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tODOs LOs caMinOs… ¿cOnDUcen a rOMa?

FederiCo G. thea

i. introducción

La mayoría de los estados modernos reconocen la importancia del con-
trol judicial de la actividad de la administración pública 1, pero como señalan 
harlow y rawlinGs, “diferentes sistemas constitucionales muestran una gran 
variedad de posibles alternativas…[y] los modelos de control judicial de la 
actividad administrativa también cambian de acuerdo a los valores sociales” 2. 
Los distintos “sistemas de f iltro” que regulan el acceso a la instancia judicial 
son un típico ejemplo de la diversidad de opciones legales que existe en mate-
ria de regulación del control judicial de la actividad administrativa 3.

a los f ines de describir las diferentes variantes existentes en materia de 
regulación del acceso al control judicial de la administración, en este trabajo 
recurriré a la herramienta de las tipologías, que suele ser utilizada por la so-
ciología para analizar los desarrollos con diversas facetas que aparecen en una 
variedad de contextos, debido a su sencillez y a su gran valor explicativo 4. 
así, distinguiré tres tipos ideales: a) los “sistemas desregulados”, que como 
su nombre lo indica, no establecen limitación o regulación alguna al acceso al 

1 j. bell, “comparative administrative Law”, en M. reiMan - r. ziMMerMann (eds.), 
the oxford Handbook of comparative Law, Oxford University press, Oxford, 2006, ps. 1259-
1277.

2 C. harlow y r. rawlinGs, Law and administration, cambridge University press, 
Londres, 2009, p. 669.

3 este gran abanico de opciones incluye no sólo varias posibilidades para regular el 
acceso a la instancia judicial, sino también, por ejemplo, una amplia gama de alternativas para 
la regulación de los alcances y las bases del control, la legitimación procesal, la intervención de 
terceros, o los remedios o medidas judiciales disponibles, entre muchos otros.

4 Ver por ejemplo, M. weber, economía y sociedad. esbozo de sociología comprensi-
va, Fondo de cultura económica, México D.F., 1964.
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control judicial de la administración 5; b) los “sistemas de agotamiento de la 
vía administrativa”, como los adoptados por la legislación argentina 6 o espa-
ñola 7, que establecen ciertos requisitos puntuales que, en la generalidad de los 
casos, deben necesariamente cumplirse antes del acceso a la instancia judicial; 
y c) el llamado “sistema de permiso”, adoptado por países como inglaterra o 
Gales 8, en el que la legislación simplemente establece algunas pautas genera-
les para permitir el acceso a la justicia, y deja librado a la discrecionalidad de 
los jueces la tarea de evaluar, caso por caso, si corresponde proceder o no con 
la solicitud de acceso a la instancia judicial de control. esta tipología tripartita 
resulta de utilidad para comparar los principios que dan forma a las diferentes 
regulaciones, así como las distintas herramientas jurídicas que luego se van 
desarrollando a partir de allí. además, esta clasif icación permite conf inar el 
estudio comparativo a un número limitado de jurisdicciones, lo cual resulta 
indispensable si se quiere realizar un análisis más profundo y detallado del 
Derecho administrativo comparado 9. en este sentido, y dado que los sistemas 
desregulados –como su nombre lo indica–, no ofrecen legislación regulatoria 
específ ica en la materia, el análisis comparativo de este trabajo va a estar 
enfocado a dos tipos ideales: el “sistema de agotamiento de la vía administra-
tiva” y el “sistema de permiso”.

si bien muchas regulaciones son una mezcla de los tres tipos ideales y 
resulta raro encontrar un tipo en su forma pura, hay dos legislaciones que ofre-
cen ejemplos bastante puros de estos dos sistemas: la argentina, que adopta 
el “sistema de agotamiento de la vía administrativa”, y la inglesa, que prevé 
un “sistema de permiso”. el análisis comparado del derecho argentino e in-
glés permitirá conocer, examinar y aprender de estos dos tipos, identif icando 
los aspectos positivos y negativos de cada uno. asimismo, el recurso al de-
recho comparado ofrece la ventaja de facilitar una mejor comprensión del 
derecho nacional, en tanto su estudio “permite poner de relieve el carácter 
contingente o accidental de ciertas normas o instituciones a las cuales, de no 

5 Ver por ejemplo la legislación de escocia: applications for Judicial review (chap-
ter 58) disponible en http://www.scotcourts.gov.uk/session/rules/print/rules/cHap58.pdf. Ver 
también el informe del comité “Justice-all souls review” sobre Derecho administrativo en 
el reino Unido: P. neil (Presidente), administrative Justice: some necessary reforms (report 
of the committee of the JUstice-all souls review of administrative Law in the United King-
dom), clarendon press, Oxford, 1988, ps. 142-167.

6 Decr.-ley 19.549 de procedimientos administrativos, adla, XXXii-B, 1752.
7 Ley 30/1992 de régimen Jurídico de las administraciones públicas y del procedi-

miento administrativo común.
8 civil procedure rules, part 54: Judicial review and statutory review, disponible en 

http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part54
9 j. bell, “comparative administrative Law”, op. cit., p. 1265.
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ser por la comparación, estaríamos tentados de atribuir un carácter necesario o 
permanente” 10. como indica hill, el análisis del derecho comparado “puede 
revelar, más gráf icamente que el estudio aislado de un solo sistema jurídico, 
las relaciones entre el derecho y los valores políticos y morales” 11. Y posibi-
lita, asimismo, una valoración más adecuada de las instituciones nacionales 
y sus problemas, facilitando el camino que oriente las reformas necesarias 12. 

por último, y antes de comenzar con el análisis de estos dos sistemas, cabe 
aclarar que este trabajo no tiene como objetivo utilizar el derecho comparado 
al efecto de determinar cuál es la “mejor opción”, incluso cuando mis opinio-
nes puedan incluir a veces juicios de valor comparando la efectividad de las 
normativas en análisis. Básicamente, el uso de las herramientas del derecho 
comparado en este trabajo apunta a brindar una comprensión más profunda 
y más práctica de los “sistemas de f iltro” al acceso a la instancia judicial de 
control de la actividad administrativa, y una visión más fresca y crítica del 
derecho argentino, sin pretender descubrir ninguna solución universal a los 
problemas legales existentes 13, ni proponer la absorción, imitación, trasplante 
o injerto de instituciones de Derecho administrativo provenientes de otros 
sistemas jurídicos a nuestro cuerpo institucional 14.

el Derecho argentino y el Derecho inglés presentan dos regímenes jurídi-
cos totalmente opuestos en materia de acceso al control judicial de la actividad 
administrativa. Mientras el sistema inglés –que he bautizado como la “auto-
pista inglesa”– ofrece prima facie un camino bastante rápido y directo a la 
instancia judicial, el sistema argentino –que en adelante identif icaré como la 
“senda argentina”–, exhibe un camino con tramos algo sinuosos, que pueden 

10 G. tawil, “el estudio del derecho comparado y su incidencia en el desarrollo del 
derecho interno”, en Guido s. tawil, estudios de Derecho administrativo, abeledoperrot, Bue-
nos aires, 2012, p. 592.

11 j. hill, “comparative Law, Law reform and Legal theory”, 9 oxford Journal of 
Legal studies 101 (1989), p. 114.

12 G. tawil, “el estudio del derecho comparado y su incidencia en el desarrollo 
del derecho interno”, op. cit., p. 592.

13 j. hill, “comparative Law, Law reform and Legal theory”, op. cit.; G. danneMann, 
“comparative law: study of similarities or differences?”, en M. reiMan and r. ziMMerMann 
(eds.), the oxford Handbook of comparative Law, op. cit., p. 417.

14 sobre este tema ver, entre muchos otros, c. rosenkrantz, “against borrowings and 
other nonauthoritative uses of foreign law”, 1 international Journal of constitutional Law 269 
(abril 2003); r. GarGarella, “injertos y rechazos: radicalismo político y trasplantes consti-
tucionales en américa”, en r. GarGarella (Dir.), teoría y crítica del Derecho constitucional, 
tomo 1: Democracia, abeledoperrot, Buenos aires, 2008, capítulo XX; h. Mairal, “algunas 
ref lexiones sobre la utilización del derecho extranjero en el Derecho público argentino”, en 
aa.VV., estudios de Derecho administrativo ii, ciencias de la administración, Buenos aires, 
2000.
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retrasar y/o complicar el acceso a los tribunales judiciales. estos dos modelos 
son, como se indica en el título, caminos diferentes hacia el control judicial de 
la actividad administrativa. 

el objetivo de este trabajo es analizar a través de un estudio compara-
do si realmente, como dice el dicho, “todos los caminos conducen a roma” 
y, en su caso, en qué condiciones se encuentra cada uno de estos caminos. 
con relación a la metodología que se utilizará, la idea no es hacer un par de 
descripciones aisladas de cada sistema, sino emprender ambos caminos en 
simultáneo, evaluando y comparando en tiempo real uno y otro. a tales f ines, 
se han dividido las rutas en dos etapas o tramos: el primero, relacionado con 
los pasos previos a la solicitud de acceso a la justicia; y el segundo, sobre las 
respectivas decisiones judiciales de permitir o rechazar el acceso a la instancia 
judicial para el control de la administración.

el estudio de la primera etapa se centrará en las oportunidades que ofrece 
cada legislación para alcanzar una solución extra-judicial del conf licto. en 
primer lugar, haré una evaluación de la importancia de los acuerdos extra-
judiciales en los conf lictos de Derecho público. Luego me enfocaré en la com-
paración de los modelos adoptados en inglaterra y argentina. Y f inalmente, 
ofreceré algunas conclusiones preliminares sobre las principales característi-
cas de cada legislación, y de cómo funcionan en la práctica.

