin necesidad de
agotar la via ni hacer el reclamo administrativo previo. Es una orientacién que
debera expandirse en el futuro.*

Si bien el decreto-ley 19.549/72 se enrola formalmente en la linea de que pri-
mero hay que agotar el tratamiento del reclamo en sede administrativa, tiene
excepciones de una latitud tan grande que nos han llevado a sostener, luego de
su analisis pormenorizado, que en verdad la regla es la opuesta: Que en principio
no es necesario agotar la via administrativa. Si bien la ley 25.344 ha preten-
dido fatilmente suprimir las excepciones jurisprudenciales a las leyes 3.952 y

“1D’ARGENIO, op. cit., p. 69: “Es inconstitucional en cuanto retarda, sin sentido alguno, el acceso a
la justicia garantizado por los tratados internacionales [...] jerarquia constitucional, complementando
la garantia del debido proceso. Es inconstitucional porque el principio de separaciéon de poderes
adoptado por nuestra Constituciéon no responde a la versién francesa que brinda prioridad al Poder
Administrador para decir el derecho mediante un acto de autoridad cuando se trata de leyes que
rigen las relaciones de los particulares con la Administracién, sino a la versién angloamericana
que puso en manos del Poder Judicial toda la funcién jurisdiccional del Estado, en el marco propio
de continuidad de nuestra historia juridica.”

42La SCBA ha dado tramite a una demanda de dafos y perjuicios contra la Provincia sin exigir
este requisito, reflejando el cambio paradigmético que introduce el nuevo texto constitucional en
su articulo 116: ver PERRINO, “El régimen del agotamiento de la via administrativa en la Provincia
de Buenos Aires,” en BoTassi (coord.), op. cit., pp. 301-366.
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11.634 recogidas por el decreto-ley 19.549/72, la vigencia de esas excepciones al
reclamo previo fue confirmada por la jurisprudencia posterior.*®> Otra forma en
que muchos juzgados manejan la cuestién es también superadora del problema:
Al dar el traslado de la demanda, si la administracién opone la falta de reclamo
administrativo previo pero también contesta oponiéndose al progreso de la accién
en cuanto al fondo, entonces estd demostrando, con la doctrina de los propios
actos, que el reclamo previo es en ese caso particular efectivamente un ritualis-
mo inutil, ya que si esta contestando en forma adversa a la demanda, obvio es
concluir que lo mismo har4 con un reclamo administrativo del mismo tenor. Pero
ahora se ha erigido una barrera nueva: Pues se ha determinado que el tribunal
debe verificar de oficio que no se haya consentido el acto en sede administrativa,
como veremos mas abajo, y que ya constituye una obligacién para el juez en el
ambito de la Provincia de Buenos Aires que tiene que examinar los requisitos
de admisibilidad antes de dar traslado.** Por precaucién, conviene argumentar
en la demanda cémo y por qué se dan los supuestos que configuran el ritualismo
inutil que hacen innecesario el reclamo previo, aportando en su caso las pruebas
conducentes a demostrar ese aserto. P. €]., que un recurso ante esa misma au-
toridad significaria someter a la parte actora a un ritualismo estéril, inclusive
con inutil dispendio de actividad administrativa; que hay una clara conducta
del Estado de no hacer lugar a lo solicitado, etc. Por lo demas, la jurisprudencia
segun la cual no cabia un examen de oficio de la habilitacién de instancia cay6
en los casos Gorordo y Romero, que a su vez deberia caer por el decreto 229/00 en
cuanto hace expresamente obligatorio resolver las denuncias sin condicionamiento
alguno.*® Sigue en cambio firme la solucién de que la habilitacién de instancia no

3Ver CNFed. CA, Sala II, Castillo, Carlos Abraham y otros c¢. D.G.F.M., LL, 2002-A, 972; CN-
Civ., Sala H, Gilardone, Leonor y otro c. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, LL, 2000-A, 811, D/,
2002-1, 151, afio 2001; CNFed. CA, Sala I, Ramos, Silvia y otro c. D.G.F.M., y el comentario a este
fallo de Vocos CoNEsa, JuaAN MaRTiN, “La doctrina del «exceso ritual manifiesto», jseguird vigente
a pesar de la ley 25.344?,” LL, 2002-F, 974. Nos remitimos al desarrollo que hicimos sobre este
tema en el cap. XII del t. 4. Ver también CNFed. CA, en pleno, 18/V/11, Cérdoba Salvador y otros
¢/ EN -Direccién General de Fabricaciones Militares s/ empleo ptiblico y CARATTINI, MARCELO G.,
“El ritualismo inutil como principio juridico en la habilitacién de la instancia judicial,” en BRuNO
DOS SANTOS (dir.), op. cit., pp. 161-155.

4 Ver art. 31 ley 12.008 modif. por ley 13.101.

“Ver t. 4, op. cit., cap. III, § 1.2 y 18.3; cap. VIII, § 1.6, 2.3.2, 2.3.6 y nota 2.20, 14.1 y 14.2; cap.
IX, § 13; nota 13.4; cap. X, § 1.3 y 9.2; cap. XI, § 5.2; CNFed. CA, Sala II, Gorordo, LL, 1997-D,
714, ano 1996; JEANNERET DE PEREZ CoRrTES, MAR{A, “La habilitacién de la instancia judicial en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,” RDA, 27-29: 73, afio 1998; REJTMAN Fa-
RAH, “Un importante giro jurisprudencial en la revisién de oficio de la llamada «habilitaciéon de la
instancia»,” LL, 1999-E, 185; ToraNzo, ALEJO, “Declaracién de «oficio» de la caducidad de la accién
contencioso administrativa. La Corte Suprema se aparta de sus antecedentes menguando su auto-
ridad vertical,” LL, 1999-E, 757. La Camara en plenario dividido acepté el criterio en Romero, LL,
1999-E, 140. Ver SacristiN, Estera B. y Capuri, Maria Craupia, “La caducidad del art. 25 de la
ley 19.549, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos y la seguridad juridica,” LL,
1997-A, 70; MARCER, ERNESTO, “Demandas contra el Estado,” Buenos Aires, Ad Hoc, 2004, p. 106.
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es revisable una vez admitida, por los principios de preclusiéon y congruencia.*®
Esta en la base del sistema de control judicial, por amparo u otra via que, cuan-
do los procedimientos se evidencian como inadecuados para alcanzar la debida
proteccion judicial, son inadmisibles. Es claro que son inaptos y desembocan en
una resolucién judicial tardia. Importa una denegacién del acceso a la tutela
judicial que garantiza la Convencién Americana de Derechos Humanos, con
derecho a sentencia en un tiempo razonable. Si ya el tribunal no puede normal-
mente resolver la cuestién en un tiempo razonable, qué podra decirse si ademas
le carga al individuo, usuario o litigante en ciernes agotar un supuesto tramite
administrativo previo, garantizadamente inutil. Dejadle al menos esperanza en
la via judicial, la esperanza en el Estado de Derecho.

4. Superacién de la confusion entre el sistema norteamericano y el francés

Como senala LiNARES:*” “En la justicia federal —segtn se organizé y subsisti6 por
casi un siglo— rigi6 un sistema que era adaptacion del estadounidense vigente
en 1863. En las provincias el sistema en vigor es el francés, a través de la versién
espafiola. Mientras aquél estaba organizado, en su pais de origen, sobre la base
de un estado con constitucién rigida, control judicial de constitucionalidad [...] el
segundo estaba organizado 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 Espafia os-
tentaban un sistema de justicia contenciosoadministrativa cuyo origen historico
finca precisamente en la desconfianza hacia los jueces. Por tltimo, mientras el
régimen norteamericano federal ponia a la administracién en un pie de igualdad
con el particular dentro de las causas judiciales, el europeo la ponia en situacién
de ventaja a través de la «ejecucion de oficio» de los actos administrativos impug-
nados, los términos de caducidad de las acciones y recursos del particular, etc.”
“El sistema norteamericano venia impuesto, en el orden nacional argentino, por
la similitud del art. 100 de nuestra Constitucién, con el art. I1I, secc. 2, de la
Constitucion de Filadelfia. Ninguno de ellos distingue, dentro de las causas que
nacen de la Constitucién, leyes y tratados, entre las contenciosoadministrativas
y las civiles.”®

Por ello decia LINARES “los jueces de estos tribunales parecerian olvidar que
tal tipo de jurisdiccién se implanta, no para proteger al Estado contra el indivi-
duo, sino al individuo contra el Estado.” “De alli que la mentalidad de la enorme
mayoria de esos magistrados, cuando juzgan causas contenciosoadministrativas,

46 CSJIN, Fallos, 313-1: 228, Cohen, 1990; CNFed. CA, Sala V, Apesteguia, 10-VI-97; Termair,
17-VI-97, entre muchos otros.

YTLINARES, “Lo contenciosoadministrativo en la Justicia Nacional federal,” LL, 94: 919.

48 LINARES, op. loc. cit.
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cambia en una curiosa forma.™® Viola el derecho supranacional y los compromisos
internacionales del Estado.?® Es el resabio del sistema francés de la monarquia
absoluta, que nada tiene que ver con el sistema constitucional norteamericano
que es el nuestro. En algunos casos los jueces, al aplicar sanciones conminatorias
contra la administracién, han dejado la expresa salvedad de que las fijan bajas
pues al final de cuentas “la pagamos entre todos,”! lo cual es cierto, por una parte,
pero no parece tampoco una solucién del problema, existiendo otras alternativas.
Deberia sancionarse al funcionario incumplidor (y en su caso advertirle: Viceconte,
Sala IV,%2 1998), a las licenciatarias que incumplen, etc.

También en todo el tema de la responsabilidad contractual y extracontractual
del Estado se advierte una tendencia a juzgar con benevolencia al demandado,
ante la claridad del hecho de que su condena pasa a rentas generales y de alli a
los impuestos y eventualmente llega a las remuneraciones del sector publico como
lo han hecho en forma inconstitucional algunos decretos llamados de necesidad
y urgencia.>?

5. Superacién de la confusion entre el “contencioso administrativo” provincial
y el derecho procesal federal

Hasta aqui y segin lo hemos visto, la confusiéon pudo ser doble:

a) 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 to-
mando el modelo norteamericano, en lo que hace a los procesos. No se puede
invocar el sistema francés con olvido de que el fundamento de éste es un sistema

4 LINARES, op. loc. cit.

50 Como lo ha dicho la CSJN in re Arce, LL, 1997-F, 697, con nota “Los derechos humanos no son
para, sino contra el Estado,” LL, 1997-F, 696, recordando y aplicando la obligatoria jurisprudencia
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “los Estados [...] asumen varias
obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién” (cons.
6°). Por lo dem4s, ya lo habia dicho ALBERDI en el siglo XIX, los derechos se otorgan en contra del
gobierno y a favor del pueblo: “La Constitucién se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo
soberano, no para refrenarse a si mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano, sino para
refrenar y limitar a sus delegatarios, que son los tres poderes que integran el gobierno nacional;”
ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Escritos postumos, t. X, Buenos Aires, 1899, p. 125; THEA, FEDERICO G. Y
FreEDMAN, D1EGO y R0JAS, SHUNKO, comentarios a los articulos 8°y 25° respectivamente, en ALONSO
REGUEIRA, ENRIQUE M. (dir.), La convencién americana de derechos humanos y su proyeccion en el
Derecho Argentino, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp. 127-166 y 443-462.

%1 Dijo asi la jueza MAR{A JoSE SARMIENTO que “si bien es cierto que corresponde graduar las
«astreintes» en proporcién al caudal econdémico de quien deba satisfacerlas —a fin de que cumplan
con la finalidad de vencer la resistencia del destinatario de un mandato judicial a cumplir lo or-
denado—, no es menos cierto que en definitiva en el caso puntual de autos dicha sancién recaerd
indirectamente sobre todos y cada uno de los contribuyentes del Estado,” causa 124/96, Defensor del
Pueblo de la Nacion ¢/ E.N.-PEN- s/ amparo ley 16.986, Incidente de cumplimiento de sentencia,
proveido del 12-V-97, confirmado por la Sala III. La bastardilla es nuestra.

52Sala IV, Viceconte, LL, 1998-F, 305, firme por haberse rechazado la queja.

53En lo que hace a la disminucién de la responsabilidad del Estado, ver infra, cap. XX.
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constitucional distinto con una “divisién de los poderes” que pone el acento en
la administracién hasta el extremo de no someterla a los tribunales judiciales
en cuestiones de derecho administrativo y dandole en cambio “tribunales” de la
propia administracién.?*

b) Por otro lado, incluso al aplicarse el sistema francés o el de los cédigos
provinciales, la dispersién de sistemas y fuentes lleva a favorecer al poder, no
al control ni menos al individuo o la sociedad: Zona de reserva de la adminis-
tracién, actos no justiciables, cuestiones técnicas no revisables, reglamentos au-
ténomos, etc. En el pasado el medio empleado al efecto fue lo procesal,’® aunque
hoy cabe celebrar un progreso de significacion cultural, politica y juridica: el
vuelco masivo de la jurisprudencia federal.’® Es que en tanto no haya un sistema
“contenciosoadministrativo,’®” no se puede recurrir a los antiguos cédigos pro-
vinciales y su doctrina, olvidando asi que el derecho procesal tiene sus propias
normas legales y que existe un régimen procesal aplicable —el CPCCN— que
no se puede incumplir sin arbitrariedad. Existiendo un cédigo de procedimien-
tos judiciales ordinarios, una mera palabra deslizada en la legislacién resulta
insuficiente para trastocar el sistema.

A pesar de que ninguna de las leyes posteriores introduce modificaciones
sustanciales al procedimiento de la ley 50, 0 al CPCCN, hace algunas décadas la
jurisprudencia habia tomado en ocasiones, como base para la analogia, la palabra
“contencioso administrativo” usada por algunas leyes y la débil circunstancia de
que otras traten de “recurso de apelacién,” o mas simplemente de “apelaciéon” por
ante la justicia “contencioso administrativa.”

Asi, con base inexistente, habia reinterpretado la legislacién vigente, encon-
trando en todas partes principios que en ninguna parte estaban, p. ej. la habi-
litacién de instancia.

Para esta tarea de modificar de hecho la legislaciéon nacional a través de la
interpretacion del término “contencioso administrativo,” se utilizaron en el pasado
las normas o los principios de los cédigos provinciales o de la doctrina francesa,
e incluso espanola, aplicando sus “requisitos” para la procedencia del “recurso,”
sus “excepciones” a la competencia “contencioso administrativa,” etc. Todo ello,
en apartamiento de la norma positiva.

54 LINARES, “Lo contencioso-administrativo en la Justicia Nacional federal,” LL, 94: 919.

5 Ver nuestra nota en LL, 1998-B, 537, reproducida en Cien notas..., op. cit., p. 175.

56 Supra, caps. I1, IIT y IV.

57En 1951 la CAmara Nacional Especial confirmé un fallo de 1% inst. en Rossi, LL, 66: 170 y JA,
1951-1V, 57, que decia: “ante la carencia de un cuerpo orgdnico de sus correspondientes normas
procesales, para aquellas causas de competencia federal se fueron dictando «reglas generales es-
tablecidas en la doctrina y en la jurisprudencia».” Hoy esas aseveraciones no podrian ser hechas,
pero subsiste el viejo espiritu napolednico de solidaridad con la administracién y no el espiritu
estadounidense de proteccion del individuo.
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El mismo fallo Rossi de 1951 define qué son “causas contencioso administrati-
vas,” para aplicarlo a la especie y lo hace remitiéndose a SARRIA,%® quien se refiere
al sistema provincial y al comparado, no al nacional; ademas de otras obras de
igual contenido. Luego de citar otros principios del “contencioso administrativo”
provincial, dice expresamente, a titulo de antecedente, que “es indispensable, en
primer lugar, remitirse al «Cédigo de Procedimiento en lo contencioso administra-
tivo para la Provincia de Buenos Aires», promulgado por ley del 22 de diciembre
de 1906 y en cuyos fundamentos, su eminente autor, el doctor Luis V. VARELA,
resume el concepto de «causas contencioso administrativas», puntualizando que
son «aquellas en que la reclamacién se interpone, después de agotada la via
gubernativa, contra una resolucion dictada por la Administracién publica, en
gjercicio de sus facultades y en la cual vulnera un derecho establecido anterior-
mente, en favor del reclamante, por una ley, por un decreto, por un reglamento
o por cualquier disposicién administrativa».”>®

La remisién al viejo cédigo “contencioso administrativo” de la provincia de
Buenos Aires era explicita, ademas de la remision general a toda la doctrina del
“contencioso administrativo” provincial. Este criterio fue reiterado en el caso
Diéguez,%° en que la antigua Camara dijo que son causas de caracter procesal
administrativo “aquellas en que la reclamacién judicial se interpone después de
agotada la via gubernativa contra una resolucién dictada por la administracién
publica en virtud de sus facultades y en la cual se vulnera un derecho establecido
anteriormente en favor del reclamante, por una ley, un decreto, un reglamento,
o cualquier disposicién administrativa.”’®! La fuente es obvia: En la exposicion de
motivos del ya derogado cédigo “contencioso administrativo” de la Provincia de
Buenos Aires se leia lo mismo, con la sola diferencia de algunas comas.

Pero ya hace décadas que, frente a la precisién de la nueva doctrina de LINARES,
BoscH, Fiorini, D’ARGENIO, ARIAS, etc., la jurisprudencia tanto local como federal
comenzb a cambiar y aunque mantuvo con frecuencia su caracter de parte soli-
daria con la administracién, presenta un pronunciado cambio, que todo indica
habra de mantenerse e incrementarse.’ El Cédigo Varela fue sustituido por el
actual cédigo procesal administrativo de la Provincia de Buenos Aires, pero la
“habilitacion de instancia” eché raices,®® a tal punto que éste Gltimo mantiene
esta exigencia en el art. 31. Algunas exigencias posteriores lo han empeorado
mas aun, deliberadamente. El poder se resiste con fiereza al control.

58 Teoria del recurso contenciosoadministrativo, Cérdoba, 1936.

®LL, 66: 170.

60 CN Especial, Diéguez, LL, 87: 339, atio 1957.

S1LL, 87: 341.

62¢Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318; actualizado como “Los grandes
fallos de la actualidad,” en Después de la Reforma del Estado, op. cit., 2% ed., cap. XI. Otra visién
en REJTMAN FARAH, op. cit., cap. IV y ss.