La segunda etapa versa sobre el requisito de obtener el “permiso” o la 
“habilitación” de los tribunales, antes de proceder a la instancia formal de 
control de la actividad administrativa. este procedimiento previo constituye la 
parte central tanto del sistema argentino como del inglés, y presenta en ambos 
regímenes una multiplicidad de aspectos complicados y controversiales. el 
análisis comparado comenzará con una introducción detallada a las legislacio-
nes de cada país, y con una evaluación crítica de las muy diversas –y muchas 
veces contradictorias– justif icaciones que suelen utilizarse para mantener este 
requisito. a continuación, analizaré esta legislación en la práctica, y discutiré 
los criterios que utilizan los jueces en ambos países para decidir la concesión 
o el rechazo de la solicitud de acceso a la instancia judicial. por último, haré 
un pequeño resumen de los principales aspectos positivos y negativos de cada 
sistema.

en la conclusión, volveré al interrogante planteado inicialmente, y ensa-
yaré una respuesta a esta antigua y siempre recurrente pregunta.
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ii. primerA etApA: unA oportunidAd pArA conciLiAr

La importancia de los arreglos extra-judiciales en Derecho público es 
cada vez más reconocida en los sistemas jurídicos modernos 15. por un lado, 
suele argumentarse que contribuyen al ahorro de recursos judiciales y a redu-
cir la acumulación de expedientes 16. por el otro, se ha dicho que pueden ser 
importantes para disminuir el estrés de las partes, y para ahorrarles tiempo 
y recursos 17. por último, se ha sostenido que el arreglo extra-judicial puede 
servir para obtener mejores resultados que a través de sentencias judiciales 18, 
y que puede también resultar útil para prevenir ‘interferencias judiciales pre-
maturas’ 19.

Las métodos alternativos de solución de conf lictos en Derecho público 
pueden adoptar muy diversas formas, dependiendo de los objetivos que prio-
rice el legislador. Y, naturalmente, dependiendo de las formas y característi-
cas del modelo elegido –y de su aplicación práctica–, se obtendrán mejores o 
peores resultados, como lo demuestra, por ejemplo, la comparación entre el 
sistema inglés y el argentino.

a continuación, se estudiarán en detalle las diferencias entre estos dos 
modelos, y se argumentará que mientras la f lexibilidad del sistema inglés es 
bastante efectiva tanto en el ahorro de recursos judiciales como en la pro-
ducción de resultados positivos para los reclamantes 20, la alternativa elegida 
por la legislación argentina es demasiado rígida para alcanzar sus supuestas 
metas, y termina siendo mucho más benef iciosa y conveniente para la autori-
dades públicas demandadas que para los posibles reclamantes 21.

15 s. boyron, “the rise of mediation in administrative law disputes: experiences from 
england, France and Germany”, public Law 320 (2006).

16 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, public Law 237 
(2009), p. 237; a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 2: La defensa del usu-
ario y del administrado, FDa, Buenos aires, 2009, capítulo iii.

17 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, op. cit.,  
p. 237.

18 ibíd.
19 j. CoMadira, procedimientos administrativos. tomo i, La Ley, Buenos aires, 2007, 

p. 421.
20 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, op. cit.,  

p. 237.
21 e. GarCía de enterría y t. r. Fernández, curso de Derecho administrativo, t. ii, 

La Ley, Buenos aires, 2006, p. 526; a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 2, 
op. cit., capítulo X; C. balbín, curso de Derecho administrativo, t. ii, La Ley, Buenos aires, 
2008, p. 762; a. bianChi, “¿tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia 
administrativa?”, La Ley 1995-a, 397.



332 FederiCo G. thea

a) el peaje en la “autopista inglesa”

el primer tramo de la “autopista inglesa” está contemplado en el proto-
colo de acción previa a la revisión Judicial (en adelante, “el protocolo”) 22, 
que fue una de las tantas recomendaciones del Bowman report 23, que se in-
corporaron al esquema actual de la parte 54 del código de procedimiento 
civil de inglaterra (en adelante, cpc) 24, el protocolo es una guía de buenas 
prácticas, es decir, una especie de código no obligatorio, donde se especif ican 
“los pasos que las partes deberían generalmente seguir, antes de hacer un re-
clamo de revisión judicial” 25. sin embargo, no sólo pueden los tribunales tener 
en cuenta el incumplimiento del protocolo en sus órdenes de dirección del 
proceso 26, sino que también deben tomar en consideración su incumplimiento 
al momento de f ijar las costas 27. en consecuencia, como argumentan harlow 
y rawlinGs, a pesar de no ser estrictamente obligatorio, el incumplimiento de 
cualquiera de las dos principales recomendaciones de este protocolo termina 
siendo efectivamente sancionado 28. 

en primer lugar, el protocolo recomienda enfáticamente que las partes 
consideren resolver su disputa mediante la discusión y la negociación 29. así, al 
tiempo que reconoce que “ninguna parte puede o debe ser forzada a la media-
ción o a entrar en cualquier forma alternativa de resolución de conf lictos” 30, 
el protocolo también advierte que “tanto el actor como el demandado pueden 
ser requeridos por el tribunal para que aporten evidencias de que consideraron 
resolver su disputa a través de medios alternativos” 31. 

si bien se han formulado varias objeciones en contra del uso de he-
rramientas de conciliación en el ámbito del Derecho público –como por  
ejemplo, las limitaciones que presenta para su aplicación la doctrina ultra vi-
res, en tanto ninguna autoridad pública podría llegar a un acuerdo que estu-
viera más allá de las competencias que le fueron legalmente atribuidas; la 

22 pre-action protocol for Judicial review. Disponible en http://www.justice.gov.uk/
courts/procedure-rules/civil/protocol/prot_jrv

23 j. bowMan, review of the crown off ice List, Lord chancellor’s Department, Lon-
dres, 2000, p. 67.

24 t. CornFord y M. sunkin, “the Bowman report, access and the recent reforms of the 
judicial review procedure”, public Law 11 (2001).

25 pre-action protocol for Judicial review.
26 C. banner, “the Judicial review pre-action protocol”, 13 Judicial review 59 

(2008).
27 pre-action protocol for Judicial review, para. 3.1.
28 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 692.
29 pre-action protocol for Judicial review, para. 3.2. 
30 ibíd, para. 3.4.
31 ibíd, para. 3.1.
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dif icultad y/o inconveniencia de que temas de interés público, o casos relacio-
nados con la reivindicación de derechos fundamentales, sean resueltos fuera 
del ámbito público de los tribunales judiciales; la inconveniencia de que las 
autoridades públicas tomen decisiones apresuradas en el marco de procesos de 
conciliación; la no suspensión de los plazos estrictos para presentar la solici-
tud de acceso al control judicial, que puede perjudicar al reclamante que opta 
por la vía conciliatoria; etc.– 32, muchos autores han señalado que, en la gene-
ralidad de los casos, es posible superar estas dif icultades. según suPPerstone, 
stilitz y sheldon, “ninguna de las objeciones tradicionales en contra del uso 
de métodos alternativos de solución de controversias en Derecho público pre-
senta una barrera universal o insuperable para el uso de la mediación, aunque 
sea en algunos casos. Las áreas del derecho que se mantienen al margen del 
crecimiento de la mediación están desapareciendo rápidamente. no hay razo-
nes por las cuales una amplia gama de conf lictos de Derecho público no pueda 
ser resuelta a través de la mediación” 33. asimismo, el propio poder Judicial 
ha enfatizado la importancia de recurrir a métodos alternativos de solución de  
conf lictos en casos de Derecho público. Un ejemplo clásico de la posición  
de los jueces sobre este tema es el usualmente citado caso “cowl v. plymouth 
cc”, en el que Lord Woolf c. J. acentuó “la enorme importancia de evitar 
litigios siempre que sea posible”, y sostuvo que “para lograr este objetivo, el 
juez [de primera instancia] debió haber celebrado una audiencia entre las par-
tes ex off icio, para que ellas pudieran explicar qué pasos habían tomado para 
resolver la disputa sin recurrir a los tribunales” 34. en la actualidad, los autores 
que están a favor del uso de métodos alternativos de solución de conf lictos, 
presentan al caso “cowl” como una clara demostración de su idoneidad y 
potencial para resolver controversias de Derecho público, y resaltan la gran 
cantidad de recursos que puede ahorrarse el Gobierno con el uso de estos mé-
todos que, para el período 2008/09 se estimaron en £90.2m 35.

no obstante, un importante sector de la doctrina muestra todavía algunas 
inquietudes sobre la exigencia de utilizar métodos alternativos de solución de 

32 M. suPPerstone, d. stilitz y C. sheldon, “aDr in public law”, public Law 299 
(2006), p. 309. Ver además, M. sMith, “aDr and Judicial review after cowl”, Judicial review 
148 (2002); k. ashton y j. halFord, “aDr and Judicial review – a cultural revolution”, Legal 
action (Junio 2002), p. 15; y k. ashton, C. Collier y j. halFord, “aDr and Judicial review 
–pros and cons explored”, Legal action (Julio 2002), p. 31.

33 M. suPPerstone, d. stilitz y C. sheldon, “aDr in public law”, op. cit., p. 319.
34 r (cowl and others) v plymouth city council (practice note) [2001] eWca civ 

1935 [2002] 1 W.L.r. 803. Ver también la opinion extra-judicial de lord woolF en “Judicial 
review: a possible programme for reform”, public Law 221 (1992).

35 Ministry of Justice, “the annual pledge report 2008/09. Monitoring the effective-
ness of the Government’s commitment to using alternative Dispute resolution”.
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conf lictos en el ámbito del Derecho público 36. bondy, por ejemplo, ha con-
siderado “crucial que los métodos de conciliación no sean vistos solamente 
como un medio para reducir costos de litigio […] sino más bien como una for-
ma de obtener mejores resultados para los demandantes” 37. este autor acentúa 
también la necesidad de proveer guías claras, a los efectos de evitar el “uso 
táctico [de estos métodos de conciliación] por ambas partes, con el objetivo 
de causar demoras, agotamiento de la contraparte, o para evitar el estableci-
miento de precedentes desfavorables” 38. en este sentido, ni el protocolo ni 
los tribunales luego del caso “cowl” han sido capaces de establecer una base 
clara y precisa sobre el uso de los métodos alternativos de solución de conf lic-
tos 39. así, no hay demasiada orientación judicial sobre las consecuencias del 
incumplimiento de la recomendación de usar métodos de conciliación en lo 
que hace a la determinación de las costas 40; o en lo relativo a las sanciones por 
el paso del tiempo cuando los métodos alternativos han fracasado 41.

en mi opinión, la incertidumbre sobre el alcance de la exigencia prevista 
en el protocolo de “proveer evidencias de que fueron considerados medios al-
ternativos de resolver la disputa” 42, así como la falta de reglas claras sobre las 
consecuencias del incumplimiento de ciertas recomendaciones, constituyen la 
def iciencia más seria en este primer tramo de la “autopista inglesa”. en este 
sentido, y como argumentaré más adelante al momento de explicar el sistema 
argentino, cabe tener presente que las disposiciones obligatorias para iniciar  
negociaciones o reclamos administrativos, como condición previa al acceso a 
la instancia judicial, no sólo pueden transformar al proceso en una “carrera de 
obstáculos”, sino que pueden también poner en peligro las ventajas de los mé-
todos alternativos de solución de controversias. por ello, aun cuando el proto-
colo –a diferencia de la legislación argentina– no es un código obligatorio, sino 
una simple “guía de buenas prácticas”, los términos casi amenazadores de sus 
recomendaciones arriesgan la buena imagen de los métodos de conciliación,  

36 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 692; lord woolF, j. jowell y a. le sueur, 
De smith’s Judicial review, sweet & Maxwell, Londres, 2007, p. 831; v. bondy, “Who needs 
aDr?”, 9 Judicial review 306 (2004); M. sMith, “aDr and Judicial review after cowl”,  
7 Judicial review 148 (2002).

37 v. bondy, “Who needs aDr?”, op. cit.
38 ibíd.
39 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 692; lord woolF, j. jowell y a. le sueur, De 

smith’s Judicial review, op. cit., p. 831.
40 M. sMith, “aDr and Judicial review after cowl”, op. cit.
41 r. (Burkett) v Londres Borough of Hammersmith and Fulham [2001] env. L.r. 39, 

citado por M. suPPerstone, d. stilitz y C. sheldon, “aDr in public law”, op. cit., p. 309.
42 pre-action protocol for Judicial review, para.3.1.
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que podrían llegar a ser vistos como un obstáculo indeseable a superar, en vez 
de como una buena oportunidad para conciliar.

La segunda recomendación del protocolo se ref iere al procedimiento de 
“intercambio de cartas” entre las partes antes del reclamo, que está previsto 
con bastante detalle en cuanto al contenido, a los plazos e incluso al formato 
sugerido que deben tener las misivas 43. Fuera de los casos urgentes y de las 
impugnaciones de decisiones que el órgano administrativo no tiene la compe-
tencia de modif icar 44, los reclamantes deberían normalmente enviar una carta 
al demandado a los f ines de “identif icar los puntos en disputa y establecer si 
el litigio puede ser evitado” 45. La carta debe contener un resumen claro de los 
hechos, e incluir la fecha y los detalles de la decisión, acto u omisión que está 
siendo impugnada 46. La autoridad administrativa demandada debe normalmen-
te contestar a todas las partes interesadas en un plazo de 14 días, indicando en 
términos claros e inequívocos si el reclamo fue concedido en su totalidad, en 
parte o totalmente rechazado 47. si bien el período para el intercambio de cartas 
no modif ica la obligación de presentar la solicitud de acceso a la instancia judi-
cial en tiempo y forma, dentro del plazo de tres meses, si el demandado solicita 
en forma razonada y razonable una extensión del plazo para contestar 48, la 
parte actora no se verá afectada por el incumplimiento de presentar su solicitud 
de revisión judicial luego del plazo de caducidad señalado.

según un importante estudio empírico, realizado por bondy y sunkin  
sobre más de 2000 casos, se estima que aproximadamente 6 de cada 10 con-
f lictos en materia de Derecho público son resueltos durante el período de 
intercambio de cartas 49. aunque estos autores reconocen que la tendencia ha-
cia acuerdos pre-judiciales anteceden a las “reformas de Bowman del año 
2000” 50, también ponen de resalto la importancia que ha tenido la incorpo-
ración de este requisito en el protocolo, lo cual ha contribuido a incrementar 

43 ibíd, para.8-17. Ver también el anexo a: ‘Letter before claim’ y el anexo B:  
‘response to a letter before claim’.

44 ibíd, para. 6.
45 ibíd, para.8-9.
46 ibíd, para.10-11.
47 ibíd, para.13, 15-17.
48 ibíd, para. 14.
49 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, op. cit.
50 M. FordhaM, “the new procedure: is it Working?”, 7 Judicial review 14 (2002), 

y las referencias que allí se hacen a los casos r. v Borough of Milton Keynes ex p Macklen 
(30th april 1996, unreported); l. bridGes, G. Meszaros y M. sunkin, “regulating the Judicial  
review caseload”, public Law 649 (2000), p. 668.
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el porcentaje de conciliaciones y a reducir los costos 51. si bien hay algunas 
inquietudes sobre la posible tensión entre este requisito y el plazo de tres me-
ses especif icado en la regla 54.5(1) del cpc 52, bondy y sunkin argumentan 
que “una f lexibilización del plazo no llevaría necesariamente a un incremento 
de los acuerdos previos al comienzo del litigio y a una reducción del número 
de casos iniciados” 53, especialmente, si se considera la información empírica 
que muestra que el inicio de los reclamos formales también desencadena en 
acuerdos entre las partes 54. 

en términos generales, podría decirse que el primer tramo de la “au-
topista inglesa” constituye una oportunidad bastante adecuada para alcanzar 
conciliaciones, siendo lo suf icientemente f lexible como para fomentar una in-
teracción pre-judicial efectiva entre las partes, sin obstruir el inicio del recla-
mo formal. en mi opinión, el carácter no obligatorio de las recomendaciones 
del protocolo y la f lexibilidad de poder elegir entre distintas estrategias den-
tro del paraguas de los tres meses, son sus puntos más sólidos. sin embargo, 
sería conveniente contar con una guía judicial más clara y precisa sobre los 
alcances de las “advertencias del protocolo” para casos de incumplimiento, 
no sólo a los f ines de superar la posible incertidumbre respecto a los plazos 
de caducidad y las costas, sino también para evitar distraer la atención de los 
operadores jurídicos de las cuestiones sustanciales a las cuestiones meramente 
procedimentales 55. en consecuencia, entiendo que resulta fundamental preser-
var la actual percepción de esta primera etapa de la “autopista inglesa” como 
una buena oportunidad para conciliar, antes que como un obstáculo indeseado 
que superar. el análisis del sistema argentino que se realizará en la siguiente 
sección, mostrará un ejemplo de las desventajosas consecuencias de no seguir 
este consejo.

51 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, op. cit., p. 244. 
v. bondy y M. sunkin, “accessing judicial review”, public Law 647 (2008), p. 656.

52 M. FordhaM, “the new procedure: is it Working?”, op. cit.; C. banner, “the  
Judicial review pre-action protocol”, op. cit.

53 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, op. cit.,  
p. 245.

54 ibíd. Ver las estrategias propuestas por M. FordhaM, “the new procedure: is it 
Working?”, op. cit.