63 Como se desprende supra, nota 3.20.
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II. El control judicial, hoy

6. La accion en defensa del usuario y del consumidor

El art. 42 de la Constituciéon establece que “Los consumidores y usuarios [...]
tienen derecho [...] a la proteccién de [...] [sus] intereses econémicos” contra los
prestadores de servicios publicos, en primer lugar. Ese precepto tiene como vias
no solamente el amparo para la defensa de derechos de incidencia colectiva, que
introduce el art. 43, segundo parrafo, sino también y en primer lugar la accién
de la ley de defensa del consumidor 24.240,%* aplicable tanto “a los consumido-
res de bienes como a los usuarios de cualquier servicio publico.”®® Dice NATALE
que “las asociaciones de consumidores podran actuar en situaciones generales e
individuales;”%¢ en igual sentido expresa FOLLONI que “podran ser titulares activos
de la accién correspondiente [...] tanto los consumidores individualmente conside-
rados como [...] las asociaciones representativas de ellos o el ministerio ptblico.”®’

El criterio expansivo y amplio del concepto asociativo estd igualmente presente
en AGUIRRE LANARI®® y todo ello ha sido interpretado judicialmente en el sentido
de que comprende tanto las asociaciones civiles, como las fundaciones,® coope-
rativas, etc.,”® teniendo en cuenta que el art. 42 de la Constitucién manda a las
autoridades publicas proveer “a la constitucién de asociaciones de consumidores

64La opcidn entre la via mas restringida como es el amparo o un juicio de conocimiento como es
el de la ley mencionada, corresponde al actor. En el mismo sentido se ha admitido de antafio que
si corresponde la via sumaria el actor puede optar por la ordinaria: es la doctrina de Huco ALSINA
y RaymMmunDO FERNANDEZ recogida de antafio por CARLOS J. CoLoMBo, t. III, p. 841, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, anotado y comentado; la eleccién del proceso que acuerda més am-
plitud de defensa no perjudica al demandado; CoLAUTTI, CARLOS, Derechos humanos, Buenos Aires,
Universidad, 1995, p. 245, “el amparo ha dejado de ser una via subsidiaria para convertirse en
una via alternativa cuya eleccién como medio mas idéneo se halla a cargo de la asistencia letrada.”

65 MURATORIO, JORGE 1., “La regulacién constitucional de los servicios publicos en la reforma de
1994,” en CasSAGNE (director), Estudios sobre la reforma constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1995, Vol. 1, p. 122, 126 y ss.: el art. 42 amplia el A&mbito de la ley 24.240. Ver VAzZQUEZ FERREYRA,
RoBERTO A. y ROMERA, Oscar E., Proteccion y defensa del consumidor, Buenos Aires, Depalma 1994,
p. 5, nota 4; RivEro YSERN, ENRIQUE, “La proteccién del usuario de los servicios publicos,” RAP,
87: 205, afio 1978; MuURrATORIO, JORGE 1., “La Ley de Defensa del Consumidor y la proteccién de los
usuarios de los servicios publicos,” LL Actualidad, 9-XI1-1993. La aplicacién de la ley es expresa
a los servicios domiciliarios: art. 25; RODRIGUEZ PRADO, JULIETA y ZAYAT, VALERIA E., “El derecho de
la informacién: herramienta imprescindible para una efectiva participacién de los usuarios,” LL,
2003-F, 304.

86 LL, ano 1994, n° 1, Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, p. 119, p. 86.

STLL, Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, op. cit., p. 98.

S8 LL, Ley 24.240..., op. cit., p. 118.

69 Ello nace de la remisién al art. 33 del C.C. que efectua el fallo citado mas abajo.

0 Sala I, fallo del 17-VII-97, in re Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de
Servicios de Accion Comunitaria ¢/ E.N. - Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos
(Secretaria de Comercio e Inversiones) Nota SICM 403/97 s/ amparo ley 16.986. Posteriormente
hay fallos que con mejor criterio dan por suficiente su existencia como persona juridica, sin exigir
su inscripeiéon: ADECUA ¢/ ENARGAS, Sala IV, LL, 1998-F, 339, con nuestra nota “Un minimo
de actividad probatoria.”
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y de usuarios,” con lo que resulta claro que “En la inteligencia de la disposicién
constitucional no se advierte pauta limitativa [...] en lo que hace al tipo legal que
deben adoptar las asociaciones.”” El art. 65 de la ley 24.240 dispone que ella
es de orden publico. Ha sido reglamentada mediante el decreto 1798/94. Es un
notable progreso legislativo el que ha tenido hasta el presente normal acogida
jurisprudencial con las acciones en defensa del usuario y del consumidor, efec-
tuadas por las asociaciones que prevé la ley. Dado que esta ley contempla que se
utilice el proceso de conocimiento mas abreviado de la jurisdiccién de que se trate,
la accién no tiene los dbices del amparo, que luego veremos: A veces tramitan
como sumarisimos, a veces como sumarios.”? Entre sus otras ventajas respecto
de la accién de amparo se encuentra que cuando se dicta una medida cautelar,
la apelaciéon de la otra parte no tiene efecto suspensivo. Por su parte, la reforma
introducida por la ley 26.361 vino a fortalecer la proteccién de los derechos de
los usuarios, poniendo énfasis en el derecho a la informacién, en el trato digno
y equitativo, en los intereses econdémicos de los usuarios y en la educacién inte-
gral del consumidor. Incorporé la posibilidad de reclamar ante la autoridad de
aplicacién, todo perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria ocasionado sobre
la persona o bienes del usuario o consumidor, como consecuencia de la accién
u omision del proveedor de bienes o del prestador de servicios, facultando a la
administracién a determinar y exigir el resarcimiento del dafio.

Esta ley otorga a las entidades intermedias de defensa de los consumidores
un lugar destacado en la lucha por el derecho y la defensa de los usuarios,
consumidores y derechos de incidencia colectiva, legitimandolas en el art. 52
para demandar en defensa de tales derechos.” “Sin perjuicio de lo expuesto, el
consumidor y usuario [también] podran iniciar acciones judiciales cuando sus
intereses resulten afectados o amenazados.”

El concepto de usuario actual o potencial, o afectado potencial, se ha visto rei-
teradamente en nuestra jurisprudencia en diversos pronunciamientos clasicos,”
que se han reiterado y multiplicado, tanto en materia de medio ambiente (basta

" Sala 1, in re Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios de Accién
Comunitaria c/ E.N. - Ministerio de Economiay Obrasy Servicios Publicos (Secretaria de Comercio
e Inversiones) Nota SICM 403/97, n° 6, § 3 in fine, afio 1997.

2En la Nacidn, desde la reforma procesal del 2002, s6lo el sumarisimo.

3 En igual sentido la Constitucién de Cérdoba de 1987 (art. 27), la de Rio Negro de 1988 (art.
30), la de San Juan de 1986 (art. 69), la de Buenos Aires de 1994 (art. 38.) En el debate legislativo
dijo asi NaTaLE (La Ley, Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, op. cit., p. 86), que “las asociaciones
de consumidores podrdn actuar en situaciones generales e individuales;” en igual sentido expresé
FoLLoni, op. cit., p. 98, que “podrdn ser titulares activos de la accién correspondiente [...] tanto los
consumidores individualmente considerados como [...] las asociaciones representativas de ellos o
el ministerio publico.”

™ Comenzando por el méas clasico del medio ambiente, Schroeder, Sala 111 y siguiendo por Yous-
sefian, Sala IV (usuario potencial telefénico), LL, 1997-F, 270, Ferndndez, Sala IV, LL, 1997-E,
535, usuario de subterraneos. Su revocacién por la CSJIN, Fallos, 322-3: 3008, el 7-X11-99 fue por
el fondo, no por la legitimacion.
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ser vecino de la Ciudad en sentido lato: Gambier I),” salud potencialmente ame-
nazada (Viceconte),’”® usuario potencial de un servicio que se ve materialmente
impedido de utilizarlo (Labatén;™ Verbrugghe),” potencial pasajero vehicular o
amigo o conocido de una victima del transito (Dalbon),” jubilado del PAMI, po-
tencial usuario de sus servicios (Torello),*° o hasta simple ciudadano defendiendo
el principio de la legalidad o juridicidad (ComADIRA) objetiva (Gambier II)% o
titular de un interés moral (Angel Castro.)®?

El concepto de usuario o afectado potencial permite también introducir el cri-
terio de usuario futuro. El usuario actual puede preferir tarifas mas bajas y poca
inversién en infraestructura; el usuario futuro tiene un interés distinto, que es la
expansion del servicio con las consiguientes mayores inversiones que financian con
sus tarifas los usuarios actuales. Ese usuario potencial o futuro tiene un interés
que también resulta tutelable; aunque no existan todavia precedentes al respecto,
que conozcamos. La norma legal vigente, en todos los casos, establece que “La
accién correspondera al consumidor o usuario, a las asociaciones de consumido-
res constituidas como personas juridicas, a la autoridad de aplicaciéon nacional
o local y al ministerio publico. El ministerio ptiblico cuando no intervenga en el
proceso como parte, actuara obligatoriamente como fiscal de la ley. En caso de
desistimiento o abandono de la accién de las referidas asociaciones legitimadas,
la titularidad activa sera asumida por el ministerio publico.” Los intereses que
representa la asociacién no son sélo los de los asociados, sino necesariamente
los del universo de usuarios en igualdad de situacién.® Lo contrario es pretender
quitar sentido a la ley y a 1a reforma constitucional que la reafirma: Una auténtica
desinterpretacion irrazonable.?* Ello surge también del hecho que la ley legitima

> Gambier I, Sala I1, 18-VI-98, causa 25.841/97. Nos tomamos la licencia de numerar los fallos
de igual nombre.

6 Viceconte, Sala IV, LL, 1998-F, 305, firme por haberse rechazado la queja.

 Labaton, Sala V, LL, 1998-F, 346, afio 1996.

8 Verbrugghe, Sala 1, ED, 1985: 995, afio 1999.

™ Dalbon, LL, 1997-F, 291.

80 Torello, Sala I1, LL, 2000-B, 275, con nota de GAMBIER, BELTRAN, “Civismo y amparo. Derechos
de los ciudadanos a la vigencia del principio de legalidad,” LL, 2000-B, 274.

81 Gambier II, Sala I1, LL, 1999-E, 624.

82Sala I, Castro, Angel, 23-X1-99.

83 Dice ArINO ORTiz, GASPAR, Las Tarifas de los Servicios Publicos. Poder tarifario, poder de ta-
sacidn y control judicial, n® 41, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1976, pp. 3-4 del prélogo: “Coincido,
pues, sustancialmente con NIETO [...] sobre la necesidad de que un moderno Derecho Administrativo
arbitre nuevos cauces juridicos para la defensa de los intereses colectivos que no se formalizan en
un derecho subjetivo individual o en un interés legitimo de contenido patrimonial [...] Suscribo su
tesis de la necesaria articulacién y defensa de los intereses colectivos y comunitarios que estan
entre los individuales y los publico-estatales. Y concluye: «resumiendo, la vocacién del Derecho Ad-
ministrativo moderno consiste en asegurar la realizacién de los intereses colectivos, sin ceder por
ello un paso en la defensa hasta ahora montada de los intereses individuales.» Lo dificil es saber
cémo se consigue esto.” En nuestro derecho, la accién y la legitimacién de la ley 24.240 y los arts.
42 y 18 de la C.N. constituyen la respuesta a ese interrogante.

84Ver supra, caps. IT a IV, esp. Consumidores Libres, Sala IV, LL, 1997-F, 273.
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simultaneamente al propio Estado y al ministerio ptblico, los cuales obviamente
no actuaran para el caso particular sino para el caso general.

La ley permite demandar por la nulidad de actos, la reparacion de dafos y
la modificacion de la relacién juridica. Como dice su art. 37: “Sin perjuicio de
la validez del contrato, se tendran por no convenidas: [...] b) Las clausulas que
importen renuncia o restriccién de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte; [...] La interpretacion del contrato se hard en el sentido
mds favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de
su obligacion, se estard a la que sea menos gravosa.” “En caso en que el oferente
viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusién del contrato o en su
celebracién o transgreda el deber de informacién o la legislacién de defensa de
la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a demandar
la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas. Cuando el juez declare la
nulidad parcial, simultdneamente integrard el contrato, si ello fuera necesario.”

Este es el fundamento juridico®® para que el Poder Judicial pueda también
modificar las tarifas de los servicios publicos cuando sean irrazonables. Es una
manifestacién mas de la a veces controvertida facultad judicial de modificar o
sustituir la voluntad administrativa, que a titulo de ejemplo también autoriza
el Cédigo de la Provincia de Buenos Aires. Requiere también, claro estd, la
prudencia judicial.

7. Los progresos y sus limitaciones

Los progresos que vamos a analizar en este punto sufren muchos condicionamien-
tos y limitaciones, casi siempre emanados, en la Gltima década del siglo pasado,
por la mayoria de la CSJN. Entre los verdaderos retrocesos® el mas importante es
una insdlita nueva limitacién del acceso a la justicia. Ya el decreto-ley 19.549/72,
muy regresivamente, fij6 un plazo de 90 dias habiles para acudir a la justicia.
Pero la justicia ha hecho algo peor. Dijo que ese plazo se pierde si el particular
no interpone antes en término el recurso administrativo,®” con lo cual el ya

85 Que explicamos supra, caps. I, “Derechos de incidencia colectiva” y I1I, “El derecho subjetivo
en el derecho de incidencia colectiva.”

86 D’ARGENIO, La justicia administrativa en Argentina, op. cit., p. 94: “Sélo una ausencia de rigor
cientifico ha conducido a la interpretacién pacifica de la ley 19.549 que estatuye este sistema proce-
sal desajustado al marco de nuestra Constitucion y respecto del cual muchos comentaristas, lejos
de postular su derogacién, proponen proyectos alternativos que no se desprenden de los requisitos
previos para demandar a las autoridades publicas, incompatibles con el principio del acceso a la
Justicia y la tutela judicial efectiva.”

87 Supra, § 3.1.3, “La cuestién del agotamiento de la via administrativa,” y nota 3.21. Ver también
t. 4, op. cit., cap. III, “Los recursos administrativos,” § 1.2, “Carga del administrado y privilegio
incausado de la administracién. Valladar para el acceso a la justicia” y 18.3, “El plazo del art. 25:
sus problemas empiezan en sede administrativa;” cap. VIII, “El tiempo en el procedimiento,” § 1.6,
2.3.2,2.3.6 ynota 2.20, § 14.1 y 14.2; cap. IX, “Los recursos de reconsideracién,” § 13, “El potestativo
recurso de reconsideracién previo a la accién judicial,” nota 13.4; cap. X, “El recurso jerarquico,” §
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inconstitucional plazo de 90 dias se traduce en otro, aberrante, de quince dias.
Como dicen con amargo acierto GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ para el derecho
espanol, irse de vacaciones puede importar la pérdida irremaisible de los derechos.

7.1. Control de la discrecionalidad

Uno de los progresos se dio en los nuevos cédigos provinciales, que ahora admi-
ten normalmente la revisién judicial plena de las facultades discrecionales de la
administracién: Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Provincia de Buenos Aires,
Corrientes, Entre Rios, Formosa, La Rioja, Mendoza, etc. Lo mismo ocurre en
la jurisprudencia nacional, segiin vimos para los llamados actos politicos, no
justiciables o de gobierno.®®

7.2. Control de la discrecionalidad y regulacion técnica

Lo propio sucede con la llamada discrecionalidad técnica, aunque es de lamen-
tar que ahora es el reglamentarismo de la administracion el que escapa, en una
irénica vuelta del destino, a un mejor contralor judicial.®®

7.3. Control de la norma general

Pero desde luego, cuando la norma legal o reglamentaria es irrazonable, no queda
a la justicia otro camino que decidir conforme a derecho, aplicando la solucién
justa o razonable por encima del texto que manifiestamente se aparte de ello. En
esto todavia no hemos avanzado mucho.?® Por nuestra parte, hemos comenzado
a enfatizar el control por los principios juridicos, tanto de la regulacién como la
discrecionalidad.®

7.4. Accion declarativa de inconstitucionalidad

También se advierte un progreso con la acciéon declarativa de inconstituciona-
lidad, que es un juicio de conocimiento a diferencia del amparo y no tiene los
inconvenientes psicolégicos —para tribunales abarrotados de trabajo— de plazos
tan reducidos como éste.

Ha sido utilizada con éxito en diversas materias que no requerian un analisis
de hecho sino la determinacién del derecho y éste se presentaba como relativa-

1.3, “La tendencia propuesta (;o real?),” y 9.2, “Es una espada de Damocles;” cap. XI, “Recurso de
alzada,” § 5.2, “Eleccién de la via judicial.”

88Ver supra, cap. VIII. También se pronuncia en contra de las limitaciones al control judicial con
pretendidas cuestiones politicas o actos de gobierno, MARCER, op. cit., p. 88.

89 Ver supra, t. 1, caps. VI y VII.

9Ver p. ej. Dujouvne, Sala 111, LL, 1998-B, 560, afio 1997, con nota “Cuatro muertes: trescientos
pesos,” LL, 1998-B, 559, reproducido en Cien notas..., op. cit., p. 180. Ver también CSJN, Santa
Coloma, LL, 1987-A, 442, JA, 1986-1V, 624, ED, 120: 651.

N Infra, t. 9, Libro II, cap. VII, “Normas y principios,” p. VII-1/613.

554



XIII. LA TUTELA JUDICIAL XIII-21

mente claro;?? aunque procede también sobre materias de hecho que requieran
un pronunciamiento simple.

Pero también hay casos en que ha sido rechazada in limine litis, como si fue-
ra un amparo en el fuero capitalino federal,*® observandose alli que no produce
efectos constitutivos ni de condena y excluye una decision judicial de caracter
compulsivo, todo lo cual significaria que en realidad no es sino una variante tanto
o mas limitada que el amparo.®*

Las normas y las practicas varian de jurisdiccién en jurisdiccién. La Ciudad
de Buenos Aires da competencia originaria y exclusiva a su Tribunal Superior
para entender en acciones declarativas contra la validez de toda norma general
de la ciudad. Es no haber aprendido la tragica leccién de la Provincia de Buenos
Aires con su jurisdiccién originaria y exclusiva que le hizo imposible atender las
causas dado el nimero de habitantes.

8. Las vias de tutela urgente. El amparo®

El amparo ha tenido suerte dispar en nuestros tribunales en el fin del milenio.
Han existido importantes pronunciamientos tramitandolos en forma amplia,

2CSJN, AGUEERA, LL, 1997-C, 322; CNFed. CA, Sala V, Craviotto, LL, 1997-D, 720; Sala V,
Mufioz, LL, 1998-D, 210. También representa un remedio procesal de gran trascendencia en ma-
teria tributaria, ver CSJN, Shell Compariia Argentina de Petréleo S.A. c. Provincia del Neuquén
(Fallos 327:1051); Transportadora de Gas del Sur S.A. (TGS) c. Provincia de Santa Cruz, (Fallos
327:1083); Gas Natural Ban S.A. y otro c. Provincia del Neuquén, IMP, 2006-3, 476; Petrolera Pérez
Companc S.A. c. Provincia del Neuquén, LL, 2008-C, 657; Capatti, Gustavo Jorge c. Provincia de
Buenos Aires, sent. del 18-X11-07, LL, 2008-A, 334; Asociacién de Bancos de la Argentina ¢/ Buenos
Aires, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad, sent. del 23-VI-09, A. 2107. XLII.

93 CNFed. CA, Sala II, Molina, 11/VI1/1996.

94 Asi CNCom., Sala A, Alderete, LL, 1997-D, 500, citando precedentes anteriores a la reforma
constitucional e incluso invocando mal al fallo Ekmekdjian, CSJN, Fallos, 308: 647; ED, 148: 354,
lo que priva al decisorio de un razonable fundamento de derecho.

%Y ya empez6 a recorrer un camino restrictivo, como se advierte en Defensora del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires c. Estado de la Ciudad de Buenos Aires, TSJ de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, LL, 1999-E, 629, en voto dividido; Vdzquez Ferreiros, ED, 186: 108. El primer fallo
ha recibido una critica al pronunciamiento de la mayoria: GiL. DoMiNGUEZ, ANDRES, “La legitimacion
procesal de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires para promover accién directa
de inconstitucionalidad,” LL, 2000-B, 215; Cicero, Nipia K., “La accién meramente declarativa,”
en TawiL (dir.), op. cit., pp. 837-847.

9 Ver GucLIELMINO, OsvaLDO, “La Justicia Federal en la emergencia,” en MILJIKER (coord.), El
derecho administrativo de la emergencia, I, op. cit., pp. 23-30; AHE, “El desamparo del amparo,” op.
cit.; “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El desamparo del amparo,” op.
cit.; OBARRIO, MAURICIO, “La accién de amparo en la emergencia,” en ALANIS, SEBASTIAN D. (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, 111, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 77-114; SAMMARTINO,
PaTrIciO, Amparo y Administracion: En el Estado Constitucional Social de Derecho, 2 ts., Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2012; Principios constitucionales del amparo administrativo, Buenos Aires,
LexisNexis Abeledo-Perrot, 2004; GonzALEZ CAMPANA, GERMAN, “Uso y abuso del amparo en la emer-
gencia econémica,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia,
IV, Buenos Aires, FDA, 2005, pp. 191-21; St.va GARRETON, MARTIN, “La emergencia econémica y el
amparoy el uso del amparo, las medidas cautelares en la emergencia. Las previsiones adoptadas ante
el caos del quiebre econémico y su incidencia en los tribunales del fuero contencioso,” en SCHEIBLER
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produciendo prueba, incluso de oficio y emitiendo sentencia en cuanto al fondo
diciendo el derecho en forma oportuna;®” pero también se ha producido una vigo-
rosa tendencia al rechazo in limine litis®® o por razones imposibles de compartir.
(Intervencion a la CNT.)

Creemos que lentamente triunfa la tendencia que afirma el derecho y la
justicia antes que el favor al poder de turno.’® También existe una importante
tendencia jurisdiccional a “desenfatizar” el amparo para inducir a los amparistas
a utilizar los otros modos de tutela cautelar urgente que el ordenamiento pone
a su disposicién.'?°

La cuestidn se hace mas compleja cuando se incluyen las jurisdicciones provin-
ciales, pues hay casos extranos y extremos, quizas aislados, en que el tribunal
entremezcla indiferenciadamente:

a) un canto y una loa a la libertad y dignidad de la persona humana, a su
eminente dignidad, al libre desenvolvimiento de su personalidad, a los derechos
inviolables de la persona, etc., pero

b) en el mismo acto realiza una sorprendente y profunda catarsis contra el
amparo, contra la revisién judicial de la actividad administrativa, contra la tu-
tela de los derechos administrativos y patrimoniales frente a la administracion;
tanto contra el amparo como contra la revisién contencioso administrativa, con
una vehemencia y emocion que dice mucho de un peligrosisimo estado de Animo
antijurisdiccional, proveniente desde el seno mismo del propio Poder Judicial.!®!

(coord.), op. cit., pp. 219-24; MARCHETTI, LuciaNo, “El amparo y las otras vias judiciales més idéneas
en la provincia de Buenos Aires,” en COMADIRA, JULIO PABLO (coord.), Derecho Administrativo. Libro
en Homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009, pp. 577-606;
CaNDA, FABIAN O., “Requisitos de procedencia de la accién de amparo individual,” BRUNO DOS SANTOS
(dir.), op. cit., pp. 269-285.

97Ver nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318; también en
“Los grandes fallos de la actualidad,” en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. XI.

98 Como dice la CorteIDH, el recurso judicial efectivo debe ser adecuado y eficaz y “puede volverse
ineficaz si se le subordina a exigencias procesales que lo hagan inaplicable, si de hecho, carece de
virtualidad;” o “cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al examen de la
validez de los mismos, o por razones futiles.” Ver Farpriano, Oscar L., El derecho de los derechos
humanos, Buenos Aires, Abaco, 1997, pp. 73-4.

9 En cambio es mas seguro el amparo contra particulares, CNFed. CA, Sala II, Gambier I, 18-
VI-98, causa 25.841/97. Ver supra, nota 6.11 y el cap. VII, “La «certeza» que da el poder” de nuestra
Introduccion al Derecho. Derecho piblico y privado. Common-Law y derecho continental europeo,
Buenos Aires, La Ley, 2007, publicado como e-book en www.gordillo.com; An Introduction to Law,
prélogo de SPYRIDON FLoGAilTIS, Londres, Esperia, 2003, cap. VII.

190 En tal sentido IsaccH, SimoN, “El fuero contencioso administrativo desde la mirada de la jus-
ticia,” en RAP Provincia de Buenos Aires, ano I1I, n° 36, marzo de 2006, pp. 5-12, § VI, “Algunas
preguntas, algunas respuestas,” p. 9. Sefiala este magistrado que tramitar el amparo en primera
instancia puede ser peor para el interesado pues la CAmara rechazara el amparo, por no ser la via,
cuando ya “es muy dificil revertir esa situacién.”

01 Infra, § 8.3, “En los tribunales contencioso administrativos provinciales” y sus remisiones.
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Esos extremos son recetas para la corrupcién, que como dice la CICC en su
Preambulo, llevan a la destruccién del Estado de Derecho, al crimen organizado,
etc.’%? Pero esos son vicios que parecemos incapaces de desterrar por nuestros
propios medios. Como explicamos en el t. Hacia el derecho administrativo global,
con todo, es creciente el nimero de normas y redes formales e informales de au-
toridades publicas de distintos paises, que integramos y que procuran desterrar
esos delitos.

8.1. La mala recepcién judicial del amparo y las cautelares individuales. Su
reversion en derechos de incidencia colectiva

Dentro de esa linea, contraria al art. 43 de la Constitucion y a los pactos inter-
nacionales, a pesar de que los hemos suscripto, ratificado y constitucionalizado,'*?
ha sido frecuente que se revivan fantasmas del pasado. Hay tribunales que han
dicho que la Constitucién nada cambié del decreto-ley 16.986/66, lo que es una
exageracidn, pues como minimo ya no hace falta el reclamo administrativo pre-
vio.'** Algunos no mencionan los pactos internacionales. Otros lo rechazan in
limine litis,'°° con los clichés que la CSJN denunci6,'% pero que igual abundan por
doquier en esta materia. O si lo tramitan, terminan en una sentencia afirmando
que la cuestion requiere méas debate y prueba, o que no se ha cumplido alguno de

102 Borasst, “El derecho frente a la corrupcién politica,” JA, 2002-1, 1029; nuestros “Un corte
transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién,” LL,
1997-E, 1091; “La contrataciéon administrativa en la «Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de
Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319)
y en la «Convencién Interamericana contra la Corrupcién»,” JA, 2000-1V, 1269; “La jurisdiccién
extranjera. A propdsito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” ASESORiA GENERAL DE
GOBIERNO, Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La
Ley, 2002, pp. 1-10. En igual sentido ver la ley 26.097, convencién de las Naciones Unidas contra
la corrupcién.

193 Nos remitimos a nuestro art. “Un dia en la justicia: los amparos de los articulos 43 y 75 inciso
22 de la Constitucién nacional,” LL, 1995-E, 988, reproducido como cap. XVII del libro de GorbiLLO,
Loianno, FLax, Gorpo, LOPEzZ ALFONSIN, FERREIRA, TAMBUSSI, RONDANINI, GONZALEZ CAMPANA, Derechos
Humanos, Buenos Aires, FDA, 2005, 5% ed. y en ABREGU, MARTIN y COURTIS, CHRISTIAN (comps.), La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, CELS,
Editores del Puerto S.R.L., 1997, p. 201 y ss.

104 Asi lo sefiala SAMMARTINO, op. cit., p. 92, entre otros.

195 Nuestras notas a fallos “Rechazo «in limine litis» del amparo,” LL, 1996-C, 41, nota al fallo
Toscano, CNFed. CA, Salal, afio 1995; “Amparo: nunca, jamés,” LL, 1997-A, 82, nota al fallo Deutz
Argentina S.A.,SalaV, LL, 1997-A, 83, afio 1996; “El moribundo amparo,” nota al caso Méndez, Sala
I, LL,1997-C, 843, afio 1996. No todas las Salas han seguido en el pasado este criterio restrictivo, hoy
felizmente superado. La Sala I'V lideré el cambid y en diversos pronunciamientos encaré cuestiones
complejas tanto en medidas cautelares como en la sentencia del amparo o en juicios sumarios. Ver al
respecto nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” en LL, 1997-F, 1318 y los fallos
Impsat S.A., LL, 1998-A, 246, afio 1995, con nota de AGuiar, HENocH D., “Monopolio telefénico y
servicios en competencia,” LL, 1998-A, 239.

106 CSJN, Fallos, 331: 2119, atio 2008, Comunidad Indigena Eben Ezer, con nota de D’ARGENIO,
INES, “«Sin clichés» dijo la Corte,” LL, 2009-A, 384.
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los requisitos!®? del decreto-ley 16.986/66,'°% o0 que el acto no es manifiestamente
arbitrario aunque lo sea, etc. Otra vez los clichés denegando justicia.

Pero no todos los tribunales actian igual: Muchos cumplen con el sistema
constitucional actualmente vigente,'*® e incluso se advierte desde 1997 un giro
jurisprudencial'’® —especialmente en materia de derechos de incidencia colecti-
va— que se afirma a fines del siglo XX y comienzos del XXI,'! y que hoy resulta
nutrido por las sentencias de la CS en

a) Halabi Ernesto ¢/ PEN - Ley N° 25.873 Decreto N° 1.563/04 - s/ amparo
Ley N° 16.986, 24-11-09,

b) PADEC ¢/ Swisss Medical S.A. s/ nulidad de cldusulas contractuales,
21-VIII-13 y

¢) Unién de Usuarios y Consumidores c. Telefonica Comunicaciones Personales
S.A. - ley 24.240 y otro s/ amparo proceso sumarisimo. (art. 321, inc. 2°, C.P.C.
y C.), 6-111-14.

Estos tres ultimos casos se perfilaron los caracteres de la accién colectiva
haciéndose especial referencia al acceso a la justicia y confirmando el alcance
erga omnes de la decisién apelada.''?

8.2. El amparo definido por los derechos de la libertad, no de la propiedad

Fallos hay que le dicen al interesado que en lugar de un amparo lo que debia
hacer era un juicio ordinario con cautelar cuando de lo que se trata es de una
licitacién pablica en que en pocos dias van a abrir o presentar el sobre “B”; ademas
de recordarle una antigua y superada jurisprudencia, que parece siempre querer

107 MILJIKER, “La desnaturalizacion de la garantia del amparo como un medio de protecciéon
efectiva de los derechos,” LL, 2002-A, 965. Sobre cémo se han ido modificando los margenes que
delimitan el amparo ver GoNzALEZ CAMPANA, op. loc. cit.

198 No se equivoca PApuLA, PaBLO FEDERICO, cuando escribe al respecto “El regreso de los muertos
vivos,” LL Litoral-1997, 847.

109 Es el caso de la Sala IV, que en muchas causas ha tramitado el amparo para no frustrar los
derechos de los particulares ni tornarlos abstractos, no obstante haber tenido a mano posibles
excusas para no intervenir. El ejemplo méas destacado es Viceconte, firme por haberse rechazado la
queja, pero no pueden olvidarse Youssefian, Ferndndez, Impsat, etc.

110 Nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” op. cit. Ver también supra, caps.
1Ty I11.

11 Entre los Gltimos casos merece especial atencién, por su detonante impacto teérico, Gambier
II, con la salvedad apuntada en 6.10, LL, 1999-E, 624, Sala II y por la evolucién que representa,
Verbrugghe, Sala 1, ED, 185: 995, atio 1999 y Asociacién Benghalensis, CSJN, LL, 2001-B, 126,
afio 2000.

112 E] establecimiento de plazos brevisimos y perentorios —invocados en defensa de la “seguridad
juridica”— es uno de los mecanismos més usuales para neutralizar el potencial de las acciones de
tutela inmediata de los derechos. De esta forma, queda obstruido lo que es expedito por mandato
constitucional. Esta practica fue severamente censurada por el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en autos Gil Dominguez, Andrés ¢/ GCBA s/ accién declarativa
de inconstitucionalidad (27-XI1-07), declarando inconstitucional con efectos derogatorios el plazo
de 45 dias establecido en el art. 4 de la ley de amparo local (ley 2145, modificada por ley 2243).
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volver por sus fueros, de que el amparo no procede para la defensa del derecho
de propiedad o los derechos contractuales o los que se refieren a licitaciones
publicas o...!'® Es como si el derecho de propiedad no fuere una de las garantias
constitucionales basicas y fuera tan solo aplicable a los llamados derechos de la
libertad: Libertad de prensa, de pensamiento, de locomocién, de entrar y salir del
pais, de reunién, de profesar cultos o creencias, de la privacidad, la dignidad, la
no discriminacion, el medio ambiente, la salud, la familia, derechos del nifio, etc.

Hay sin embargo juzgados de primera instancia y tribunales de alzada que
advierten que esa solucién es inviable, ya que mal va alguien a pedir, o un juez
ordenar, una cautelar en un juicio ordinario paralizando por una década una
privatizaciéon o una obra publica: Es inviable, por mas que alguna Sala lo haya
sugerido.!*

El amparo en tales casos es simplemente la tZinica via de tutela judicial. Negarlo
es en tales casos lisa y llana denegacién de justicia, que implica privar al Estado
de Derecho de uno de sus tres pilares fundamentales. A veces, dar tranquera
abierta a la corrupcién. Desde luego no todos los jueces y tribunales actian ni
escriben igual, como ya lo hemos destacado.!*®

Entre esas excepciones cabe destacar el ya citado fallo dictado en primera ins-
tancia en la segunda causa Servotrén por el Juzgado del Dr. OsvALDO GUGLIELMINO,
en que se expresé: “De tramitarse el juicio en el marco de un proceso ordinario,
bajo el resguardo de una medida cautelar, como se sugiere curiosamente a fs.
[...], se paralizaria la obra hasta la conclusién de dicho proceso —normalmente
extenso, por mas que no requiera prueba— lo que en si mismo es un disvalor
notable, sea cual fuera el resultado del pleito.”

“Esto quiere decir que la via debe ser aceptada predominantemente por el
interés publico. La cuestién tiene su trascendencia, porque al no ser la via ex-
cepcional del amparo una prerrogativa procesal exclusiva del actor en virtud de
la inminencia del agravio de éste, se neutralizan requisitos que le son exigidos
para, justamente, poder defender su derecho de modo sumarisimo. Asi, el compor-

13 Aydin S.A., Sala I, LL, 1997-D, 694, afio 1996, entre otros. En la tesis contraria aunque en
1% instancia, ver Servotrén S.A. ¢/ Consorcio Autopista del Oeste y otros, JuzgFed. CA N° 4, LL,
1997-F, 297, afio 1996, que refuta al anterior. Ya en este milenio, el excepcional fallo Torello, Sala
11, LL, 2000-B, 275, admite un amparo de una jubilada para que anule una cldusula indemnizatoria
absurda de los contratos celebrados por la ANSES.

114 Sy acertada réplica en Servotrén S.A., LL, 1997-D, 297 afo 1996.

15 “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Una variante de este criterio
amplio encontramos en los casos Impsat de primera y segunda instancia, en LL, 1998-A, 246, afio
1995, con nota de AGUIAR, op. loc. cit., en que no se otorgaron cautelares ni se procedié a la ejecuciéon
de la sentencia, pero en cambio se tramit6 y resolvié favorablemente el amparo en cuanto al fondo,
pues el tema solo tenia sentido mientras duraba la exclusividad de las licenciatarias telefénicas.
Ver también BrRUNO DOS SANTOS, MARCELO A., “Los limites de los poderes del Estado durante la
emergencia: el caso de los acreedores de titulos ptblicos en moneda extranjera,” LL, 2002-F, 945;
asimismo, BRUNO DOS SANTOS y FERNANDEZ LAMELA, PABLO M., “La tutela cautelar en la emergencia
frente a la problematica de los fondos comunes de inversion,” LL, 2003-E, 286.
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tamiento estatal ya no debe ser manifiestamente arbitrario o ilegal para acoger
la demanda, porque si éste es el inico proceso apto, rechazarlo porque el agravio
no es manifiestamente ilegal, importa reconocer que puede ser ilegal de modo
simple. Y ello seria absurdo, porque ya hemos dicho que en estos casos, el juicio
ordinario es profundamente disvalioso en si mismo, por su natural prolongacién
temporal, de modo que no serviria para corregir aquella arbitrariedad o ilegalidad
no manifiestas, en tanto tal correccion recién se produciria una vez afectado el
interés publico de modo irreparable.”!®

8.3. Propiedad, derechos patrimoniales, licitaciones: Las fuentes de corrupcion
administrativa que el amparo no siempre corrige

Segun algunos fallos, pues, el amparo no procede para la defensa de la propie-
dad, los contratos, los derechos violados en las licitaciones publicas, etc. Es una
tesis mas que insdlita cuando el pais eligié en su momento el camino que marca
la reforma del Estado y propiciado el crecimiento de la actividad privada, de las
inversiones externas, de la competencia, etc., todo lo cual supone medios judi-
ciales idoneos para la defensa de los derechos conculcados, derechos que aqui se
les niegan sistemdaticamente.