55 como enfatizó lord steyn en el caso r (Burkett) v Hammersmith and Fulham  
Londres Borough council and another [2002] UKHL 23, [2002] 1 W.L.r. 1593.
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b) “Un [laberinto] para gobernarlos a todos”: 56 el agotamiento  
del administrado en la “senda argentina”

el sistema argentino está basado en el principio de que el control judi-
cial de la administración sólo procede frente a “actos administrativos que 
causen estado” 57, es decir, contra aquellos actos que fueron dictados como 
consecuencia de haberse agotado previamente la vía administrativa. en otras 
palabras, el principio general es que el poder Judicial puede revisar la legiti-
midad de la actividad administrativa, pero para que ello ocurra debe haberse 
completado el camino procedimental previsto, con carácter obligatorio, en 
la normativa vigente. si bien la legislación no aclara cuál es el fundamento 
que justif ica la existencia de este requisito, la doctrina se ha encargado de 
buscar posibles justif icaciones. en este sentido, se ha dicho por ejemplo que 
dicha exigencia se vincula con la necesidad de garantizarle a la administra-
ción pública la posibilidad de revisar sus propias decisiones, así como de 
otorgarle a las más altas autoridades públicas una nueva instancia de control 
de los órganos subordinados. asimismo, se ha argumentado que resulta ne-
cesaria para proteger al poder ejecutivo de costosos e indebidos litigios, y 
para evitar interferencias judiciales prematuras en temas de Derecho público. 
por último, generalmente se argumenta que el requisito del agotamiento de la 
vía administrativa también intenta constituir un espacio apto para los acuer-
dos extra-judiciales 58. Básicamente, estos dos últimos objetivos son los más 
aceptados generalmente como la justif icación del sistema.

56 j. r. r. tolkien, el señor de los anillos: La comunidad del anillo, Minotauro, Bue-
nos aires, 1984.

57 j. linares, cosa juzgada administrativa en la jurisprudencia de la corte suprema 
de la nación, Kraft, Buenos aires, 1946, ps. 23-24, cuyos lineamientos han sido seguidos por 
gran parte de la doctrina argentina.

58 según balbín, “entre otros argumentos se ha dicho que: a) es un privilegio estatal;  
b) constituye una etapa de conciliación entre las partes; c) permite hacer cierto el control del ór-
gano jerárquico superior sobre las decisiones del inferior; y d) constituye un trámite que permite 
mejorar la defensa del estado ante un eventual proceso judicial”. en opinión de este autor, en 
realidad, se trata “claramente de un privilegio estatal y…consecuentemente debe interpretarse 
con alcance restrictivo”. C. balbín, curso de Derecho administrativo. tomo ii, op. cit., ps. 
659-660. por su parte, CoMadira –siguiendo a Guastavino– expone que “[l]os fundamentos 
que inspiran el instituto del agotamiento se pueden sintetizar…en las siguientes circunstancias:  
a) permitir una etapa conciliatoria anterior al litigio; b) dar a la administración la posibilidad de 
corregir errores en mérito a los argumentos del administrado; c) impedir que aquella sea llevada 
a juicio sin aviso previo; d) posibilitar el control jerárquico de la oportunidad y legitimidad de 
las decisiones administrativas, evitando interferencias judiciales prematuras; e) ahorrar al esta-
do el escándalo de verse demandado judicialmente en causas indefendibles; f) facilitar la tarea 
judicial al someter a su sede cuestiones delimitadas previamente, con intervención de órganos 
administrativos especializados”. j. CoMadira, procedimientos administrativos. tomo i, op. cit., 
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ahora bien, a los f ines de que los reclamantes puedan obtener este “acto 
administrativo que causa estado”, el decr.-ley 19.549 de procedimientos ad-
ministrativos establece una doble vía, compuesta de: a) un sistema de reclamo 
administrativo previo, llamado vía reclamativa o reparatoria; y b) un sistema 
de recursos administrativos, llamado vía recursiva o impugnatoria. como ex-
plica bianChi, esta duplicidad de remedios plantea importantes dudas sobre las 
relaciones entre ambos 59, y es una consecuencia del trasplante de principios 
de Derecho administrativo europeo que no son totalmente compatibles con el 
sistema constitucional argentino, basado en el modelo norteamericano 60.

La diferencia sustancial entre ambos remedios radica en la naturaleza de 
la pretensión esgrimida por el particular 61. cuando se desea impugnar un acto 
administrativo de alcance individual, debe acudirse a la vía recursiva; en cam-
bio, si lo que se pretende es obtener de la administración un pronunciamiento 
en ausencia de un acto administrativo, debe transitarse la vía reclamativa 62.

en términos cuantitativos, la vía más transitada es la recursiva, exigida 
para la impugnación de actos administrativos de carácter individual. sin perjui-
cio de la existencia de un recurso de reconsideración –que puede interponerse 
“contra todo acto administrativo def initivo o que impida totalmente la trami-
tación del reclamo o pretensión del administrado y contra los interlocutorios o 

p. 421. por último, cabe citar a González arzaC y silvestri, quienes entienden que entre las 
múltiples f inalidades de esta exigencia, se encuentran: “a) producir una etapa conciliatoria an-
terior al pleito; b) dar a la administración la oportunidad de revisar el asunto y revocar el error; 
c) promover el control de legitimidad y conveniencia de los actos de los órganos inferiores;  
d) facilitar la tarea tribunalicia, al llevar ante los jueces una situación contenciosa ya plantea-
da; e) permitir una mejor defensa del interés público. raFael González arzaC y beatriz r.  
silvestri, “La instancia administrativa previa a la judicial en la ley 19.549 (recursos y recla-
mos)”, revista el Derecho nº 72, p. 763.

59 a. bianChi, “¿tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia ad-
ministrativa?”, op. cit. esta cuestión la analizo más abajo, en la siguiente sección.

60 j. Miller, “a typology of Legal transplants: Using sociology, Legal History and 
argentine examples to explain the transplant process”, 51 american Journal of compara-
tive Law 839 (2003), traducido al español por L. riCart y L. barreiros (Ver j. Miller, “Una 
tipología de los transplantes legales: utilizando la sicología, la historia del derecho y ejemplos 
argentinos para explicar el proceso de transplante”, revista Lecciones y ensayos, n° 81, Lexis 
nexis, 2005); h. Mairal, “algunas ref lexiones sobre la utilización del derecho extranjero en el 
Derecho público argentino”, op. cit.

61 G. tawil, administración y Justicia. alcance del control judicial de la actividad ad-
ministrativa. tomo ii, Depalma, Buenos aires, 1993, p. 145.

62 es importante aclarar que de acuerdo a lo establecido en el art. 32 del decr.-ley 
19.549, “[e]l reclamo administrativo previo…no será necesario si mediare una norma expresa 
que así lo establezca y cuando: a) se tratare de repetir lo pagado al estado en virtud de una 
ejecución o de repetir un gravamen pagado indebidamente; b) se reclamare daños y perjuicios 
contra el estado por responsabilidad extracontractual”.
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de mero trámite que lesionen un derecho subjetivo o un interés legítimo […] 
dentro de los diez días de notif icado el acto ante el mismo órgano que lo dictó, 
el cual será competente para resolver lo que corresponda…” 63, y que lleva el je-
rárquico en subsidio– 64, el recurso por excelencia para agotar la vía administra-
tiva es el recurso jerárquico. según el reglamento de procedimientos adminis-
trativos, el recurso jerárquico debe presentarse contra la misma autoridad que 
dictó el acto en un plazo de 15 días hábiles administrativos desde el momento 
de su notif icación 65. Una vez que se ha presentado el recurso, la autoridad debe 
remitirlo dentro de los 5 días al ministerio o secretaría de presidencia pertinen-
te 66, cuya decisión será considerada como el “acto administrativo que cause 
estado”. Y si la autoridad emisora del acto es un Ministerio o secretaría de la 
presidencia, el recurso deberá ser remitido al presidente de la nación 67. en 
ambos supuestos, la autoridad competente deberá emitir un acto administrativo 
def initivo dentro de los 30 días de la fecha de recepción del recurso –de manos 
del órgano inferior. por último, es importante destacar que si la autoridad com-
petente no dicta ningún acto en respuesta al recurso, será considerado como 
denegado, y la vía administrativa habrá sido consecuentemente agotada 68.

63 reglamento de procedimientos administrativos (decr. 1759/72, t.O. 1991),  
art. 84.

64 ibíd., art. 88.
65 ibíd., arts. 88. 73, 89 y 90.
66 si la autoridad que recibió el recurso no respeta el procedimiento dentro del plazo 

establecido, se puede presentar una queja. De acuerdo al art. 71 del reglamento “[p]odrá ocu-
rrirse en queja ante el inmediato superior jerárquico contra los defectos de tramitación e incum-
plimiento de los plazos legales o reglamentarios en que se incurriere durante el procedimiento 
y siempre que tales plazos no se ref ieran a los f ijados para la resolución de recursos. La queja 
se resolverá dentro de los cinco días, sin otra sustanciación que el informe circunstanciado que 
se requerirá si fuere necesario. en ningún caso se suspenderá la tramitación del procedimiento 
en que se haya producido y la resolución será irrecurrible”. ibíd., art. 71.