No extrana pues que el inversor extranjero se lamente del Poder Judicial
argentino, pues advierte que no tiene medios idéneos para una defensa eficaz
en el corto plazo, en caso de ver conculcados sus derechos por el Estado. Tiene,
es cierto, el arbitraje internacional a su disposicién, pero eso no es motivo para
que en el derecho interno no brindemos justicia eficaz, eficiente y oportuna. El
arbitraje tampoco sirve si la falta de credibilidad de la justicia puede hacer pensar
que no ejecutara los fallos adversos.'"’

Sila tinica solucién en caso de violacidn a sus derechos es una accién ordinaria
que puede durar diez o quince afios, entonces parece razonable que busque otro
pais o, quizas, otros medios mas efectivos y conducentes. Por ello se ha dictado
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, pero es obvio que los jueces
deben hacer lo suyo también. Si no protegen los derechos patrimoniales contra el
Estado en la acciéon de amparo, estan enviando al capital extranjero y al nacional
a buscar, sea otras playas, sea otros brazos: Los de la corrupcion.

La falta de control judicial eficiente en materia de derechos administrativos y
patrimoniales es como diria NiETo La organizacion del descontrol. Es la version
aggiornada del proceso: Antes se tronchaban vidas, libertades y propiedad sin
recurso jurisdiccional eficiente. En la dltima década del siglo XX se hicieron loas
a la libertad y hasta se la protegio, pero se dej6 en el camino la propiedad. No

16 Juzgado Fed. CA N° 4, Servotrén, LL, 1997-D, 297, afio 1996.
7 Infra, cap. XVII, “El arbitraje administrativo nacional;” ver también la necesaria referencia
al cap. “El arbitraje administrativo internacional” en el t. Hacia el derecho administrativo global.
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parece una solucién satisfactoria ni racional. Tal vez no lo sepan quienes obran
asi desde la Justicia, ciertamente no lo creen, tal vez no les parece problema suyo,
pero su responsabilidad objetiva —por omisién— en la corrupciéon administrativa,
es para nosotros evidente e innegable.

Son demasiados los casos de corrupcién administrativa que no se pudieron
detener en via judicial porque no se trataron amparos o dieron cautelares en
tiempo oportuno.

Una sonora excepcion es Torello, sala II, afio 2000.1'® Las tesis limitativas
de estos institutos son favorecedoras de la corrupcién, lo sepan o no quienes
las propugnan y practican. Y las consecuencias y fenémenos coetaneos de la co-
rrupcion estan establecidos en el Preambulo de la CICC,'*® norma supranacional
vigente que cada uno podra desconocer sélo a costa de su propia conciencia y de
la opinién publica.

8.4. Los amparos contra particulares, concesionarios, licenciatarios

Fueron mejor recibidos judicialmente los amparos contra los abusos de las conce-
sionarias y licenciatarias monopdlicas del poder publico. Sea que se los cite como
terceros interesados, a pesar de algunas dudas sobre la admisién de terceros en
el amparo, sea que se los demande en forma exclusiva, o en forma conjunta con el
Estado, las chances son sensiblemente mayores: Es que alli el objetivo de la accién
judicial, aunque tutele la propiedad del particular en la pretensién procesal, no
es en Ultimo analisis contra el Estado.

En efecto, la Corte ha afirmado que constituye un exceso de rigor formal no
resolver los planteos formulados en el amparo contra una concesionaria y el
Estado nacional con la afirmaciéon de que se requiere mayor debate y prueba,
cuando los jueces no han tenido en cuenta la abundante actividad probatoria
producida por las partes.'2°

La competencia, ademas, quedd claramente resuelta: “Respecto al amparo
interpuesto contra la empresa de servicios telefénicos es competente el fuero
contencioso administrativo pues la amplitud de las clausulas de los decretos
62/90y 1185/90 (referidos a las bases y condiciones para el llamado a la licitacién
internacional para la privatizacién del servicio publico de telecomunicaciones)
no autoriza a distinguir en cuanto a la prestacién de los servicios entre licencia-

tarios y usuarios.”'?

118 Torello, LL, 2000-B, 275.

119 en la convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional,
ley 25.632, esp. arts. 8%y 9°.

120 CSJIN, Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Trenes de Buenos Aires (TBA) y otro s/ amparo
ley 16.986, 24-VI1-14.

21CNFed. CA, Salal, Viola De Fischer, ED, 145: 352, afio 1991. Hubo antes muchos precedentes
contradictorios de distintos tribunales, pero ésta nos parece la buena doctrina. Ver una recopilaciéon
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8.5. En los tribunales federales del interior

Dado que la competencia en el amparo puede estar dada tanto por el domicilio del
demandado, como por el lugar donde el acto impugnado produce o ha de producir
sus efectos, no es infrecuente que pueda iniciarse el recurso o la acciéon de amparo
en los tribunales federales del interior. Hay alli varias ventajas: primero, la mayor
cortesia y tiempo, la mayor inmediacién, tanto del personal de los juzgados como
de su titular y secretarios.

Mientras que los jueces capitalinos no consideran falta de educacién ni ofensa
al letrado de la parte actora mandarlo de vuelta a su estudio como un principian-
te que no sabe ni siquiera redactar una acciéon de amparo,'??> en las provincias
los juzgados federales respetan por lo menos que uno haya viajado hasta alli
para impetrar la justicia que no siempre tiene en la Capital Federal. Traslado,
ciertamente dan.

8.6. En los tribunales procesal administrativo provinciales

Es muy dificil hacer un compendio de todas las jurisdicciones,'?? pero parece adver-
tirse una reciente tendencia a revertir la amplitud con que algunas legislaciones
ojurisprudencia admitian el amparo ante tribunales inferiores, incluyendo todos
los derechos constitucionales y no una arbitraria seleccién de ellos que evitara el
confrontamiento con la corrupcién administrativa. La concentracion del poder, que
también opera a nivel provincial, conspira contra el funcionamiento del control
judicial de la administracién publica. El gobernador es demasiado poderoso, el
tribunal local no lo es siempre en medida capaz de contrabalancearlo en control
eficaz. En 1996 un muy erudito fallo de la Corte Suprema de Santa Fe recopila,
prolija y concienzudamente, todos los argumentos para limitar el amparo; con
el efecto principal de excluir la revisiéon de la actividad administrativa lesiva de
derechos patrimoniales o administrativos. No advierte, claro estd, que la insufi-
ciente revision procesal administrativa, sumada a la inexistencia asi creada del
amparo, deja a los particulares con intereses econémicos librados a como se las
puedan arreglar con la administracién.!?*
de diversos antecedentes opuestos a lo que explicamos en el texto en MALJAR, DANIEL EDGARDO, “Na-
turaleza de la relacion juridica entre concesionario y usuario del servicio publico,” LL, 1997-F, 1245.

122 Que le explique uno a su cliente cémo es que no sabe redactar un amparo, ellos explicardn
c¢émo hicieron justicia. Por ello parecié una bocanada de aire fresco cuando el fallecido juez laboral
de 1% inst., Dr. GARciA MARTINEZ, admitid in limine litis un amparo, dictando sentencia definitiva
sin traslado a la parte demandada. El fallo fue anulado, ain afirmada su razén en cuanto al fondo:
pero que una ley de facto “autorice” el rechazo liminar de un amparo tiene menos razén que el juez
admitiéndolo del mismo modo. Ver CN del Trabajo, Sala de Feria, CGT, LL, 1997-B, 332.

123Ver el trabajo de andlisis del sistema federal, de las veintitrés provincias y de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires elaborado en GArcia PuLLEs, FERNANDO (dir.), El contencioso administrativo
en la Argentina..., op. cit., con referencia al amparo.

124 Sj 1a justicia no aporta la solucidn, se la buscara en otro lado. Este es un claro ejemplo de cémo
el derecho publico fomenta la corrupcién en lugar de combatirla. (MAIrRAL, HECTOR A., Las raices
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Es no ver el espectro de lo que desde otro angulo sefiala la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién. Menos puede en este tiempo y lugar decirse que
“asumo plenamente la consiguiente responsabilidad por lo que afirmo” pues es
no entender uno de los cémo y por qué hemos progresado en el concierto de las
naciones al lugar destacado que lucimos en materia de corrupcién.?® Tanto no
advierte el fallo el contexto de la corrupcién a que lleva, que incursiona en frases
como “Es en los carriles de la excepcionalidad donde nuestro recurso debe brillar
por excelencia.” Afirma que el amparo es sblo para los “derechos de la libertad,”
no para los derechos de sustancia administrativa, pues esos casos “constituyen
—y asumo plenamente la consiguiente responsabilidad por lo que afirmo— el
paradigma de la arbitrariedad.” Sostiene que cuando el amparo protege esos dere-
chos de sustancia administrativa, atenta contra la seguridad juridica, cuando es
exactamente a la inversa. El desamparo judicial de los derechos administrativos
es el mejor caldo de cultivo de la corrupcién.

Agrega, increiblemente, que la jurisdiccién esta instituida en “favor de la Admi-
nistracién Pablica,” “porque la Administracion Publica goza de ciertos privilegios
[...] v eso determina necesariamente un régimen de contralor jurisdiccional dis-
tinto.” Para un adecuado remate, el mismo tribunal tampoco admite la revisién
judicial en la via plena procesal administrativa. La denegacién de justicia es pues
total.!?® Ese descontrol organizado y sistematico, ese disfuncionamiento judicial
que deja a la administracién publica absolutamente libre de resolver a su gusto
y placer las cuestiones de dinero es, se lo quiera ver o no, la mejor contribucién
posible al crimen organizado nacional e internacional. Estan alli involucradas
las normas de la convencién interamericana contra la corrupcién,'?” la conven-
cién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, la
convencioén sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales.

La Suprema Corte bonaerense ha resuelto en materia de amparo que pue-
de entender en esta accién cualquier juez de primera instancia, sin importar
la materia especifica. Pero el legislador ha limitado el érgano de alzada para
las acciones de amparo en materia administrativa, que ahora es la camara de

legales de la corrupcion: o de cémo el derecho ptiblico fomenta la corrupcién en lugar de combatirla,
Buenos Aires, Rap, 2007.)

125 CS de Santa Fe, Bacchetta, LL Litoral—dJuris, mayo de 1997, p. 115 y ss., con notas de Cu-
LLEN, IVAN Jost MaRia, “Nuevo perfil del amparo en la Provincia de Santa Fe,” pp. 115-20, quien
refiriéndose al nacional lo llama desamparo; MARTINEZ, HERNAN J., “Del contenciosoadministrativo
y del amparo en la Provincia de Santa Fe,” revista citada, pp. 121-30.

126Ver CS de Santa Fe, Degrossi, LL, 1997-F, 259, afio 1996, con nota critica de BocLioLi, DiEco
FERNANDO, “A propédsito del ejercicio de determinadas potestades publicas, sus limites y control
judicial,” quien también recuerda en tal sentido a BARRAGUIRRE, JORGE A., Derecho administrativo.
Vision jurisprudencial, Santa Fe, Juris, 1993, p. 45y ss., p. 54 y a Kaurman, Gustavo A., “Tarifas
de servicios publicos,” ED, 127: 919.

2TVer supra, nota 8.5.
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apelacién competente en razén de la materia: Cualquier juez puede entender en
primera instancia, pero en la apelacién s6lo resolvera la camara competente.
Saque cada uno sus conclusiones.

8.7. El amparo por mora de la administracion'?®

En el orden nacional existe también el amparo por mora de la administracion,
regido por el art. 28 del decreto-ley 19.549/72, aplicable para determinar ju-
dicialmente si la administracién ha excedido el plazo fijado para resolver una
presentacion y en su caso fijarle el plazo razonable para que lo haga. Es un medio
eficaz para la defensa de los derechos del particular frente a la administracién,
aunque su resultado es s6lo obtener el “No” por escrito y con fundamentacién
que permita impugnarlo luego en sede judicial con mas argumentacion. Procede
cuando estan en juego derechos subjetivos o intereses legitimos,'?® y debe ser
también admitido en materia de derechos de incidencia colectiva, cuya legitima-
cién es constitucional. Se le ha aplicado el principio del informalismo a favor del
administrado'® y se ha admitido, en una litis iniciada mediante amparo por mora,
dictar medidas cautelares.'® La competencia es la procesal administrativa.!?? El
amparo por mora puede ser transformado, a pedido de parte o de oficio, en un
amparo comdn; y a la inversa;'*® nada impide tampoco ordinarizarlo, como lo
autoriza para todos los procesos sumarios el cédigo procesal administrativo de
la provincia de Buenos Aires.!?*

128 Nos remitimos al desarrollo realizado en el t. 4, “El procedimiento administrativo,” cap. XIII,
“Queja y amparo por mora,” § 3.1, “Inaccién administrativa: silencio, queja, amparo por mora,” § 3.3,
“Efectos en el procedimiento,” § 3.4, “Innecesariedad de intimacién,” § 3.5, “Perjuicio,” § 10, “Plazos
y tramite del amparo por mora,” y ss.; SESiN, DoMINGO dJ. y P1saNi, BEATRIZ, Amparo por mora de
la administracion, Cérdoba, Advocatus, 2010; HALPERIN, DaviD A., “La accién de amparo por mora
de la Administracién,” en TawiL (dir.), op. cit., pp. 821-835 GAVALDA, JUAN MARCELO, “Amparo por
Mora,” en BRUNO DOS SANTOS (dir.), op. cit., pp. 307-320.

129Ver CNFed. CA, Salall, Luis Gémez S.R.L. c. Estado nacional, LL, 1996-A, 638, con nota “El
interés legitimo en el amparo por mora,” LL, 1996-A, 637, reproducida en Cien notas de Agustin,
op. cit., § 23, p. 80; t. 4, cap. XIII, § 8, “Motivos de impugnacién. Contra qué demoras u omisiones
procede,” 8.2, “Amparo por mora.” En igual sentido REJTMAN FARAH, Impugnacién judicial de la
actividad administrativa, op. cit., cap. VI, § 6, A, p. 92; Luqui, op. cit., t. 2, § 302, p. 208; comp.,
sin embargo, p. 210.

130 Sala I1, Rodriguez Fuchs, LL, 1997-A, 81, con nota “Informalismo y amparo por mora,” re-
producida en Cien notas de Agustin, op. cit., § 49, p. 129.

181 CNCiv., Sala M, Kreutzer, LL, 1997-F, 245, con nota de GAMBIER, “Audacia si, pero no tanta:
un fallo que confirma una medida cautelar dictada en una accién de amparo por mora,” LL, 1997-F,
244. También la Suprema Corte bonaerense, causa B. 67497, Gareis, 25-VIII-2004, admite que el
amparo por mora se puede reconducir como amparo normal. En cambio las Salas provinciales no
admiten que los juzgados de primera instancia reconduzcan los amparos normales en los demas
medios de impugnacién del cédigo, lo que es contradictorio con el espiritu més liberal de la Corte.
El rol de proteger a la administracién pareciera haber cambiado de manos.

132 Comp. Sala II, Ferndndez, Oscar O. c. SENASA, D, 1997-2, 938, con nota “La mora admi-
nistrativa es materia procesal administrativa;” Cien notas de Agustin, op. cit., § 70, p. 154.

133 GARCIA PULLES, op. cit., t. 2., p 791 y antecedentes que cita.

134 K] c6digo admite la sumarizacion del ordinario y la ordinarizaciéon del sumario.
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Sin embargo algunas caAmaras provinciales ni siquiera admiten la reconduccién
del amparo comin (mucho menos, entonces, de un amparo por mora) en accién
procesal administrativa con pedido de medidas cautelares, en un rigorismo formal
incompatible con la finalidad de tutela que debe animar la justicia administrativa.
Cuesta introducir la cultura del control en una historia de siglos de descontrol...