67 ibíd., art. 90. sin perjuicio de los debates doctrinarios sobre la ubicación institucional 
del Jefe de Gabinete de Ministros, y su relación con el presidente de la nación y los restantes 
ministros, la procuración del tesoro de la nación ha dictaminado que no le corresponde al Jefe 
de Gabinete la resolución de los recursos jerárquicos contra actos de otros ministros y que, de 
conformidad con lo establecido en el decr. 977/1995, sus actos pueden ser recurridos mediante 
un recurso jerárquico, el que deberá resolver el presidente de la nación (ptn, Dictámenes 
222:53) según el art. 15 del decr. 977/1995, “[l]as decisiones y resoluciones que dicte el Jefe de 
Gabinete de Ministros y las resoluciones emitidas por los Ministros secretarios tendrán carácter 
def initivo, salvo el derecho de los afectados a deducir los recursos y acciones que correspondan 
de acuerdo a la reglamentación vigente y la facultad del presidente de la nación de avocarse a 
la resolución del tema en trato”. Un análisis crítico de esta interpretación constitucional, puede 
verse en C. balbín, curso de Derecho administrativo. tomo i, La Ley, Buenos aires, 2007,  
ps. 613-364.

68 ibíd., art. 91.
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La segunda forma de agotar la vía administrativa es el reclamo admi-
nistrativo previo, que procede en casos de omisiones gubernamentales 69. sin 
embargo, existen importantes excepciones a la obligación general de presen-
tar este reclamo antes de acceder a la instancia judicial. primero, el decr.-ley 
19.549 establece que las acciones de repetición contra el gobierno, las accio-
nes de daños y perjuicios, y cualquier otra acción específ icamente exceptuada 
por otras leyes, se hallan exceptuadas de este requisito. Y segundo, algunos tri-
bunales han considerado que el reclamo administrativo previo no es necesario 
cuando hay un claro comportamiento del estado que lleva a presuponer que el 
este no será efectivo, y que su exigencia en el caso constituye un “ritualismo 
inútil” 70. a diferencia de los recursos administrativos, el reclamo administrati-
vo previo no está sujeto a ningún plazo especial de caducidad sino a los plazos 
comunes de prescripción del código civil, y debe ser presentado directamente 
ante el respectivo ministerio, secretaría de la presidencia o autoridad máxima 
del ente descentralizado 71. La autoridad competente deberá emitir su decisión 
f inal dentro de los 90 días hábiles. en caso de silencio, el reclamante debe 
reiterar su reclamo a través de un pronto despacho, y si la autoridad admi-
nistrativa no contesta en los siguientes 45 días, el reclamo será considerado 
denegado, y la vía administrativa consecuentemente agotada 72. por último, el 
decr.-ley 19.549 también prevé que, en casos relativos a cuestiones complejas 
o en casos de emergencia pública, el plazo para emitir la decisión f inal puede 
extenderse de 90 a 120 días, y de 45 a 60 días, respectivamente 73.

aparte de la complejidad del sistema, que lo hace parecerse más a un 
laberinto –incluso para los operadores jurídicos especializados en la mate-
ria– que a un “procedimiento informal que no requiere patrocinio letrado”, 
como alega el propio decr.-ley 19.549 74, el principal problema de la “senda 
argentina” es el plazo extremadamente corto, de sólo 15 días hábiles admi-
nistrativos, para presentar el recurso jerárquico 75. para ilustrar la importancia 

69 Decr.-ley 19.459, art. 30.
70 cnFed. ca, sala ii, “castillo, carlos abraham y otros c. D.G.F.M.”, La Ley, 2002-

a, 972; cnFed. ca, sala i, “ramos”, La Ley, 2002-F, 974.
71 Decr.-ley 19.459, art. 30.
72 ibíd., art. 31.
73 ibíd.
74 ibíd., art. 1. c) and 1. f) §1.
75 aunque existe una disposición que permite suspender los plazos mientras la parte 

interesada necesitare tomar vista de las actuaciones, en la práctica este mecanismo de la “vista” 
a los f ines de suspender el transcurso del plazos no le da al administrado más que algunos pocos 
días para preparar su recurso. por ello, aún cuando el plazo de 15 días puede ser extendido en 
virtud de una suspensión por algunos días extra, de todas formas sigue siendo extremadamente 
corto. Ver el art. 76 del reglamento de procedimientos administrativos.
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de este punto, vale la pena volver a señalar que, a diferencia del protocolo de 
acción previa a la revisión Judicial de inglaterra, que establece disposiciones 
no vinculantes, recomendando la conducta a seguir por las partes dentro de un 
plazo de 3 meses –que puede además ser f lexibilizado–, el decr.-ley 19.549 en 
argentina prevé una obligación general de agotar la vía administrativa como 
una condición necesaria de acceso a la instancia judicial, para lo cual sólo se 
cuenta con la herramienta del recurso jerárquico, cuyo plazo de interposición 
es extremadamente breve e inf lexible.

La consecuencia de esta norma es, como irónicamente lo explican  
GarCía de enterría y Fernández, que todos derechos individuales pueden 
perder protección judicial en no más de 10 o 15 días hábiles, que es el período 
de unas vacaciones de verano 76. aunque algunos autores han cuestionado la 
compatibilidad de esta exigencia con el derecho a la tutela judicial efectiva  
consagrada en la convención americana sobre Derechos Humanos 77, nin-
gún tribunal argentino ha declarado todavía su inconstitucionalidad a nivel 
federal 78. no obstante, algunos jueces han intentando f lexibilizar los requi-
sitos de este sistema, aceptando, por ejemplo, la revisión judicial de actos 
administrativos, aun cuando los recursos en sede administrativa hayan sido 
interpuestos en forma tardía. según el art. 1, e), 6 del decr.-ley 19.549, “[u]na 
vez vencidos los plazos establecidos para interponer recursos administrativos 
se perderá el derecho para articularlos; ello no obstará a que se considere la 
petición como denuncia de ilegitimidad por el órgano que hubiera debido 

76 e. GarCía de enterría y t. r. Fernández, curso de Derecho administrativo. tomo 
ii, op. cit., p. 529.

77 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 4: el procedimiento admin-
istrativo, FDa, Buenos aires, 2010, p. X-17; C. balbín, curso de Derecho administrativo. 
tomo ii, op. cit., p. 697; G. Flax, “el control de convencionalidad en el procedimiento adminis-
trativo”, en s. albanese (ed.), el control de convencionalidad, ediar, Buenos aires, 2008; j. C. 
CassaGne, “subsistencia de la regla del agotamiento de la vía administrativa”, La Ley 9/8/2011, 
1 (2011).

78 en cambio, en la ciudad de Buenos aires, en un importante precedente de la sala i 
de cámara de apelaciones en lo contencioso administrativo y tributario, los jueces que for-
maron la mayoría se apartaron del criterio de la csJn en el caso Gorordo (con base en el mayor 
estándar de protección que ofrece la constitución de la ciudad de Buenos aires), y decidieron 
declarar la inconstitucionalidad del art. 94 de la ley de procedimiento administrativo de la  
ciudad autónoma de Buenos aires, “en cuanto dispone que la decisión que resuelva la de-
nuncia de ilegitimidad será irrecurrible y no habilitará la instancia judicial, en tanto no es po-
sible efectuar una interpretación integradora que preserve la vigencia de la norma y, a su vez, 
contemple la garantía de defensa en juicio y de acceso a la jurisdicción previstas en el art. 18 
de la constitución nacional y arts. 12 inc. 6 y 13 inc. 3 de la constitución local, y el principio 
pro actione”. Ver ccayt caBa, “Frávega s.a. c. ciudad de Buenos aires”, sentencia del 
28/12/2006, La Ley 2007-B.