9. Continuacién. Las diversas medidas cautelares®

9.1. Las variantes

Existe un nimero interesante de alternativas que la jurisprudencia federal y
local de 1a CABA han ido elaborando; en la Provincia de Buenos Aires algunos
magistrados de primera instancia se han mostrado igualmente innovadores,
no asi todas las camaras. En primer lugar, es importante destacar la creacién
pretoriana de la cautelar auténoma innovativa para suspender un acto hasta
tanto la administracién resuelva un recurso pendiente o realice una actividad

135VALLEFIN, CARLOS A., Proteccion cautelar frente al Estado, Buenos Aires, LexisNexis Abeledo-
Perrot, 2002 y Medidas cautelares frente al Estado: continuidades y rupturas, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2013; “Importancia y jerarquia constitucional de las medidas cautelares,” en Botassr (dir.),
Temas..., op. cit., pp. 503-18, esp. 516-8; GUGLIELMINO, op. cit., pp. 23-30; M1LANTA, “Tutela judicial
en el estado de emergencia,” en AHE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I1, op.
cit., pp. 199-225, esp. § 5, “Nota sobre la tutela cautelar en la emergencia,” pp. 220-3; MonTI, LAu-
RA M., “Las resoluciones judiciales en materia de salud, en la emergencia,” en ALANIS (coord.), El
derecho administrativo de la emergencia, II1, op. cit., pp. 67-75; OBARRIO, “La accién de amparo en
la emergencia,” op. cit., pp. 77-114, esp. § XI, “Las medidas cautelares en la accién de amparo,” pp.
100-6; BRuNO DOS SaNTOS, “La llamadas «precautelares» contra la administracién publica: un aporte
pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” LL, 2003-D, 1225; Locar, ANa C., “Las
medidas cautelares en el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires,”
LL Buenos Aires, 1998-1151; y en BoTassi (coord.), El nuevo proceso contencioso administrativo de
la Provincia de Buenos Aires, La Plata, LEP, 2004, pp. 437-513; GaRrcia PULLES, op. cit., t. 2, cap.
XIII, pp. 797-839; Luqui, op. cit., tomo 2, § 350 a 358, pp. 352-88; BaLsiN, CarLos F., Tratado de
Derecho Administrativo, t. IV, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2011, cap. XVIII; GALLEGOS FEDRIANT,
PaBLO OscAR, “Procedimiento administrativo y medidas cautelares judiciales”, en Pozo GOWLAND,
Hicror; HALPERIN, DaviD; AGUILAR VALDEZ, OScAR y Lima, FERNANDO JUAN (dirs.), Procedimiento
administrativo, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2012 y seleccién de jurisprudencia actual de la CSIN
alli resefiada; AHE, DAFNE S., “Las medidas cautelares contra el estado,” en TawiL (dir.), op. cit., pp.
849-863; MAQUES BATTAGLIA, NATALIA F. y Sac, MaTias J., “Las medidas cautelares contra la adminis-
tracién publica,” en BRUNO DOs SaNTOS (dir.), op, cit., pp. 41-61, Un examen de derecho comparado en
ORTIZ ALVAREZ, Luis A., Jurisprudencia de medidas cautelares, Caracas, EJV, 1995, pp. 13-29. Por
otra parte, en el afio 2013 se dict6 la ley 26.854 que regula el procedimiento aplicable a las medidas
cautelares que se soliciten contra o por el Estado Nacional o sus entes descentralizados, junto con
otras iniciativas que formaron parte de una serie de reformas al Poder Judicial llamado “Democra-
tizacion de la Justicia.” Esta ley prevé restricciones y limitaciones en las medidas cautelares contra
el Estado nacional, la que ha despertado serias criticas de la doctrina: GIL DoMINGUEZ, ANDRES,
“La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen de medidas cautelares dictadas en los
procesos en los que el Estado es parte (ley 26.854),” Suplemento Especial LL, CAmaras Federales
de Casacion, ley 26.854 — Medidas Cautelares y el Estado como parte, ley 26.854, pp. 69-72; Cao,
CHRISTIAN ALBERTO, “Medidas cautelares contra el Estado: la proteccién efectiva de los derechos
fundamentales en crisis, ley 26.854,” LL, DJ-2013-23, pp. 1-6.
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debida.!®® A veces el amparo también sirve como cautelar auténoma, pero ello
no es tan frecuente.’®” En algunos casos se admite la pretensién de amparo por
mora sumada a una cautelar auténoma, o una orden de no innovar hasta tanto se
resuelva el amparo por mora. Desconocida por la administraciéon, ha dado lugar
a su impugnacién en la misma litis y a la suspensién del acto administrativo
hasta tanto se resuelva la nulidad articulada. Con ello el amparo por mora se
transforma en amparo simple, solucién razonable e informal como corresponde a
esta materia.!®® La tendencia es permitir la ordinarizacién de un proceso sumario
y la sumarizacién de un ordinario, como en el cédigo de la Provincia de Buenos
Aires dentro del criterio de la unidad de accién, pluralidad de pretensiones y
modos de tramitacién del proceso. Otra tendencia actual es la admision de me-
didas precautelares,'® dictadas provisionalmente “antes de resolver la peticién
cautelar innovativa, cuando el juzgador no cuenta con elementos necesarios para
pronunciarse sobre la verosimilitud del derecho invocado y debe ponderar el
riesgo de un dano irreparable como consecuencia de la ejecutoriedad del acto.”'*°

9.2. Los fundamentos para concederlas y/o denegarlas. La verosimilitud del
derecho vs. la presuncion de legitimidad del acto administrativo

La verosimilitud del derecho, cuando se trata de usuarios y consumidores, tiene
una presuncién legal, iuris et de iure, otorgada a su favor por una ley federal
de orden publico, la 24.240. Cuando no se aplica o invoca esa ley, hay quienes
encuadran el tema en el art. 12 del decreto-ley 19.549/72.1*! Para la mayoria de
la jurisprudencia, con todo, la piedra angular de la prohibicién de innovar es en
parte el art. 230 del CPCCN pero sobre todo el conjunto de disposiciones (art. 34,
inc. 5° aps. ¢) y d), e inc. 6°) que disponen la vigencia de los principios de igualdad

136 Sala III, Tienda Leén, LL, 1996-D, 127, con mi nota “Cautelar auténoma.” Dice COMADIRA,
Derecho administrativo, op. cit., p. 191 y ss., p. 210, “cuando la suspensién [...], se otorga hasta que
ésta [la resolucién] se dicte [...] es la propia Administracién la que con su diligencia procesal de-
terminara la duracién de la cautela judicial acordada.” Ver Garcia PuLLEs, FERNANDO R., Medidas
“cautelares auténomas”en lo contencioso administrativo, Buenos Aires, Hammurabi, 2006; MAQUES
Barracria y Sac, op. cit.

137 CNCiv., Sala C, Ybdriez, LL, 1996-E, 109, con nota “El amparo como cautelar auténoma
innovativa.”

138 CNCiv., Sala M, Kreuizer, LL, 1997-F, 245, con nota de GAMBIER, “Audacia, si, pero no tanta:
un fallo que confirma una medida cautelar dictada en una accién de amparo por mora,” LL, 1997-F,
244. Hay precedentes acerca del informalismo en esta accién: “Informalismo y amparo por mora,”
LL, 1997-A, 81, nota al fallo Rodriguez Fuchs, Sala 11, LL, 1997-A, 81, afio 1996, reproducida en
Cien notas..., op. cit., p. 129; SCJBA, Gareis, citado en nota 8.31.

139 BRUNO DOS SaNTOs, “Las llamadas «precautelares»... op. cit., p. 1225.

140 BRUNO DOS SANTOS, op. loc. cit.

141 BARRA, “Efectividad de la tutela judicial frente a la Administracién; suspension de ejecutorie-
dad y medida de no innovar,” ED, 107: 419; GAMBIER y ZUBIAUR, CARLOS A, “Las medidas cautelares
contra la Administracién (Fundamentos, presupuestos y aplicacion del articulo 12 de la ley 19.549),”
LL, 1993-D, 690; HuTcHINSON, “La suspension de los efectos del acto administrativo como medida
cautelar propia del proceso administrativo. Su aplicacién en el orden nacional,” ED, 124: 677.
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y buena fe de las partes en el desenvolvimiento del proceso, a fin de instituir
el necesario equilibrio entre las partes litigantes. También se las funda en el
principio de la buena fe con que deben proceder los litigantes y su fundamento

ultimo es no desvirtuar la eficacia de la sentencia a dictarse, tornandola ilusoria

142

y que no se produzca un estado de indefensién;'*? cabe agregar el principio de

la tutela judicial efectiva y la garantia misma de la defensa,*? como también la
prevenciéon de la corrupcién administrativa. Por sobre todos estos argumentos
esta la obligatoriedad de otorgar medidas cautelares a tenor del art. 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, como lo ha resuelto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.'** Cabe tener presente, ademas, que al
momento de su despacho los tratados internacionales sobre derechos humanos
tienen un Ambito de impacto mas profundo: Ante la vulneracién de derechos fun-
damentales, concurren para determinar la conviccién respecto de la configuracién
de la verosimilitud del derecho.!*5

Los criterios modernos!*® se van abriendo paso en la jurisprudencia. Esta
en juego la visién que se tenga de la justicia. En el mundo hay por doquier una
“dilacién escandalosa de los procesos” y es inevitable admitir con Garcia DE EN-
TERRIA y ESTOUP que “el honor de la justicia, nada menos, esta precisamente en
estos juicios cautelares y rapidos”'*” pues las medidas cautelares son “la tabla
de salvacién de la —desesperadamente lenta— justicia administrativa.”'*® Hay
saludables casos de medidas autosatisfactivas, o provisionalmente anticipatorias

142 Paracio, LiNo ENRIQUE, Teoria y prdctica de la reforma procesal civil, Buenos Aires, La Ley,
1958, p. 99; PopeTTI, J. RAMIRO, Tratado de las medidas cautelares, Buenos Aires, EDIAR, 1954,
p. 290.

143 GAMBIER y ZUBIAUR, op. loc. cit.

144 Caso Blake (Guatemala), sentencia del 24-1-98, serie C, n° 36, parr. 101. Ver y ampliar en
CARRILLO, SANTIAGO R., “Las medidas cautelares contra el Estado,” RPA, Res Publica Argentina,
Buenos Aires, Rap, 2006-2: 19.

145 CARRILLO, SANTIAGO, “Las medidas cautelares contra el Estado en la Republica Argentina,”
en DAMSKY (H.), Isaac Aucusto; LopEz OLVERA, MIGUEL ALEJANDRO, v PEREZ CRUZ, XOCHITL RAQUEL
G., coords., Las medidas cautelares en el proceso en Iberoamérica, Asociacion de Magistrados de
Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos A.C., México, 2009;
en el mismo libro, Damsky (1.), “La proteccién cautelar del derecho a la salud en Argentina. Su
construccion a partir de la internacionalizacién de los ordenamientos juridicos.” Version disponible
en http://www.tribunalcontenciosooax.gob.mx/libros/descargas/medidascautelarias/

146 Como recuerda GARciA DE ENTERRIA, La batalla por las medidas cautelares, Madrid, Civi-
tas, 1995, 2% ed., p. 339, quienes pierden la cautelar o un proceso sumario a veces ya desisten de
proseguir el juicio ordinario, sea porque reconocen que no tienen derecho, o porque —agregamos
nosotros— advierten que no se lo reconoceran en tiempo atil. Ganar o perder la cautelar equivale,
en la practica, a ganar o perder el pleito. Eso es bueno para los litigantes, que prefieren ganar o
perder, rapido y en cuanto al fondo, no por la forma.

147 GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., pp. 338 y 344, citando a Estoup, P., La pratique des procédures
rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédure d’injonction, Paris, 1990, pp. 11 y 134.

148 ORTIZ ALVAREZ, op. cit., p. 13; La proteccion cautelar en el contencioso administrativo, Cara-
cas, Sherwood, 1999; Rojas Franco, Jost ENRIQUE, La suspension del acto administrativo en la via
administrativa y judicial, San José, Mundo Grafico, 4® ed., 1998.
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de la sentencia.'*® Hay fallos, con todo, que para denegar las medidas cautelares
comunes se fundan en que debe aplicarse un criterio restrictivo.'”® Sin embargo,
han comenzado a aparecer medidas cautelares autosatisfactivas que quedaron
firmes, tal era su fuerza de conviccién.'®! Otras veces se han dictado en proce-
sos civiles relativos a la relacién paciente-hospital,’®® que son necesariamente
aplicables —y son aplicadas— cuando el hospital es publico.’*® Hay asi una muy
saludable extension de las construcciones del derecho procesal comun hacia la
administracién publica, lo que constituye un progreso. Sin embargo, el actual
escenario de la jurisprudencia de la CaAmara del fuero Contencioso Administra-
tivo Federal nos revela “una tenaz resistencia hacia la procedencia de medidas
autosatisfactivas en el ambito del derecho publico.”'** Claro esta, si se puede
organizar un sistema de control judicial en el cual el primer pronunciamiento
del tribunal, en la primera oportunidad procesal posible, es ya la sentencia defi-
nitiva, entonces no son necesarias las medidas cautelares. El sistema existe.!?

La misma norma que da amplia base para las cautelares en el proceso civil,
no siempre se usa asi en el proceso administrativo. Los presupuestos contem-
plados en el art. 230 del Codigo Procesal son 1°) que el derecho sustancial sea

149 Ampliar infra, § 9.8, “La cautela autosatisfactiva o anticipatoria” y sus remisiones. Una valiosa
excepcién es ordenar el pago de la jubilacién pendiente la decision que se adopte: Sala IV, Assorati,
18-VII-97, causa 9.702/97. Otras medidas valiosas en Torello, Sala II, LL, 2000-B, 275, con nota
de GAMBIER, “Civismo...,” op. cit.; Squaglia, etc. Ver supra, caps. Il a IV.

150 Sala ITI, Herrera de Noble, LL, 1984-A, 265, afio 1983. Ver GALDOS, JORGE MARIO, “Un fallido
intento de acogimiento de una medida autosatisfactiva,” LL, 1997-F, 482, nota a fallo de la CCiv. y
Co. de Rosario, Sala III, M. L. N. c. R. C., LL, 1997-F, 483.

151 Sala IT, Gambier I1, 2-11-2000, supra, cap. I11, “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia
colectiva,” § 6.6, “El caso del ciudadano Gambier. El derecho a la vigencia del principio de legalidad.
Otros derechos colectivos” y demés casos mentados en los caps. IT a IV.

2P A. E., Juzg.Crim. y Correc. N° 3 de Mar del Plata, LL, 1997-F, 602, afio 1995, con nota
de LoreENZETTI, RIcARDO, “Precisiones jurisprudenciales sobre el derecho a rechazar tratamientos
médicos,” LL, 1997-F, 601. Ver nuestra nota 6.3 al cap. “Los grandes fallos de la actualidad,” en el
libro Después de la Reforma del Estado, 2% ed., Buenos Aires, FDA, cap. XI, p. 19.

153 Squaglia, 1° instancia firme, LL Litoral-Juris, octubre de 1997, p. 1007 y ss.

154 Ampliar en BRUNO DOS SANTOS, MARCELO A., “; Es procedente el dictado de medidas autosatis-
factivas contra la administracién publica?,” en BRUNO DOS SanTos (dir.), op. cit., pp. 337-353.

1% a presidenta del nuevo Tribunal Administrativo de Apelaciones de las Naciones Unidas, que
estd en funcionamiento pero no ha recibido ain apelaciones de los nuevos tribunales judiciales de
primera instancia de la ONU, nos preguntaba amablemente cudl era el secreto del buen nombre
del Tribunal Administrativo de la OIT. Mi respuesta fue que siempre dictaba sentencia definitiva
en la primera sesién posterior a completarse las presentaciones de las partes. Los expedientes son
sometidos a los jueces que haran el primer borrador a veces antes de tenerse todos los escritos, pero
si demanda y contestacién, lo cual permite al magistrado trabajar adelantadamente y terminar
de completar el andlisis con las Gltimas presentaciones antes de la sesién. De tal modo, el primer
pronunciamiento del tribunal en la causa es ya la sentencia definitiva. No hay entonces necesidad
de medidas cautelares, s6lo asegurarse del cumplimiento de la sentencia, en lo que el tribunal es
también muy enfatico. Un segundo aspecto de su buena imagen es que las sentencias se publican
pocos dias después de ser notificadas a las partes en el sitio web del tribunal, dando asi divulga-
cién instantdnea a todos los justiciables potenciales acerca de la evolucién de su jurisprudencia.
Consideramos que la consulta del sitio del tribunal es muy ttil. Consultar http://www.ilo.org/dyn/
triblex/triblexmain.byKeyword
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verosimil, 2°) que exista el peligro de que si se altera la situacién de hecho o de
derecho, la modificacién pudiera influir en la sentencia o en su ejecucién, 3°) que
la tutela cautelar no pudiera obtenerse por medio de otra medida precautoria. El
fundamento de la medida cautelar no depende de un conocimiento exhaustivo y
profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un conoci-
miento periférico o superficial encaminado a obtener un pronunciamiento de mera
probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido:’*® De alli que resulte
suficiente la comprobacion de la apariencia o verosimilitud del derecho invocado
por el actor en forma tal que, de conformidad con un célculo de probabilidades,
sea factible prever que en el juicio principal se declarara la certeza de ese derecho,
sin que ello importe prejuzgar sobre la existencia o no del derecho sustancial
alegado. Ahora bien, cuando la jurisprudencia se remite —para la suspensién
judicial— al criterio de la suspensién en sede administrativa, se olvida de su
imparcialidad y su deber de guardar la igualdad entre las partes, de asegurar
el posible resultado favorable de la sentencia y no tornarla ilusoria; de evitar a la
sociedad el dafio de una ulterior condena en dafios y perjuicios que su oportuna
intervencién hubiera evitado. En efecto, si se resuelve partir de la presuncion de
legitimidad de los actos administrativos, el primer requisito de la prohibicién de
innovar sélo quedaria configurado por su manifiesta arbitrariedad o ilegalidad;
en lugar de partir de la verosimilitud del derecho, se lo haria desde la presuncién
de legitimidad y entonces sélo la manifiesta y grosera arbitrariedad justificaria
la cautelar.’®” En tales casos el “peligro en la demora” se transmuta en “perjui-
cio irreparable.”'?® Esos argumentos pueden revertirse: Tanto se puede hacer o
impedir justicia con la doctrina de las cautelares; asi, el “ordenamiento adjetivo
acuerda a medidas de esta indole caricter esencialmente provisional (art. 202)
pues, reexaminadas que sean las circunstancias, nada impide enmendar, mo-
dificar y aun revocar lo que fuere menester y resultare justo,”**® lo cual debiera
hacer mas facil concederlas que denegarlas.

En otras palabras se expresé, siempre en los pronunciamientos méas antiguos,
que “para decretarlas no se requiere una prueba acabada de la verosimilitud del
derecho debatido en el principal, extremo que solo puede ser alcanzado al tiempo de

156 LLa verosimilitud del derecho es apreciada en forma sumaria y no es menester un analisis
exhaustivo —de alli la expresién fumus bonis iuris— sino solamente que se haya configurado
prima facie: Sala IV, 1-X1-84, Ingenio Corona; “el Tribunal no tiene la obligacién de efectuar un
examen juridico riguroso, cual el necesario para resolver el pleito, siendo solo menester examinar
si el derecho invocado por el peticionario tiene o no apariencia de verdadero, sin que ello implique
prejuzgamiento;” Sala II, Irurzun S.A., LL, 1982-C, 401; Sala II, Barbardn, del 18-VI-1985. Ello
es también consecuencia del supuesto reducido marco de conocimiento de las medidas cautelares,
segun por ejemplo la Sala 11, Borgo, 11-V-1989.

157 Es lo que, mutatis mutandis, dicen numerosos fallos, cuya resefia efectia COMADIRA, op. cit.,
p- 207, notas 62 a 64.

158 COMADIRA, op. loc. cit. y los fallos que cita en nota 65.

159 Son fallos ya algo antiguos: Pesquera del Atldntico S.A., CNFed. CA, Sala II, 14-X-82, ED,
102: 558; en igual sentido Sala II, 22-VIII-1985, Carfina; 12-111-1991, Laborde.
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la sentencia ni es menester un examen exhaustivo de las relaciones que vinculan
a las partes, bastando que a través de un estudio prudente —apropiado al estado
del tramite— sea dado percibir un fumus bonis iuris en el peticionario.”**° Basta
con la probabilidad o la fundada posibilidad de que el derecho exista o que tenga
apariencia de verdadero.'! Pero como dijimos, todo es reversible. Con algiin matiz
diferencial, se ha sostenido que “si bien en una medida cautelar debe apreciarse
si el derecho del peticionante prima facie aparece como verosimil, ello no debe
hacerse con extrema superficialidad que deje sin efecto un principio legal de tanta
trascendencia como el analizado” (se refiere a la presuncién de legitimidad);!%?
que por la presuncion de validez “se requiere que quien la solicita demuestre
fehacientemente —salvo que ella fuere manifiesta— y sin que esto suponga un
prejuzgamiento de la situacién de fondo, la ilegitimidad del acto cuestionado o la
violacién del orden juridico para hacer caer dicha presuncién.”'%?

Pensamos que un voto en minoria ilustra la relacién de fuerzas: En un fallo
de la Corte Suprema uno de sus integrantes, con voto en disidencia, ha soste-
nido que “la naturaleza de medidas como la solicitada (prohibicién de innovar),
no exige un examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, antes
bien, s6lo resulta exigible el fumus bonis iuris, pues el juicio de verdad en esta
materia se encuentra en oposicion a la finalidad del instituto cautelar, que no es
otra que atender a aquello que no excede del marco hipotético, dentro del cual,
asimismo, agota su virtualidad.”'%* Los tribunales que no advierten el perjuicio
a la sociedad que una cautelar oportuna podria haber evitado, son fiscalistas
del gobierno, no fiscalistas de la sociedad. No cuidan el patrimonio colectivo.!%

9.3. El peligro en la demora

En cuanto a la intensidad del perjuicio, otra confusién corriente es considerar
que debe ser irreparable. El estandar del art. 230 del CPCCN requiere simple-
mente que la sentencia resulte ineficaz o de imposible cumplimiento, in natura,

160 CCiv. y Co. Fed., Sala Il, Sindicato de Luz y Fuerza de la Capital Federal c/Hoteles de Turismo
S.A., 1983, JA, 1984-111, 418 y ss., esp. 419.

161 Cam. Fed. Apel. de Rosario, Sala B, Cipoma S.A., JA, 1988-II, 316.

162Sala IV, Coelho, del 14-V-1985; Rodriguez, Roberto Jestisy otro ¢/Estado Nacional (Presidencia
de la Nacion - SIDE) s/incidente de apelacién, del 6-VIII-1985.

163 Sala IV, Finsur, del 20-11-1992.

164 CSJIN, 8-1X-1992, Rossi Cibils, disidencia de Fayr, LL, 1993-B, 333.

165 RoJas Franco, La suspension del acto administrativo en la via administrativa y judicial, op.
cit., p. 32: “con ello se le evitara reparar mas dafios y perjuicios de los normales o quizés no reparar
ninguno. Y dados los escualidos fondos o recursos financieros que siempre tiene la administraciéon
publica, resultan evidentes los beneficios que indirectamente se le otorgan con el instituto procesal
de la suspensién.” Aqui la Provincia de Buenos Aires intenta dotar de efecto no suspensivo a la
apelacion de las medidas cautelares: Oroz, MicUEL H. E., “Un nuevo atropello al Estado de Derecho.
Algunas anotaciones en torno del Proyecto de reformas en materia de medidas cautelares en el
ambito bonaerense,” LL, 2004-F, 1236; MAINETTI, NATALIA y ALETTI, DANIELA, “El poder Ejecutivo
Provincial vs. La Justicia efectiva,” LL, 2004-F, 414.
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por supuesto. Por su parte, el art. 232, que contempla las medidas cautelares
positivas, se refiere al peligro de “sufrir un perjuicio inminente o irreparable.”'¢¢
Junto con la verosimilitud del derecho se exige el peligro de que la tutela probable
de la sentencia no pueda realizarse (periculum in mora); que los efectos del fallo
final resulten inoperantes o devengan abstractos.

Esto se vincula con la posible frustracién de derechos que pueda darse como
consecuencia del dictado tardio de pronunciamientos devenidos inoficiosos o de
imposible cumplimiento.

El peligro en la demora es obvio, pues de ejecutarse los actos administrativos
atacados, una eventual sentencia favorable solamente sirve para los dafios y
perjuicios —que pagaremos todos—, no para la preservacion del derecho que se
ve amenazado.

Por supuesto también hay frases en el sentido opuesto, como p. €]. que el peligro
de que el mantenimiento de la situacién de hecho —ejecutoriedad de los actos
administrativos— pueda generar un dafio grave, otorga suficiente fundamento
para hacer viable una solicitud de medida cautelar.'¢?

Claro estd, rapidamente se agrega que dafio grave es aquél que derivaria de
que la gjecucién de un acto sea manifiestamente mayor que el que derivaria de su
suspension,® pero si no se merita expresamente el dafio a la sociedad que causa
la ejecucién de un acto ilegitimo, no estamos todavia dentro del nuevo sistema
constitucional de los derechos de incidencia colectiva y los intereses econémicos
de los usuarios y habitantes que las autoridades publicas, judiciales incluidas,
deben tutelar (art. 42.)

9.4. La balanza entre el periculum y la verosimilitud

Los dos requisitos para otorgar una cautelar —el fumus y el peligro en la demora
o la gravedad o irreparabilidad del dafio— funcionan en vasos comunicantes:
A mayor verosimilitud del derecho cabe exigir menor peligro en la demora; a
una mayor gravedad o irreparabilidad del perjuicio se corresponde una menor
exigencia en la verosimilitud prima facie del derecho.

Dicho en otras palabras, tales requisitos se hallan relacionados en que a mayor
verosimilitud del derecho cabe ser menos exigente en la gravedad e inminencia
del dano y viceversa, cuando existe el riesgo de un dafo extremo e irreparable,
el rigor acerca del fumus se debe atenuar.'®®

166 CARRILLO, SANTIAGO R., “Las medidas cautelares contra el Estado”, op. cit., p. 27.

167 GAMBIER y ZUBIAUR, “Las medidas cautelares contra la Administracién (Fundamentos, pre-
supuestos y aplicacién del articulo 12 de la ley 19.549),” LL, 1993-D,690.

168 M ARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, op. cit., t. 1, p. 660-1; CASSAGNE, La ejecuto-
riedad del acto administrativo, op. cit., p. 77.

169 Cam. Fed. Cont. Adm. (entonces Sala f]nica) in re Gobierno Nacional ¢/N.N., del 22-X11-1966;
Sala I1 in re Pesquera del Atlantico S.A. ¢/ B.C.R.A., del 14-10-1982, ED, 102: 528; La Nacion S.A.
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9.5. Que no se confunda con el objeto de la accion

Este tipico requisito de procedencia de la cautelar, salvo desde luego en el caso de
la cautelar auténoma referida a una peticiéon o recurso administrativo pendiente
de resolucién, suele dar dificultades en la practica. Por de pronto, es bastante
firme el requisito de que no puede la cautelar coincidir en un todo con el objeto
de la [litis. Se torna entonces indispensable concebir una demanda en la cual el
objeto sea mas amplio que la cautelar. En realidad con frecuencia si bien lo que
mas angustia al actor es la obtencién de la cautelar, lo cierto es que la pretensién
final, a poco que se analice la cuestién, requiere incluir la nulidad del acto y la
reparacion de dafios y perjuicios u otras medidas adicionales, la restitucion de
un derecho, etc. Si esta distincién entre el objeto principal de la litis y el objeto
de la cautelar no es satisfecho, es probable que la cautelar no sea concedida, in-
cluso aunque se den la verosimilitud del derecho y la gravedad o irreparabilidad
del dano. Una verdadera denegacion sistematica de justicia con la cual el Poder
Judicial se siente realmente comodo y sin autocritica alguna. La solucién a esta
situacién irrazonable puede hacerse también con la exclusién expresa del requisito,
como se ha hecho acertadamente en la Ciudad de Buenos Aires.'™

9.6. La acreditacién prima facie de los requisitos de la cautelar: informacion
sumaria

Conviene tener presente que la forma de acreditar que los extremos de la cautelar
se hallan reunidos no nacen solamente de la prueba documental que se acom-
pafie. Suele ser Util acompafar una informacién sumaria con la presentacién de
dos o tres testigos claves que ratifican ante el tribunal manifestaciones hechas
in extenso por escrito acerca de la causa y acompanadas a ésta, sin perjuicio
del ofrecimiento de prueba adicional. Esa prueba permite al tribunal tener otro
medio de acceder a la realidad que se invoca, pudiendo interrogar a los testigos
a mayor abundamiento y no limitandose a la ratificacién de sus firmas y lo dicho
en sus escritos.

y otras ¢/COMFER, del 27-X-1983; Gasparetti Liliana ¢/ Ministerio de Salud Publica s/ Amparo
c¢/Medida cautelar), Setiembre 1992; Sala I11 in re Gibaut Hnos. M.C.S.A. ¢/ B.C.R.A., del 18-VIII-
1982; Herrera de Noble y otros ¢/COMFER, del 8-1X-1983, etc.

170 CARRILLO, SANTIAGO R., “Las medidas cautelares contra el Estado,” op. cit., p. 32; art. 177 del
Cédigo procesal administrativo de la Ciudad de Buenos Aires. Es que todo el sistema institucional de
la CABA es probablemente el mejor del pais, como lo hemos comentado en “La institucionalidad por-
tefnia,” http://www.adaciudad.org.ar/docs/revista2-04_LA_INSTITUCIONALIDAD_PORTENA_-
AGUSTIN_GORDILLO.pdf. Ello, sin perjuicio que existen jueces originales y valientes en otras
jurisdicciones, desde luego: ver PULVIRENTI, ORLANDO D., “Aria a la designacién de jueces,” LL, Supl.
Adm., 9-11-09, pp. 25-20. Ver también nuestra charla “Celebrando la justicia procesal administra-
tiva,” en www.abda.org.ar/doctrina.html y la conferencia de clausura en las “Jornadas sobre acciéon
de amparo en la Ciudad de Buenos Aires,” en [ADA Ciudad, Revista de la Asociacién de Derecho
Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, n° 1, pp. 187-90 y en http://www.adaciudad.
org.ar/sitio/pdfs/eventos/20060627/Palabras_de_Clausura_del_Dr_Gordillo.pdf
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También puede tener efecto acomparniar una pericia privada y llevar al perito
al tribunal para ratificar su firma y ofrecer ampliar la prueba que la pericia
contiene. Pero ha de tenerse presente que no se trata de cuestiones de forma, sino
de aportar elementos que sean de conviccién para el tribunal.

9.7. El solve et repete

Una forma diferente de expresar que no le daran a uno la cautelar solicitada, es
que se aplica la regla solve et repete, o sea que tratandose de impuestos o multas
la regla es pagar primero y luego reclamar en juicio de repeticién; tanto es ello
asi que procede el juicio de apremio para su cobro y entre las excepciones no se
puede oponer la ilegitimidad del tributo.

No obstante en el caso del revaltio inmobiliario de la Ciudad de Buenos Aires,
que ya habia sido declarado inconstitucional en sentencias anteriores por desco-
nocer los efectos liberatorios de los pagos efectuados por los contribuyentes, la
CSJN desestimé la ejecucion fiscal por resultar manifiestamente inexistente la
deuda sobre la base de lo decidido en sus propios precedentes. Es ciertamente
un progreso.'”

Incluso la ley otorga a la misma administracién la facultad de trabar
embargos,'” lo cual nos parece totalmente inconstitucional,'” sentido en el cual

M CSJN, G.C.B.A. v. Romdn SA, LL, 2001-F, 909, afio 2001, con nota de CARRILLO, SANTIAGO R.,
“[,Ultimas cuestiones relativas al revaliio inmobiliario de la Ciudad de Buenos Aires?” LL, 2002-A,
975. También es un progreso y una buena muestra de la articulacién entre jurisdiccién cautelar,
tutela y control, lo resuelto por la Corte Suprema en Asociacién de Bancos de la Argentina ¢/ Bue-
nos Aires, Provincia de s/accién declarativa de inconstitucionalidad (23-VI-09), donde se otorgé la
cautelar solicitada, consistente en la inaplicabilidad a los actores de las 6rdenes administrativas de
embargo concernientes a cuentas y activos bancarios de sus clientes, radicadas fuera del territorio
de la provincia de Buenos Aires.

172Un claro ejemplo es el art. 35 inc. e) de la ley 11.683 (t.0. 1998), por el cual se permite a la
autoridad administrativa de aplicaciéon (A.F.I.P.): “Recabar por medio del Administrador Federal y
demés funcionarios autorizados por la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS,
orden de allanamiento al juez nacional que corresponda, debiendo especificarse en la solicitud el
lugar y oportunidad en que habra de practicarse. Deberan ser despachadas por el juez, dentro de las
veinticuatro (24) horas, habilitando dias y horas, si fuera solicitado. En la ejecucién de las mismas
seran de aplicacién los articulos 224, siguientes y concordantes del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién.” Por su parte, la CS ha limitado las amplias facultades que la ley otorga a los funcionarios
del ente recaudador, en efecto declard inconstitucional el inc. 5° del art. 18 de la ley 25.239, que
faculta a la AFIP a disponer embargos, inhibiciones o cualquier otra medida cautelarsobre los bienes
de los deudores con el solo tramite de informar al juez asignado a la causa. (CSJN, Administracién
Federal de Ingresos Puiblicos ¢/ Intercorp S.R.L. s/ ejecucién fiscal, Fallos, 333: 935, afio 2010.)

173 Especialmente si consideramos lo muy dificil que es recuperar del Estado lo que éste adeuda:
ABERASTURY (H.), PEDRO, Ejecucion de sentencias contra el Estado. Consolidacion de deudas del Estado
Nacional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, con prélogo de JORGE ALBERTO SAENZ; Luqui, op. cit.,
t. 2, § 369 a 374, pp. 415-50; GArcia PULLES, op. cit., t. 2, cap. XIV, “Ejecucién de sentencias contra
el Estado nacional,” pp. 843-81; HutcHIinsoN, ToMAs, “La sentencia en los juicios administrativos:
efectos y ejecucion,” Revista de Derecho Puiblico, 2004-1, Buenos Aires, 2004, p. 75y ss., esp. 97-140.
Ampliar en el t. 7, cap. XXXII, “La responsabilidad del Estado en la practica.”
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han comenzado a aparecer algunos pronunciamientos jurisdiccionales tanto en
el orden nacional como local.'™

Es que el Pacto de San José de Costa Rica concede una suerte de medida cau-
telar de pleno derecho, al establecer que no se puede exigir el previo pago como
condicién de cuestionar un tributo. Si esto se cumpliera localmente se habria
invertido la regla y por principio corresponderia una medida cautelar contra la
administracion.

Un excelente fallo de la Sala IV in re Frimca declara inconstitucional el pre-
vio pago de una multa administrativa, por violacién al art. 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. Destaca un importante fundamento empirico
adicional: De pagarse la multa el dinero ingresa a rentas generales y si se ordena
judicialmente su restitucion puede resultar “afectada por cualquier legislacion que
estatuya respecto al pago de sumas de dinero por parte del Estado nacional.”'™
La Sala recuerda los cons. 11 y 12 del caso Lapiduz de la CSJN," ratificando lo
resuelto en Dumit.'”” Cabe leer integramente este fallo Frimca.

En todo caso, por ahora es necesario precaverse de probar si se dan o no en
el caso los supuestos de excepcion que tornarian inaplicable la antigua “regla.”
Con lo cual volvemos al cap. I de este t. 2: es una cuestién de prueba y hay que
cuidarse en salud. Por cierto, cabe formular votos porque se afirmen y extiendan
los principios enunciados en Frimca.

Ello ha comenzado a ocurrir con Prdcticos Rio de la Plata, Caja de Crédito
CL (E.L) y otros c. B.C.R.A.'™ Pero es bueno no descuidarse en la prueba, pues
puede repetirse un Horvath.'” Hasta el presente, con la excepcion de la Sala IV
y el fallo Lapiduz de la CSJN, y otros fallos mas, tal vez pudo sostenerse que se
mantiene el viejo principio de que no hay medidas cautelares en materia tributaria
salvo los supuestos de excepcién que marca la jurisprudencia; ahora resta sélo
un pronunciamiento de la Corte Suprema en el sentido que actualmente lo hace,
conforme las normas de los tratados internacionales y los fallos de sus organismos

1" Ver SALINAS, CEcILIA y FERRER, FrRANCISCO, “Resguardo cautelar del crédito fiscal en la Provincia
de Buenos Aires. Desborde normativo y control judicial,” LL, 2007-B, 435.

15 CNFed. CA, Sala IV, Frimca S.A., LL, 1999-E, 239 (1998), cons. XII, par. 9°. Ver, LavE Pico,
ENrIQUE V., Consideraciones generales acerca de la «exigencia del pago previo de una multa para
habilitar la instancia judicial,»” LL, 2001-A, 345.

176 Fallos, 321: 1043, atio 1998, LL, 1998-D, 580.

177 Fallos, 284: 150, ano 1972, LL, 150: 39.

18 Prdcticos Rio de la Plata Caja de Crédito, LL, 1999-F, 462, con nota de HIRTART, MARTA CLARA,
“El recurso directo ante decisiones administrativas. La suspensién de sus efectos.” Ver también,
CareLLO, Luis ArRMaNDO, “El transporte interjurisdiccional y el federalismo,” en CASSAGNE, JUAN
Carros (dir.), Corte Suprema de Justicia de la Nacién — Mdaximos Precedentes — Derecho Adminis-
trativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp. 1145-1169.

1% Se trataba de la devolucién del ahorro obligatorio. Fue planteado como de puro derecho. Con
todos los juicios terminados y ganados en 2% instancia, la CSJN cambid el eje de anélisis y dijo que no
se habia probado su real incidencia. CSJN, Fallos 318: 676, afio 1995, Horvath, LL, 1995-D, 721, con
nota “Ninguna clase de hombres...,” LL, 1995-D, 718, reproducida en Cien notas..., op. cit., pp. 51-6.
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naturales de aplicacién. El decr. 722/96 en su art. 2° inc. @) parecia enrolarse en
la misma vieja tendencia, al derogar distintos procedimientos especiales pero
no aquellos que exijan el cumplimiento de requisitos previos a la interposicién
del recurso de que se trate.'® Si esta ocasional solucién es acertada o no depende
de que uno la mire desde la dogmatica juridica o la jurisprudencia de intereses.