342 FederiCo G. thea

resolver el recurso, salvo que este dispusiere lo contrario por motivos de se-
guridad jurídica o que por estar excedidas razonables pautas temporales, se 
entiende que medió abandono voluntario del derecho”. al analizar esta dis-
posición, Gordillo comenta que “[n]o obstante fulminar en forma def initiva 
el derecho a impugnar, la norma a continuación armoniza la perentoriedad 
de los plazos con otros de los principios del Derecho administrativo, a sa-
ber: informalidad a favor del administrado, verdad material y la impulsión 
de of icio” 79. La cuestión clave a determinar aquí es si la administración se 
encuentra obligada a contestar esta llamada “denuncia de ilegitimidad”, o 
si el dictado de un nuevo acto administrativo es optativo para la adminis-
tración en estos casos. según la procuración del tesoro de la nación, la 
contestación de la denuncia de ilegitimidad no es potestativa sino obligatoria 
para la administración, ya que le corresponde agotar de of icio los medios 
de prueba a su alcance para el correcto esclarecimiento de la situación que 
se plantea, en consideración al principio de verdad material que rige el pro-
cedimiento administrativo 80. en este sentido, el Máximo asesor Letrado del 
estado nacional ha dicho que “[l]a denuncia de ilegitimidad encuentra su 
fundamento en el interés que tiene el estado en velar por el principio de legi-
timidad de sus actos, correspondiendo a la administración agotar de of icio 
los medios de prueba a su alcance para el correcto esclarecimiento de la 
situación que se plantee en consideración al principio de la verdad material 
que rige el procedimiento administrativo. su examen y consideración no 
es discrecional, sino que comporta una verdadera obligación, cual es la de 
considerar la posible ilegitimidad del acto impugnado y revocarlo en caso 
de advertir errores o vicios, dado que en el procedimiento administrativo 
imperan como principio el de la legalidad objetiva y el de la verdad material 
por oposición a la verdad formal” 81. en otras palabras, cuando se presenta 
un recurso fuera de término, la administración está obligada a aceptarlo 
como una “denuncia de ilegitimidad”, y proceder de la siguiente manera: 
a) primero, debe analizar si corresponde rechazar la denuncia in limine, de-
bido a que (i) se encuentran excedidas razonables pautas temporales, y/o 
(ii) entiende que medió abandono voluntario del derecho; y emitir una de-
cisión debidamente fundada al respecto; y b) segundo, en caso de no recha-
zar la denuncia in limine con fundamento en los únicos dos motivos que la  
autorizan a tal efecto, debe dictar un acto administrativo resolviendo el fon-
do de la cuestión. así, una interpretación más estricta de las obligaciones 

79 ptn, Dictámenes 195:184.
80 ptn, Dictámenes 211:470 y 233:557.
81 a. Gordillo (Dir.), procedimiento administrativo, Lexisnexis – Depalma, Buenos 

aires, 2003.
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de la administración de responder recursos presentados fuera de plazo, ha 
llevado a algunos autores a argumentar que el acceso a la instancia judicial 
no está condicionado por el breve plazo de 15 días.

no obstante, aun cuando la procuración del tesoro de la nación y la 
mayoría de la doctrina argentina considera que esta disposición le impo-
ne a los órganos administrativos contestar los recursos presentados fuera 
de plazo –excepto en los casos en que la denuncia de ilegitimidad resulte 
inadmisible por motivos de seguridad jurídica, o porque se entienda que 
medió abandono voluntario del derecho por estar excedidas razonables pau-
tas temporales– 82, hay fuertes desacuerdos sobre si los recursos presenta-
dos fuera de plazo pueden ser objeto de revisión judicial o no. Mientras las 
interpretaciones más liberales fundan su argumentación en el derecho a la 
tutela judicial efectiva 83, y en antiguos precedentes de la corte suprema 84,  
la realidad es que la visión opuesta, más restrictiva 85, ha sido f inalmente 
adoptada por el Máximo tribunal en el leading case “Gorordo”, del año 
1999 86, que constituye la jurisprudencia actual en la materia 87. en este caso, 
la corte resolvió en forma bastante terminante que “la decisión administra-
tiva que desestima en cuanto al fondo un recurso extemporáneo, tramitado 
en el caso como denuncia de ilegitimidad, no es susceptible de ser impug-
nada en sede judicial porque, al haber dejado vencer el interesado el térmi-
no para deducir los recursos administrativos, ha quedado clausurada la vía  
administrativa, requisito insoslayable para la habilitación de la instancia ju-
dicial (art. 23 , inc. a] ley 19549)”. en opinión de la corte, “sería claramente 

82 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 4: el procedimiento admi-
nistrativo, op. cit., capítulo X; j. CoMadira, procedimientos administrativos. tomo i, op. cit.,  
p. 76; C. balbín, curso de Derecho administrativo. tomo ii, op. cit., p. 695; a. bianChi,  
“¿tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?”, op. cit.; 
j. C. CassaGne, “subsistencia de la regla del agotamiento de la vía administrativa”, op. cit.

83 h. Mairal, control judicial de la administración pública. tomo i, Depalma, Buenos 
aires, 1984, p. 342; a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 4: el procedimien-
to administrativo, op. cit., capítulo X; C. balbín, curso de Derecho administrativo. tomo ii, 
op. cit., p. 695; a. bianChi, “¿tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia 
administrativa?”, op. cit.

84 csJn, “sca Jaramillo”, (8/7/76), Fallos 295:276; csJn, “Díaz Hipólito” (20/5/1986), 
Fallos 308:838.

85 j. CoMadira, procedimientos administrativos. tomo i, op. cit., p. 87; t. hutChinson, 
Ley nacional de procedimientos administrativos - Ley 19.549 comentada anotada y concor-
dada con las normas provinciales. tomo i, astrea, Buenos aires, 1985, p. 51.

86 csJn, “Gorordo allaria de Kralj c. Ministerio de cultura y educación”, Fallos 
322:73.

87 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 4: el procedimiento admi-
nistrativo, op. cit., p. X-17.
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irrazonable otorgar el mismo efecto a la denuncia de ilegitimidad –que no es 
más que una impugnación tardíamente interpuesta– que a un recurso dedu-
cido en término. ello implicaría colocar en pie de igualdad al particular que 
se comporta en forma negligente respecto de aquel que actúa con diligencia 
para proteger sus derechos” 88.

en mi opinión, es difícil discutir la irrazonabilidad del plazo extrema-
damente corto previsto para presentar recursos administrativos. sin embargo, 
resulta claro que la legislación actual establece una clara distinción entre “re-
cursos administrativos presentados en tiempo y forma” y “recursos presenta-
dos en forma tardía” –i.e., denuncias de ilegitimidad–, cosa que no puede ser 
ignorada fácilmente por los tribunales, aun cuando –como argumentaré más 
adelante– la interpretación integral más razonable del sistema, exige la adop-
ción de un criterio más f lexible. en cualquier caso, este serio dilema, sumado 
a la incertidumbre que genera la complejidad de la vía administrativa, donde 
diversas autoridades tienen que intervenir antes de que se decida el recurso, 
y sin plazos claros y estrictos para la respuesta al reclamante, demuestran la 
creciente necesidad de una reforma legislativa a los f ines de unif icar el actual 
sistema dual, para simplif icar los procedimientos, y para establecer un plazo 
razonable y f lexible para presentar recursos 89.

por último, un análisis crítico de las supuestas justif icaciones de la pri-
mera etapa del sistema argentino no puede sino concluir que, lejos de fomen-
tar la conciliación entre la administración pública y los administrados, el re-
quisito de agotar la vía administrativa es una simple excusa para retrasar el 
acceso a la instancia judicial, ya que no provee ningún mecanismo o incentivo 
idóneo para ayudar a las partes a llegar a un acuerdo extra-judicial. Más aún, 
este requisito es absolutamente inútil para evitar “litigios indebidos”, ya que 
no establece ningún mecanismo de f iltro adecuado, que permita distinguir 
entre casos relevantes e irrelevantes. en síntesis, me atrevo a sugerir que el 
requisito de agotar la vía administrativa en un plazo extremadamente corto es, 
en realidad, no sólo un medio inadecuado para alcanzar los supuestos f ines del 
primera tramo de la “senda argentina”, sino también un privilegio impropio 

88 csJn, “Gorordo allaria de Kralj. c. Ministerio de cultura y educación”, Fallos 
322:73.

89 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 4: el procedimiento admi-
nistrativo, op. cit., p. X-17.
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que se le otorga a las autoridades públicas demandadas 90, lo cual constituye 
una especie de “espada de Damocles” para los reclamantes individuales 91.

c) conclusiones preliminares del primer tramo

La mayoría de los autores, tanto en inglaterra como en argentina, argu-
mentan que una de las principales razones que justif ican las respectivas etapas 
pre-judiciales en Derecho administrativo, es la posibilidad de alcanzar una 
conciliación previa entre las partes, lo cual generalmente conduce a un ahorro 
de tiempo y de recursos, no sólo para ellas, sino también incluso para el poder 
Judicial. 

sin embargo, el análisis comparado muestra que el éxito de un sistema 
pre-judicial en Derecho público depende de la f lexibilidad y la simplicidad de 
sus procedimientos, y de los incentivos que tengan ambas partes para sentarse 
a negociar seriamente con el objetivo de llegar a un acuerdo. a pesar de algu-
nas observaciones menores, se ha visto cómo la “autopista inglesa” aporta un 
buen y equilibrado balance entre la exigencia de negociaciones pre-judiciales, 
por un lado, y la garantía de rápido acceso a los tribunales, por el otro; lo cual 
ha sido bastante efectivo en la práctica, a los f ines de promover los concilia-
ciones previas 92. en el polo opuesto, se observó que la primera fase de la “sen-
da argentina” se parece más a una carrera de obstáculos previa a la instancia 
judicial, que a una verdadera y sincera oportunidad para que las partes lle-
guen a un acuerdo. De hecho, y sin perjuicio de la falta de estudios empíricos  
sobre la materia, la mayoría de los doctrinarios y operadores jurídicos están de 
acuerdo en que la generalidad de los reclamos y recursos administrativos en 
el sistema federal son denegados 93. si bien podría argumentarse que esta alta 
tasa de denegación se debe a que los reclamantes casi nunca tienen razón, la 
realidad no parece indicar que este sea el verdadero motivo. además, no pa-
rece ser mera coincidencia que el decr.-ley 19.549 explícitamente establezca 
que cuando las autoridades públicas no contestan, el recurso o reclamo debe 
considerarse denegado 94. La regla se convierte, entonces, en la judicialización 

90 C. balbín, curso de Derecho administrativo. tomo ii, op. cit., p. 762; a. bianChi, 
“¿tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?”, op. cit.