Pues es diametralmente diferente que el sistema sea exigente con un contri-
buyente auténticamente moroso, o que la justicia resulte complice de una admi-
nistraciéon burocratica que emite boletas de deuda sin sustento factico alguno.
Ambas cosas son frecuentes en nuestra practica tributaria e inevitablemente le
toca al juez diferenciar.

No es una cuestién que pueda ser manejada automaticamente, como si fuera
algo que las computadoras y no los seres humanos debieran o pudieran adminis-
trar. Por supuesto, sabemos que no son las computadoras sino las organizaciones
humanas de cada tribunal: La disfuncién se produce cuando fallan las aptitudes
de direccidén, coordinacién, entrenamiento y supervision del titular del juzgado.'®

Si se atiende al derecho viviente, cabe decir que la justicia a lo sumo atiende las
excepciones a la regla, pero no avanza demasiado, salvo contadas ocasiones como
la CSJN en Lapiduz y la Sala IV en Frimca, u otros, en criticar el sistema.!®?

No se trata sélo de percibir los créditos fiscales, sino también de controlar su
honrada y eficiente erogacién como regla.

Decia BikLsA que “La regla de solve et repete se aplica en virtud del solo titulo
fiscal de recaudacién, incluso antes de que se haya promovido juicio, no ya or-
dinario, sino de apremio, pero es evidente que el titulo solamente [...] tiene una
presuncién de legitimidad y cuando su monto es importante con respecto a la
hacienda o gestion patrimonial del contribuyente (industrial, comerciante, etc.)
y se lo ejecuta, puede determinar la paralizacion de su actividad y aun su rui-
na, pues aun en el caso de triunfar en el juicio de repeticion, esto puede resultar
tardio y el dafio ser irreparable, lo que no sélo le perjudica a él, sino también a
los que estan vinculados econémicamente a su gestion comercial o industrial y
de manera indirecta puede perjudicar a la economia general.”'®

180 En todo caso, conviene recordar que el decreto 722/96 fue modificado por el 1155/97, B.O.
11-X1-1997. Tal es la inestabilidad normativa.

181Ver N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid,
Trotta, 2003, nota 17, “El sistema, la vida, los tribunales,” pp. 86-91.

182 No porque no haya buenos fundamentos de derecho, ni porque sea cierto el antiguo principio
fiscus semper solvens: ver p. €j. CASSAGNE, Derecho administrativo, t. 11, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, 6% ed., p. 248. En verdad y tal como explicamos en el cap. XIX yen el t. 7, cap. XXXII, la respon-
sabilidad atenuada del Estado permite elaborar la presuncién de insolvencia: fiscus solvens non est.

183 BieLsA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t. IV, La Ley, 1965, 6* ed., p. 599; BARRANCOS Y VEDIA,
FernanDO N., Recurso Extraordinario y Gravedad Institucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1969, pp. 44-5.
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Esta doctrina proviene de antano de una jurisprudencia exagerada de la
CSJN, que requiere una irreparabilidad tan extrema del agravio que lo coloque
en situacion de falencia, es decir, un desapoderamiento total del recurrente,'®
o que le obligue a vender en ejecucién la propiedad gravada,'®® en el caso de im-
posibilidad probada e inculpable de cumplimiento.’®® La CSJN reconoce que el
art. 8° parr. 1 del Pacto es operativo, pero no obstante ello afirma que hay que
alegar y probar'®” las circunstancias expuestas, p. €j. que le fuera imposible su
pago debido al excesivo monto.

En definitiva, se trata de ver caso por caso si nos encontramos ante un con-
tribuyente remiso en ponerse al dia con las obligaciones tributarias realmente
adeudadas, sin vicio alguno de ilegitimidad, o que en cambio ha sido victima de
libramientos de apremio irresponsablemente expedidos, sin causa factica alguna,
por la burocracia tributaria.

La justicia no puede transformarse en una rueda mas de otro aparato buro-
cratico, tan ciega como el anterior.

9.8. La tutela autosatisfactiva o anticipatoria

Uno de los pasos que le falta a la tutela judicial efectiva, en tiempo suficiente y
razonable, es el mas frecuente otorgamiento de medidas cautelares anticipato-

184 Fallos, 188: 286, Prov. de Santa Fe vs. Manuel J. Moure, afio 1940: “conduce al desapodera-
miento total de los recurrentes;” Fallos 158: 78; 185: 188.

185 Fallos, 194: 286, Modesto Gonzdlez, 1942: “grave dano patrimonial para el recurrente, de
dificil y tardia reparacion en los juicios subsiguientes;” en Compagno: “importe el desapoderamiento
del ejecutado y produzca por consiguiente gravamen irreparable;” Sala 111, Nuevas Cristalerias
Avellaneda, Impuestos, 1991, XLIXA: 95. La CSJN ha dicho que “la exigencia de depdsitos previos
como requisito para la viabilidad de recursos, no importa restriccién inconstitucional a las garantias
de igualdad y de defensa en juicio” Fallos, 55: 96; 162: 363; 235: 479; 238: 418; 261: 101; 288: 287
y 296: 55 entre otros, o sea, cuando la desproporcionalidad del monto del depésito con relacién a la
concreta capacidad econémica del apelante torna ilusorio su derecho, en razén del desapoderamiento
que significaria, Fallos, 247: 181; 250: 208.

186 Fallos, 256: 38, Aaron Berzel, 1963 y 261: 101, S.A. Destilerias, Bodegasy Viniedos “El Globo”
Ltda., 1965; “desproporcionada magnitud de su monto o la falta comprobada [...] [en relacién a]
[...] los medios necesarios para hacer frente a la erogaciéon” (Mussio); Microémnibus Barrancas de
Belgrano S.A., 1989, ED, 137: 315; C. N. A. S. S., Sala I, Petit, n° 30.712, 1992; Repolo, n° 45.848,
1993; Sala 11, La Margarita Agricola Ganadera S.C.A., n° 6454, 1991: “cuando la suma exigida
fuese desproporcionada en relacién a su concreta capacidad econémica tornando por ello, ilusorio su
derecho de defensa” (conf. CSJN, Villar Hnos. y Cia. S.R.L., DT, 1986-A, 229), correspondiendo a
la apelante acreditarlo mediante prueba fehaciente (conf. CSJN, 24/9/85, Complejo Pesquero Mar-
platense). La Sala 11 in re Guglialmelli, 4389, 1990: “desproporcionado en relacién con la concreta
capacidad econémica del apelante, en cuyo caso cabria ignorarlo y abrir la instancia judicial pese
a la falta de pago” (CSJN, Villar Hnos. y Cia. S.R.L.); Sala 111 in re Huella, n° 553 del 10-IV-1990
y Boveri, n° 9897 del 25-VII-1991.

187Ver cap. I, “El método en derecho” del t. 1 y cap. I, “La prueba de los derechos” de este t. 2;
CSJN, Microémnibus Barrancas de Belgrano, ED, 137: 615. Ver MARTINEZ ARAUJO, ALEJO ARTURO;
VEDOYA, Luis ALFREDO y LOPEZ OLACIREGUI, MARTIN, “Reflexiones sobre el principio «solve et repete.»
Su inclusién en la legislacion tributaria,” LL, 1997-E, 1400.
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rias de la sentencia, autosatisfactivas'®® y precautelares.’®® Estas si, desde luego,
deben ser excepcionales, pero no inexistentes. Algunos casos se han comenzado
a presentar y parece razonable que se reiteren en materia de enfermedades
terminales que requieren tratamiento inmediato,'®® imposibilidad de ejercer la
profesién mientras se discute el Ambito de aplicacién del titulo,** discapacidad,'®?
etc. En Gambier II el tribunal dictd una aleccionadora medida autosatisfactiva.'??

Una de las discusiones con que se enfrenta la jurisprudencia es si resolverlas
como drdenes judiciales auténomas, sin citacién de la contraparte y sin proceso
principal,’®* o con citacién, p. €j. telefénica y por plazos de horas o minutos; en
suma,'® en forma auténoma o como parte de una cautelar en un juicio de am-
paro en el cual posiblemente adelantara y agotara el objeto de accién. GALLEGOS
FEDRIANT®® enrola a GUGLIELMINO en una postura en contra de las medidas auto-
satisfactivas auténomas, pero esto nos parece ya semantico. Lo que realmente
importa es la justicia oportuna, pronta, acorde a las necesidades del justiciable
s1 le asiste razon, cualquiera sea el sistema que se aplique. Ya hemos recordado
el diferente sistema por el cual el Tribunal Administrativo de la OIT logra ese
resultado.®”

El justiciable necesita justicia, no las disquisiciones jurisdiccionales bajo las
cuales se la encuadre.’® Lo importante del planteo de GUGLIELMINO no es que se

188Ver GaLDOS, “Un fallido intento de acogimiento de una medida autosatisfactiva,” LL, 1997-F,
482, CCiv. y Com. de Rosario, Sala III, M. L. N. c¢. R. C., LL, 1997-F, 482. Ver MORELLO, AUGUSTO
MaARIO, Anticipacion de la tutela, LEP, 1996, p. 57 y ss.; PEYRANO, JORGE, Medida cautelar innovativa,
Buenos Aires, Depalma, 1981; BruNo Dos SaNTOS, “;Es procedente el dictado de medidas autosa-
tisfactivas contra la administracién publica?,” op. cit.; BARRAZA, JAVIER INDALECIO, “Las medidas de
urgencia o medidas autosatisfactivas,” en TAwIL (dir.), op. cit., pp. 865-874.

189 Ver BRUNO DOS SANTOS, “Las llamadas «precautelares» contra la administracién pablica: un
aporte pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” op. cit., pp. 1-2.

199 En Squaglia, primera instancia firme, LL, Litoral, 1997, 1007, se condené a la demandada
“a practicar al actor la angioplastia transluminal prescripta por el médico del hospital publico,
confirmando la medida cautelar despachada oportunamente” (p. 1113); Tora, LEoNaRDO MARCO,
“CSJN: cautelar innovativa para cambiar marcapasos,” LL, 2003-E, 305.

191 En este sentido CCivil, Com. y Laboral, Rafaela, Enrique De Tita, Daniela c. Colegio de
Psicopedagogos de la Provincia de Santa Fe, LL Litoral 1997, 1014.

192 La nueva legislacién fundard mas medidas de esta indole.

193Sala I1, LL, 1999-E, 624.

191 Cuestién ésta que evalia, en sus pros y sus contras, GALLEGOS FEDRIANI, op. cit., cap. IX,
“Medida autosatisfactiva,” pp. 133-142.

195 Asi lo hizo en situaciones excepcionales, con certero espiritu de justicia en cuanto al fondo y
valentia, imparcialidad y creatividad en cuanto a la forma, el juez GucLIELMINO. Todos sus decisorios
quedaron firmes, muestra de su acierto y prudencia en este tipo de innovaciones. Ver GUGLIELMINO,
OsvaLDO, “Medidas cautelares contra la administracién,” Actualidad en derecho ptblico, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2000, p. 80 y ss.

196 GALLEGOS FEDRIANI, op. cit., pp. 138-140.

Y7 Supra, nota 153.

198Y asi sea de oficio. En tal sentido PEYRANO, “Las medidas cautelares en la accién de amparo.
Sus relaciones con la accién principal. Los distintos despachos cautelares. Los recaudos exigibles,”
ED, 188: 914; en contra Garcia PULLEs, op. cit., t. 2, p. 807.
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“oponga” a las medidas autosatisfactivas auténomas, sino que resuelve la cuestion
de fondo y hace justicia en el caso. Lo que no seria adecuado seria no resolver
el fondo de la peticién como cautelar auténoma ni tampoco darle el tratamiento
extraordinariamente instructorio que les daba GUGLIELMINO para resolver la
peticién; a menos que se cuente con un sistema como el de la OIT. El fondo de
la cuestion urgente debe ser resuelto con la premura que ostenta, sin impedir la
realizacién oportuna de la justicia material.®®

10. “Accion”y “recurso de apelacién:” Evolucién hacia la identidad

Otra dificultad la constituyen leyes especiales que contra determinados actos ad-
ministrativos estatuyen un “recurso de apelacién” directo para ante las camaras
del fuero, o dicen que de tales decisiones el interesado podra “apelar” ante los
tribunales, presumiblemente entonces de primera instancia.

Ninguna de estas leyes hace una clara caracterizacién del recurso, por lo que
el problema es usualmente tratar de interpretar el sentido que a ellas debe darse.
La interpretacién constitucional es obvia: Dado que la administracién no ejerce
jurisdiccién, mal puede haber recurso contra un acto suyo ante la justicia: Es
siempre accién.??® Si bien la jurisprudencia no es del todo uniforme en cuanto
al sentido que debe otorgarse a tales “apelaciones,” ha sentado que el 6rgano
administrativo®®! “no se encuentra en relacién directa ni jerarquica con este
tribunal. De sus decisiones no cabe apelacién como impropiamente lo expresa el
decreto 5148/55 (art. 5°), porque ésta sblo funciona entre los diversos grados que
constituyen las instancias del Poder Judicial.” “Algunas decisiones de los érganos
no judiciales son susceptibles de recursos ante los tribunales; recursos que no
son apelaciones sino medios auténomos para rever, por la via contenciosoadmi-
nistrativa, tales decisiones.”?%?

1991,0 mismo es aplicable a la exigibilidad del previo pedido en sede administrativa de la suspen-
sién del acto antes de otorgarla judicialmente: Todo depende del caso. Ver VALLEFiN, Proteccion...,
op. cit., p. 128. Hay que evitar el dogma y hacer justicia en el caso. Un panorama comparativo en
DE LOS SANTOS, MABEL, “Medida autosatisfactiva y medida cautelar,” Revista de Derecho Procesal.
Medidas cautelares, t. 1, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1998, pp. 31-55.

2000 expusimos en la 2% ed. de Introduccion al derecho administrativo, 1966 y la 1* del vol. 1 del
tratado, 1974; esta reiterada en el § 13 del cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y
principios generales” de las ediciones actuales. Sigui6 también este criterio, que ilustra la doctrina
mas antigua que citamos luego en este acapite, DiEz, MANUEL MARiA Y HUuTCcHINSON, ToMAS, Derecho
procesal administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1996, p. 63.

201 En el caso, la Junta Nacional de recuperaciéon patrimonial.

202CNEsp., Mariategui, LL, 84: 185, afio 1956, con nota de BoscH, “Revisién judicial de sentencias
interlocutorias dictadas por 6rganos administrativos que ejercen funciones jurisdiccionales,” LL, 84:
182. Ante normas legales posteriores que hablan en algtin caso de “jurisdiccién administrativa,” se
ha dicho que ello es de interpretacién restrictiva. Asi CNFed. CA, Salal, Y.P.F.c. EEN.A.R.G.A.S.,
LL,1996-C, 36. La norma es inconstitucional, tan como quedo resuelto por la CSJN a partir del caso
Angel Estrada (Fallos, 328: 651, afio 2005). Ver mi articulo “Angel Estrada,”en JA, ntimero especial,
2005-I11, fasciculo n°® 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-48; reproducido en Res Publica, Revista de
la Asociacion Iberoamericana de Derecho Administrativo, afio I, nimero 2, mayo-agosto de 2005,
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También la sala IT de la CaAmara Nacional de Trabajo se ha pronunciado en este
sentido: Ha sostenido que puesto que “al Presidente de la Reptblica y al personal
de la Administracion publica nacional le esta vedado ejercer funciones judiciales
[...] no es posible atribuirle la calidad de tribunal de 1* instancia respecto de un
6rgano judicial que actiia por via de apelaciones, porque entonces cabria concluir
que en ese caso ha ejercido aquellas funciones, no siendo dbice la circunstancia
de que sus decisiones sean recurribles, porque también lo son las de los jueces
en los casos autorizados por las leyes procesales.” “La naturaleza de «accién» y
no de «recurso procesal» que tienen las vias que varias leyes declaran expeditas
para llevar decisiones administrativas ante el Poder Judicial, ha sido también
declarada por la jurisprudencia.’?®?

La CSJN a su vez ha dicho que aunque la ley usara el término “recurso,” se
trataba en realidad de una “acciéon contenciosa.”?* En este sentido, la CSJN
establecié la procedencia del recurso de apelaciéon ante la Camara conforme el
principio general del art. 242 del codigo de rito y del art. 4° de la ley 21.628, cuando
el ordenamiento no contiene una norma expresamente restrictiva que impide al
tribunal de alzada conocer respecto de las sentencias definitivas dictadas por los
jueces de primera instancia, en virtud del recurso judicial interpuesto contra los
actos sustanciales tomados por la autoridad administrativa.?%

Sostiene PoDETTI:??¢ “Sin duda, por esa especie de mimetismo que aproxima for-
malmente determinadas resoluciones de la administracién a los fallos judiciales,
algunas leyes argentinas llaman recurso a ese medio de abrir la via judicial.” “La
voz recurso, multivoca, aparece usada en ambos casos en la acepcién comin y lata
de dirigirse a alguien para obtener alguna cosa y no en la técnica y especifica de
medio para impugnar una resolucién judicial.” “El recurso, en derecho procesal,
implica una nueva revisién de un pronunciamiento judicial, en la mayoria de los
casos por un tribunal de mayor grado.” “Dentro de la via administrativa y por el
uso extensivo o figurado del 1éxico procesal, podria aceptarse que el reclamo ante

Meéxico, 2005, pp. 307-311 y en CASSAGNE, JUuaN CarLOS (dir.), Summa de Derecho Administrativo,
t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, pp. 889-892; ver CoviteLLo, PEDRO JoSE JORGE, “;Qué es
la jurisdiccién primaria? Su aplicacién a nuestro ordenamiento (a propdsito de su invocacién en el
caso «Angel Estrada,») ED, 2005, pp. 429-454; CASSAGNE, JUAN CARLOS, “Problemas que plantea la
creacién de tribunales administrativos y el reconocimiento de funciones jurisdiccionales a los entes
reguladores;” GarciA PULLES, FERNANDO, “«Angel Estrada.» La Corte Suprema y el fundamento de la
potestad jurisdiccional. Facultad del legislador y de los justiciables” y MonTI, LAURA, “El ejercicio de
funciones jurisdiccionales por organismo administrativos en la jurisprudencia de la Corte Suprema
(Sistematizacioén de jurisprudencia vinculada con el caso «Angel Estrada;»” todos en CASSAGNE (dir.),
pp. 871-876, 877-888 y 905-912, respectivamente.

203 Camara Nacional de Trabajo, Sala I1, Plotnicoff Uliansky, 1959, LL, 99: 287/8.

204 Fallos, 183: 389, Contardi, Jerénimo, 1939; Caviglione Hnos., JA, 1944-111, 73.

205 CSJN, Recurso de hecho deducido por Luis Alberto Ojeda Herndndez en la causa Ojeda
Hernandez, Luis Alberto s/ causa n® 2739/12, 10-VII-14.

206 PopETTI, “El plazo que establece el articulo 27 de la ley 3764 (impuestos internos). Su inte-
rrupcién,” JA, 1946-1, 43.
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el ministro sea considerado como un recurso. Pero aceptar como recurso el acto
de «promover» la discusion judicial de un acto administrativo resulta inadmisi-
ble. El art. 27 y otras disposiciones analogas otorgan, sea cualquiera la palabra
que empleen, el derecho de poner en movimiento el poder jurisdiccional, dando
andamiento a un proceso. Se trata, pues, incuestionablemente, de una accién.”?

Lo mismo expresa FiorINI: “Podra el legislador denominar «recurso» o «ape-
lacién» a la promocién de la revisién judicial de un acto administrativo, pero
éste no dejara jamas de ser acto administrativo. La calificacién de «apelacién»
o de «recurso inmediato» por la ignorancia del legislador, a la accién revisora
contra un acto administrativo que se considera ilegal o gravoso, no transforma
la esencia de la funcién administrativa que lo dicté y la funcién completamente
distinta que lo juzgara.”?°®

Es inadmisible que el 6rgano administrativo cuyo acto es impugnado se defien-
da ante el tribunal, contestando la impugnacién del particular y sea al mismo
tiempo un “tribunal de primera instancia,” que no puede ser condenado en costas.
Si se tratara de un tribunal de primera instancia no podria venir a la Camara a
defender su acto, ni podria nadie asumir su defensa, salvo el ministerio publico
en su cardcter de tal y no como representante de los intereses fiscales del Estado.
Otras razones de hermenéutica legislativa llevan a la misma solucién. Si sélo
existieran “recursos de apelacién” contra actos administrativos para ante una
Camara de Apelaciones la confusién seria méas explicable; pero cuando se toma
debida cuenta de que son muchas las leyes que otorgan “apelaciones” para ante
jueces de primera instancia,?’® contra cuya sentencia procedera luego el recurso
de apelacién ante el juez o la Camara, no hay duda de que la mens legis no ha sido
en modo alguno darle una naturaleza especial a tales “recursos de apelacién.”
Lo Unico que la ley quiere es establecer un medio expeditivo de resolver la con-
tienda (pues casi siempre se establece en tales casos un plazo de caducidad), pero
en modo alguno asimilar el érgano administrativo a uno judicial. Si de acuerdo
con la Corte Suprema admitimos que el interesado tiene derecho a tener “una
instancia judicial al menos,”?'° no podemos reconocerle caricter de primera ins-

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

208 F1orINI, “Tribunales y funcién administrativa,” DT, t. XVIII, 1958, p. 896 y ss., 894-5. Dice
Frorint: “La ley al disponer estas circunstancias [...] no puede, en forma alguna, transformar al
administrador como juez y a los jueces como administradores jerarquicos” (p. 896).

209 DANIELIAN, MIGUEL, Recursos judiciales contra decisiones administrativas, Buenos Aires, 1964
y sucesivas ediciones, ofrece una completa enumeracién de estas leyes.

210 Fallos, 247: 646, Ferndndez Arias, 1960; posteriormente, 249: 181, Montagna, 1961; 253: 485,
Rosales, 1962; Camara Gremial de Productores de Aziicar, 1963, 255: 354, etc.
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tancia a la actuacién administrativa y el limitado caracter de apelacién procesal
a la discusién que se realice en la instancia judicial; pues, como también lo ha
dicho la Corte, la instancia judicial en cuestion debe ser “adecuada y suficien-
te,” requisitos que a nuestro juicio no satisface una mera apelaciéon en sentido
procesal. Por ello es que debe reconocérsele a tales supuestas “apelaciones” el
caracter amplio que le han otorgado algunos de los precedentes mencionados.?!
De todas maneras, es la soluciéon que fluye naturalmente de otros precedentes
como Ferndndez Arias®? y Giroldi.?*?

En la practica, hay Salas que tienen como norma abrir a prueba el llamado re-
curso directo,?'* lo cual es encomiable y supera las observaciones constitucionales
al instituto. Sin embargo, con la excusa de evitar la ordinarizacién del proceso de
manera que la Camara no se convierta en una primera instancia, asiduamente
se rechaza la apertura a prueba en los recursos directos, dejando al particular
en una clara situacién de inferioridad frente al poder administrador.?'® También
cabe sefialar que hay Salas que dan traslado al recurso que les es “elevado” por
los 6rganos administrativos, para destacar su caracter de parte demandada y
no de instancia previa apelada; a la inversa algunas no condenan en costas a la
administracién que pierde el recurso directo.

11. Estado actual del control judicial

Salvo los procedimientos especiales que dan el recurso llamado directo —antes
denominados recursos de apelacion— ante la Camara Federal u otras Camaras
contra actos administrativos, la impugnacion de los actos administrativos en sede
judicial se efectia a través de los medios procesales comunes. Con la salvedad
expuesta, pues, estamos siempre ante los conocidos procesos ordinario y suma-
risimo del CPCCN y los procedimientos con particularidades especiales como
el amparo, hdbeas corpus, hdbeas data, accién para la defensa del consumidor,
accion declarativa de inconstitucionalidad, etc.

Ninguno de ellos, ni tampoco los recursos directos antes mencionados, tiene
nada que ver con el contencioso administrativo francés o provincial, a pesar de

211 Camara Nacional del Trabajo, Sala 11, Plotnicof Uliansky, 1959, LL, 99: 287; CNCiv., Sala
C, Salerno, LL, 82: 189.

212 Fallos, 247: 646, 1960.

213Ver nuestro art. “La obligatoria aplicacién interna de los fallos y opiniones consultivas supra-
nacionales,” nota al fallo Giroldi, RAP, 215: 151, Buenos Aires, 1996.

214 Ver CASSAGNE, “La apertura a prueba en los llamados recursos judiciales directos,” nota al
fallo de la Sala V de la CNFed. CA, Banco Regional del Norte Argentino c. Banco Central de la
Republica Argentina, LL, 1997-D, 667.

215 Ampliar en BrorTi, MARIA ALEJANDRA, “Algunas precisiones sobre los recursos directos en el
contencioso,” y MEDRANO, JUAN MANUEL, “Cuestiones de previo y especial pronunciamiento en los
recursos judiciales directos intentados contra las resoluciones de la administracién ptblica,” todos
en BRUNO Dos SanTos (dir.), op. cit., pp. 367-373 y 375-383, respectivamente. También ver ZAYAT,
VaLERIA E., “Los recursos directos,” en TawiL (dir.), op cit., pp. 789-810.
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que los jueces competentes en el orden nacional tengan designada su competencia
procesal administrativa con la palabra derivada del idioma francés.?'¢ El tribunal
que conoce de tales acciones se llama “de lo Contenciosoadministrativo,” pero esta
denominacién carece de otras proyecciones juridicas que definir la competencia
procesal administrativa ya que tales jueces integran el poder judicial con las
mismas condiciones y atribuciones que los demas jueces y estan organizados de
igual forma, s6lo que con competencia distinta. El procedimiento es en esencia
el del derecho procesal comun; existen, con todo, algunas modificaciones sur-
gidas de leyes especiales (p.gj. la ley 3952 de demandas contra la Nacién) o de
interpretaciones jurisprudenciales. 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 conjunto; no debe por ello tomarsela mas que como una
introduccién al estudio del tema.

12. Perspectivas

La ausencia de un eficiente y oportuno control judicial de la actividad administra-
tiva ha ido otorgando una creciente importancia al procedimiento administrativo,
pues si bien tiene algunos de los defectos del control judicial (lentitud, imperfecto
control de los actos administrativos), presenta en cambio ventajas comparativas:
Informalismo a favor del administrado, gratuidad.

Ello no ha ocurrido en materia de derechos de incidencia colectiva, en que es
obvio que la administracion parte de una posicién tomada que torna superfluo
acudir a ella para pedir la revision de su acto, omisién o comportamiento. En tales
casos el afectado y las asociaciones o el Defensor del Pueblo deben légicamente
acudir en forma directa al Poder Judicial.

Salvo este supuesto, que es de gran importancia, el resto importa un despla-
zamiento del eje del poder cuando el ciudadano quiere defender sus derechos. En
lugar de defenderlos siempre en sede judicial, el particular, usuario o administrado
trata de conseguir influencias en sede administrativa o al menos tentar la suerte
de los recursos y del procedimiento administrativo. A la administracién ello le
sirve y asi es como prohija la creacién de tribunales arbitrales —optativos, claro
esta—en materia de derechos del consumidor, en los cuales la administracién
pero no la justicia participaran. Su comienzo parece promisorio aunque es muy
temprano para hacer un juicio firme al respecto. En cambio, no parece nada
entusiasmada con la idea de crear tribunales administrativos imparciales e
independientes que dicten el primer acto administrativo.?'”

216 Por eso se aclara puntualmente el tema, desde el titulo mismo, en el libro de BRUNO DOS SANTOS,
MarckiLo (dir.), Una mirada desde el fuero contencioso administrativo federal sobre el derecho proce-
sal administrativo, Buenos Aires, FDA, 2012, 1° ed., accesible gratuitamente en www.gordillo.com.

217 E1 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos dict6 la resolucién 57/05 para una comisién
para la creacién de un Tribunal administrativo en materia de servicios ptblicos a tenor de lo nor-
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Hay cerca de medio millar de tratados bilaterales que prevén el arbitraje in-
ternacional en materia administrativa, siendo el Estado parte demandada, sea
como alternativa a la via judicial o incluso como revisién de la decisién judicial
nacional, lo que es muestra de la escasa credibilidad internacional de nuestro
sistema interno de revisién judicial. A ello nos referiremos con alguna extensién,?'8
dado la reciente y creciente aparicién de esta normativa de los tratados.

Si la justicia no revierte sus criterios anticuados y aumenta y fortalece sus
recientes pronunciamientos renovadores, sera entonces el propio Poder Judicial
el que tendra la culpa de su menguada importancia en la ecuacién del poder,
con el consiguiente perjuicio al sistema democratico de gobierno y a la vigencia
de las libertades publicas.?'® La culpa ha de verse parte en el Congreso que no
incrementa el nimero de jueces pari passu con el incremento de causas y en el
propio Poder Judicial que no introduce en sus practicas un control preventivo
mas eficaz del obrar administrativo ilegal, a través de las medidas cautelares y
del amparo.

A su vez, cuando los particulares recurren a la justicia porque se resisten a
transar con las soluciones corruptas que tantas veces ofrece o exige la adminis-
tracién, un Poder Judicial sordo y ciego convence a mas de uno que debe volver a
la administracién y “arreglar” los problemas, no buscar vanamente una justicia
que no existe ni oportuna, ni efectiva, ni suficiente, ni adecuada.

Que se hayan perdido o debido transar casos en la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos, que haya sido condenada la Argentina por la Corte de
San José de Costa Rica??° por falencia de nuestros tribunales es mucho peor que

mado en el art. 42 de la Constitucién Nacional. Nos referimos a los tribunales administrativos en
nuestro art. “La Direccién General de Defensa y Proteccién del Consumidor de la Ciudad de Buenos
Aires, acciones de clase, tribunales judiciales, tribunales administrativos; un futuro proyecto de
tribunales administrativos para los servicios pablicos,” LL, 2005-A, 818. También en “Los tribuna-
les administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Organizacién administrativa, funcion publica y dominio publico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp.
955-62. Previamente publicado bajo el titulo: “El control Jurisdiccional en el mundo contemporéaneo,”
en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo
locales de la Republica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, pp. 19-32.

218 Infra, cap. XVII y cap. “El arbitraje administrativo internacional” en el t. Hacia el derecho
administrativo global.

29Dice GonNzALEZ PEREZ, La nueva regulacion del proceso administrativo (Ley de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal), Madrid, Civitas, 1993, 2% ed., p. 26, “El mal endémico de la Administracién
de Justicia consistente en la lentitud, ha alcanzado limites intolerables. La causa fundamental de
esta situacién radica en la impotencia de los érganos judiciales para impartir justicia en plazos
razonables ante la avalancha de demandas que se acumulan ante ellos. Aumento que no se debe a
que el ciudadano tenga una mayor confianza en la Justicia, «sino a que no le queda mas remedio
ante el tratamiento que recibe de la administracién»,” con cita de GOMEZ DE LiaNo.

220 CorteIDH, Cantos, LL, 2003-C, 1/15, con nota de GoNzZALEZ CAMPANA, GERMAN, “Juicio Inter-
nacional a la justicia argentina (tasas, honorarios, costas y plazos en la mira de la Corte Intera-
mericana).” También informe 105/99, caso 10.194, Narciso Palacio ¢/ Argentina, 29-1X-1999, sobre
el cudl se puede ampliar en LoiaNNo, ADELINA, “Los efectos de las recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en el derecho interno: habilitacién de instancia y acceso a la
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cuando ocurre por falencia administrativa. Sin embargo hay fallos que son tan
pro administracién que obligan a efectuar la denuncia internacional, maxime
cuando se dan en un contexto en el cual terminan prohijando la corrupcién ad-
ministrativa.??!

Les queda a los jueces la excusa del exceso de trabajo y por ello es necesario
bregar por el incremento de su ntimero, sea por ley del Congreso o por solucién
pretoriana, que las hay posibles pero no siempre despiertan simpatias del Poder
Judicial, porque no perciben como propia la emergencia de la indefensién siste-
matica del justiciable.

Dijimos en ediciones anteriores que ojala podamos cada tanto poder concluir
un ano como en 1997, haciendo un Elogio a la Justicia??*? y no tener que lamen-
tar en cambio, como otros autores lo hacen, que reaparecen “Aquellos cadaveres

putrefactos que fueran enterrados por la reforma de 1994 y que luego a pesar de
su muerte vuelven al escenario para atentar contra los derechos humanos.”??3

Pues bien, el nuevo milenio ha empezado bien, digan lo que digan los demaés
criticos del Poder Judicial. Pero GELLI acertadamente destacé el acierto de los
ciudadanos que acudieron en masa a la justicia en defensa de sus derechos
constitucionales. Pas6 su prueba de fuego, en las instancias de grado, con la
emergencia desatada con especial furia a partir del afio 2002. Decliné en el afio
2005, en la CSJIN, en el caso Bustos, pero no volvié a trastabillar. Sufre embates
constantes, como la ley de reforma al Consejo de la Magistratura. En este Gltimo
aspecto, con todo, la CSJN declaré la inconstitucionalidad de los arts. 2°, 4°, 18
y 30 de la ley 26.855.224

Pero la verdadera prueba de fuego le espera a un recodo del camino, cuando
le empiecen a llegar las causas fruto de la hiper concentracién actual del poder

justicia,” en Borassi (dir.), Temas de Derecho Administrativo. En homenaje al prof. Doctor Agustin
Gordillo, La Plata, LEP, 2003, pp. 425-28.

21CSJN, Carballo de Pochat ¢/ ANSES, 8-X-13; ver GARCIA SANzZ, AGUSTIN, “Responsabilidad del
Estado y corrupcién,” LL, 2007-F, 353, reproducido en el cap. XXXI del t. 7, y “Responsabilidad del
Estado y corrupcién: otra oportunidad,” El Dial, Suplemento de Derecho Administrativo, 12-VI-09.

Como se puede ver en los antecedentes de segunda instancia, la actual inexistencia de érganos
independientes de la administracion central tiene su origen en la desidia de la justicia para contro-
lar los constantes abusos intervencionistas del poder ejecutivo; que ademas, en complicidad con el
poder legislativo, avanza incluso contra el poder judicial.

222 Ver nuestra nota “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Ante-
riormente “Facultades reglamentarias de la Corte Suprema y remuneracién e independencia de
los magistrados,” LL, 1996-E, 90 y ss.; “Para la patria pleitera nada; a los demas, algo,” Ambito
Financiero, 10 de julio de 1996, p. 16; “El sorteo de causas y otros dilemas forenses de hoy,” LL,
1996-D, 96; “Los fallos repetitivos como merma de justicia: cémo evitarlos en el derecho actual,” en
la Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, Buenos Aires, Editorial Ciencias
de la Administracién, 227: 5, 1997.

223 PADULA, op. cit., p. 850. Palabras tan fuertes como denegacién de justicia, suma del poder
publico, etc.

224 Rizzo, fallo del 18-VI-2013.
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nacional.??® En la ciudadania tenemos la responsabilidad de brindarle nuestro
mas sblido respaldo en esa tan dificil como insustituible tarea, y nuestro infati-
gable control social. Es nuestra forma de cooperar a la reinsercién nacional en
el contexto internacional, que ya sefiala importantes avances como explicamos
en el cap. “Hacia la unidad del orden juridico mundial” del t. Hacia el derecho
administrativo global.??®

225 En paginas que parecen de manual de préctica forense, un periodista analiza los pros y los
contras de litigar: “siempre fui remiso a realizarle juicios al Estado porque las sentencias terminan
efectuandose cuando el gobernante que las originé ya no tiene que afrontar sus consecuencias;” “un
juicio de esa naturaleza consume recursos econémicos, tiempo y energia mientras que las posibili-
dades de obtener cualquier resarcimiento son mas que remotas y cuanto menos a muy largo plazo,
debilitando nuestro presente a cambio de un triunfo pirrico en el futuro.” FONTEVECCHIA, JORGE,
“Juicio a Kirchner,” Perfil, 23-1V-06, p. 72. Ver también lo que decimos en el t. 7, cap. XXXII, “La
responsabilidad del Estado en la practica.”

226 Antes en la anterior ed. del presente t. 2, www.gordillo.com.
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