91 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 4: el procedimiento admi-
nistrativo, op. cit., p. X-16.

92 v. bondy y M. sunkin, “settlement in judicial review proceedings”, op. cit., p. 244; 
v. bondy y M. sunkin, “accessing judicial review”, op. cit., p. 656.

93 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 2, op. cit., capítulo X;  
j. C. CassaGne, “subsistencia de la regla del agotamiento de la vía administrativa”, op. cit.

94 Decr.-ley 19.459, art. 31; reglamento de procedimientos administrativos, art. 90.
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de los conf lictos de Derecho administrativo –lo cual es, paradójicamente, lo 
que supuestamente este sistema intenta reducir o evitar–.

en conclusión, mientras el primer tramo de la “autopista inglesa” apa-
rece como un modelo adecuado y efectivo para promover conciliaciones pre-
judiciales en el ámbito del Derecho administrativo, su contraparte argentina 
plantea serios obstáculos para el acceso a la instancia judicial, sin siquiera 
proveer un espacio adecuado para los acuerdos extra-judiciales.

iii. segundA etApA: goLpeAndo LAs puertAs de Los jueces

La exigencia de que los litigantes obtengan el permiso previo de los 
tribunales para acceder a la instancia judicial de control de la actividad ad-
ministrativa –llamado leave o permission en el sistema inglés, y bautizado 
como “habilitación de la instancia” en el sistema argentino– ha sido una de 
las características históricas más importantes de los sistemas de f iltro, tanto 
en inglaterra 95 como en argentina 96. sin embargo, las respectivas etapas del 
procedimiento de permiso presentan importantes diferencias en estos dos re-
gímenes, lo cual quizá se explica por sus diferentes objetivos y motivaciones.

en el derecho inglés, se ha dicho que la etapa del permiso puede servir, 
alternativamente, para tres objetivos distintos: a) para proteger a la adminis-
tración pública de litigios indebidos 97; b) para proteger a los tribunales de la 
cantidad creciente de casos sobre conf lictos de Derecho público; 98 y c) para 
benef iciar a los demandantes, permitiéndoles que obtengan “en forma expedi-
tiva y barata […] el punto de vista de un juez de la High court sobre el fondo 
del asunto de su solicitud” 99. como indican sunkin y Le sueur 100, la protec-
ción del Gobierno y del poder Judicial son las principales razones que se dan 
para justif icar la exigencia del permiso, lo cual ha sido incluso reconocido en 
varios casos por los propios jueces 101. 

95 lord woolF, j. jowell y a. le sueur, De smith’s Judicial review, op. cit., p. 838.  
P. CraiG, administrative Law, sweet & Maxwell, Londres, 2008, p. 896.

96 j. CoMadira, procedimientos administrativos. tomo i, op. cit., p. 408.
97 p. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 896; a. le sueur y M. sunkin, “applica-

tions for Judicial review: the requirement of Leave”, public Law 102 (1992).
98 lord woolF, j. jowell y a. le sueur, De smith’s Judicial review, op. cit., p. 838.
99 ibíd; lord woolF, protecting the public – a new challenge, stevens, Londres, 1990, 

p. 21.
100 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 

Leave”, op. cit., p. 104.
101 Ver por ejemplo, los casos “i.r.c. v national Federation of self-employed and small 

Businesses Ltd.” [1982] a.c. 617, p. 643; y “r. v panel on takeovers and Mergers, ex p.  
Guinness plc.”, [1990] Q.B. 146.
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en relación con el primero de estos justif icativos, CraiG explica que no 
es la protección del Gobierno frente a litigantes temerarios lo que podría jus-
tif icar la fase del permiso –ya que este tipo de litigantes parece ser más un 
problema hipotético que real, el cual, en cualquier caso, podría ser fácilmente 
solucionado mediante disposiciones más adecuadas y estrictas en relación con 
las costas del juicio– 102 sino la protección en sentido amplio, es decir, la pro-
tección contra litigios indebidos que podrían afectar el despacho normal de los 
asuntos públicos 103. no obstante, argumentar que la función de los jueces en la 
etapa del permiso tiene su fundamento en la “protección del Gobierno” –que 
es una de las partes involucradas–, podría constituir una peligrosa asimilación 
del rol de los jueces con los intereses del demandado. evidentemente, esta si-
tuación podría crear la sospecha –o pondría seriamente en duda– la absoluta in-
tegridad de la independencia de la que debe gozar el poder Judicial 104. por otro 
lado, la ‘función administrativa de los jueces’ en lo que se ref iere al manejo de 
los casos que pueden o no acceder a la etapa formal de control judicial de la 
actividad administrativa, también presenta un importante problema teórico 105. 
así, aun cuando la exigencia del permiso pueda servir en la práctica como 
“un mecanismo para el más ef iciente manejo del siempre creciente número de 
casos de revisión judicial de la actividad administrativa” 106, algunos autores 
argumentan, en forma bastante convincente, que el éxito o el fracaso de las 
solicitudes de acceso a la instancia judicial de control no debería depender 
del manejo que hagan los tribunales de sus –de por sí limitados– recursos 107.  
en palabras de sunkin y le sueur, “hay algo profundamente ambiguo  
en darle al poder Judicial poderes de administración para distribuir recur-
sos judiciales escasos, en un contexto donde se les requiere a los tribunales  
justamente que supervisen las decisiones ‘administrativas’ del gobierno” 108. 
en cualquier caso, se podría argumentar que ya sea que sirva para proteger al 
gobierno, o para benef iciar a los demandantes, la justif icación básica y más 

102 P. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 896.
103 ibíd. Ver también c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 687; lord woolF, “public 

Law-private Law: Why the Divide? a personal View”, public Law 220 (1986), p. 230; lord 
woolF, protecting the public – a new challenge, op. cit.

104 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 
Leave”, op. cit., p. 127.

105 j. resnik, “Managerial Judges”, 96 Harvard Law review 374 (1982).
106 lord woolF, j. jowell y a. le sueur, De smith’s Judicial review, op. cit., p. 839;  

c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 687.
107 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 

Leave”, op. cit., p. 126; k. sChieMann, “Locus standi”, public Law 342 (1990).
108 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 

Leave”, op. cit., p. 126.
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general del requisito del permiso en la “autopista inglesa” es que contribuye a 
evitar litigios indebidos. aunque este propósito no esté claramente articulado, 
sino que constituye una f inalidad totalmente abierta, abstracta e indetermina-
da, sólo una justif icación tan amplia como esta parecería poder encajar con 
el criterio tan f lexible que se usa en esta etapa de permiso. La historia y el 
funcionamiento actual del requisito del permiso revelan, según sunkin y le 
sueur, que este proceso es el resultado de transacciones y pragmatismo, más 
que de una f ina construcción teórica 109.

en el derecho argentino, la etapa del permiso es conocida entre los ad-
ministrativistas como habilitación de la instancia. esta consiste, básicamente, 
en la verif icación judicial de que los reclamantes hayan cumplido con los dos 
requisitos centrales de acceso a la instancia judicial: a) el agotamiento de la 
vía administrativa; y b) la presentación de la demanda dentro del plazo de ca-
ducidad. 110 como ya se ha explicado en el punto anterior, no existe una razón 
clara para mantener estos requisitos; aunque la necesidad de f iltrar “casos no 
meritorios” y la intención de promover y facilitar la conciliación entre las par-
tes, son los argumentos que generalmente se esbozan para justif icarlos.

en rigor de verdad, el acceso a la instancia judicial en el sistema argenti-
no no depende de una decisión de los jueces de otorgar o rechazar el permiso 
–en el sentido fuerte de este término–, sino del cumplimiento de los dos requi-
sitos antes mencionados. así, a diferencia de lo que ocurre en el sistema in-
glés, la etapa de habilitación de la instancia en la “senda argentina” no parece 
dejar demasiado espacio para la discreción judicial, ya que está estructurada 
alrededor del cumplimiento de dos requisitos que son, en principio, muy cla-
ros, simples y pasibles de comprobación objetiva: a) el previo agotamiento de 
la vía administrativa; y b) el cumplimiento de un plazo de caducidad pref ijado 
e inamovible. Más aún, la verosimilitud de la demanda no es ni siquiera consi-
derada en forma potencial en esta instancia 111, lo cual podría explicar su falta 
de idoneidad en términos de f iltro. 

en def initiva, la única justif icación de la fase de permiso en el sistema 
argentino es, de acuerdo al art. 31 del decr.-ley 19.549, la de verif icar que 
los requisitos para el acceso a la instancia judicial se encuentren cumplidos. 
no obstante, y sin perjuicio de la –supuestamente– limitada función que tie-
nen los jueces en la etapa de permiso, la doctrina mayoritaria considera a la 
intervención judicial en este tramo de la “senda argentina” de importancia 

109 ibíd., p. 103.
110 Decr.-ley 19.459, art. 31; csJn, “serra”, Fallos 316:2454; csJn, “Gorordo allaria 

de Kralj c. Ministerio de cultura y educación”, Fallos 322:73.
111 G. Muñoz, “el enigma de la habilitación de la instancia”, en G. Muñoz y C. GreCCo, 

Fragmentos y testimonios de Derecho administrativo, ad-Hoc, Buenos aires, 1999, p. 573.
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crítica –en particular, aquellos que bregan por una liberalización del acceso 
a la instancia judicial 112. en consecuencia, el debate jurídico está lejos de ha-
berse cerrado, y hay fuertes discusiones y controversias sobre el alcance de la 
intervención judicial en esta instancia.

a continuación, analizaré críticamente el tramo que está en el corazón 
tanto del “autopista inglesa” como de la “senda argentina”: la etapa del per-
miso. en primer lugar, en lo que hace al sistema inglés, el análisis estará fo-
calizado en los criterios utilizados por los jueces para conceder o rechazar el 
permiso y, en particular, en los debates que existen en relación al signif icado y 
los alcances concretos del “test de verosimilitud” 113. en segundo lugar, el estu-
dio de la habilitación de la instancia en el derecho argentino incluirá un nuevo 
análisis de las supuestas justif icaciones del requisito de agotar la vía admi-
nistrativa, una discusión sobre las interpretaciones alternativas que favorecen 
la f lexibilización de este requisito, y una revisión de las complicadas reglas 
que existen en materia de plazos. por último, argumentaré que, aunque ambos 
sistemas presentan importantes fallas, el estudio comparado muestra que la 
etapa del permiso en la “autopista inglesa” resulta más ef iciente como un 
sistema de f iltro que su contraparte argentina, ya que, a diferencia de este, no 
trata del mismo modo a todas las demandas de acceso a la instancia judicial, 
sino que está designada para f iltrar solamente aquellos reclamos que carecen 
de suf iciente seriedad o verosimilitud.

a) La lotería en la “autopista inglesa”

el segundo tramo de la “autopista inglesa” está previsto en la parte 54 del 
cpc, que establece que “se requiere el permiso de la corte para la procedencia 

112 a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo. tomo 2, op. cit., capítulos Xiii 
y XiV; h. Mairal, control judicial de la administración pública. tomo i, op. cit., p. 107;  
C. balbín, curso de Derecho administrativo. tomo ii, op. cit., p. 752; G. tawil, administra-
ción y Justicia. alcance del control judicial de la actividad administrativa. tomo ii, op. cit., 
capítulo X; M. rejtMan Farah, “Un importante giro jurisprudencial en la revisión de of icio de 
la llamada habilitación de instancia”, La Ley 1999-e, 185; j. C. CassaGne, “subsistencia de la 
regla del agotamiento de la vía administrativa”, op. cit.

113 en este trabajo he traducido el “arguability test” del derecho inglés como “test de  
verosimilitud”. se trata, como explicaré más adelante, de un test para evaluar en forma preli-
minar el derecho del reclamante y las posibilidades de éxito de su reclamo, analizando si tiene 
potencial en términos de argumentación jurídica. es decir, un análisis preliminar de la “vero-
similitud del derecho” del reclamante. en consecuencia, en la explicación de este instituto del 
derecho inglés, utilizo en forma indistinta los conceptos “argumentable” y “verosímil”. Y dada 
la inexistencia en castellano de una traducción literal del vocablo “arguability”, he decidido em-
plear en su lugar el concepto jurídico de “verosimilitud”, a los f ines de una mejor comprensión.
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de un reclamo de revisión judicial” 114. Desde las “reformas de Bowman del 
año 2000”, la etapa del permiso se ha vuelto mucho más un procedimiento 
inter partes, donde ya no sólo la parte demandante tiene un rol activo, sino 
que pueden participar todos los sujetos involucrados. así, cualquier sujeto  
–además del Gobierno– que haya sido notif icado con el formulario de recla-
mos, que desee ser parte en el proceso de revisión judicial, tiene la posibilidad 
de acusar recibo de dicha notif icación ante la corte, y de explicar brevemente 
su oposición al reclamo 115. De acuerdo con el estudio empírico de bondy y 
sunkin, esta importante modif icación en la etapa de permiso tuvo como con-
secuencia, por un lado, reducir el porcentaje de permisos concedidos –toda vez 
que los jueces tienen ahora más información, aportada por los demandados, 
sobre los posibles argumentos para rechazarlos–, y por el otro, de incrementar 
el porcentaje de conciliaciones pre-judiciales –ya que, como los demandados 
prestan seria atención al núcleo del reclamo con mayor antelación, muchos de 
ellos se dan cuenta de las ventajas de conciliar, antes de que los jueces tomen 
la decisión sobre el permiso 116.

aunque los jueces pueden ordenar una audiencia en esta etapa a los f ines 
de escuchar a las partes, en la mayoría de los casos la solicitud es considerada 
en base al expediente escrito 117. pero cuando la solicitud de permiso es re-
chazada, el demandante puede solicitar la reconsideración de dicha decisión  
en una audiencia oral 118. en cualquier caso, tanto si el permiso es concedido  
o rechazado, el cpc requiere que la decisión esté debidamente fundada 119. 
aquí cabe hacer una aclaración: no obstante la importancia que reviste la  
etapa de permiso, “nunca ha existido una explicitación legislativa, judicial o 
académica, concreta y completa, de los criterios sobre los cuales las solici-
tudes de permiso son concedidas o rechazadas por los jueces” 120. De hecho, 
aunque el cpc establece expresamente dos bases o criterios para el rechazo 
del permiso –a saber, el retardo injustif icado, y falta de legitimación suf icien-
te– 121, estos supuestos representan una muy pequeña proporción de la gran 

114 cpr, rule § 54.4.
115 Ver cpr, rule § 54.8.
116 v. bondy y M. sunkin, “accessing judicial review”, op. cit., p. 656.
117 M. suPPerstone, j. Goudie y j. walker, Judicial review, Lexisnexis, Londres, 2010, 

p. 669; M. FordhaM, Judicial review Handbook, Hart publishing, Oxford, 2008, ps. 209-211; 
C. sheldon, “the application for permission”, constitutional and administrative Law Bar  
association (2010).

118 cpr, rule § 54.12 (3).
119 cpr, rule § 54.12 (2).
120 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 

Leave”, op. cit., p. 119.
121 cpr, rule § 54.5.
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variedad de criterios utilizados por los jueces en la etapa del permiso 122. Dichos 
criterios incluyen, entre otros, la insuf iciente verosimilitud del derecho 123, la 
falta de agotamiento de remedios alternativos 124, la ausencia de una contro-
versia jurídica de Derecho público 125, el carácter prematuro de la solicitud 126,  
la temeridad o frivolidad de la demanda 127, e incluso la existencia de cuestio-
nes políticas 128.

el motivo más común por el cual las solicitudes de permiso son rechaza-
das es la falta de suf iciente “verosimilitud del reclamo” 129, concepto este que es 
notablemente abstracto y escurridizo, aunque resulta de utilidad para asegurar 
la innata f lexibilidad del sistema 130. el punto crucial del “test de verosimilitud” 
que se aplica en esta etapa de permiso fue considerado en el frecuentemente 
citado caso “Doorga”, donde Lord Donaldson M.r. distinguió entre: a) ca- 
sos donde existen, prima facie, razones para conceder el control judicial;  
b) casos en los cuales la solicitud de control judicial es totalmente inargumen-
table, es decir, inverosímil; y c) una categoría intermedia de casos, que requie-
ren más información a los f ines de tomar una decisión razonada y motivada 131. 
sin embargo, la categorización de Lord Donaldson no aporta mucha luz so-
bre el problema concreto de qué signif ica y cuáles son los alcances del ‘test 
de verosimilitud’, lo cual ha llevado a dos interpretaciones diametralmente  

122 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 
Leave”, op. cit., p. 119.

123 Ver por ejemplo los casos “r. v. panel on takeovers and Mergers ex p. Guinness plc”, 
[1990] 1 Q.B. 146, 177-178; “r. v Home secretary, ex p. Doorga” [1990] a.c. 617; y “sharma 
v Brown-antoine” [2006] UKpc 57, [2007] 1 W.L.r. 780.

124 Ver por ejemplo los casos “r. v. inland revenue commissioners ex p. preston” 
[1985] a.c. 835, 852, 862; “r. (Balbo) v secretary of state for the Home Department” [2001] 
eWHc admin 195, [2001] 1 WLr 1556; y “r. (sivasubramaniam) v Wandsworth county 
court” [2002] eWca civ 1738. 

125 Ver por ejemplo los casos “r. v. British pharmaceutical industry code of conduct 
committee” [1991] c.O.D. 228; y “r. v. secretary of state for the Home Department, ex p. 
attard” [1990] c.O.D. 70.

126 Ver por ejemplo los casos “r. (a) v. east sussex cc (no. 2)”, [2003] eWHc 167; y  
“r. (paul rackham Ltd.) v swaffham Magistrates court” [2004] eWHc 1417.

127 Ver por ejemplo el caso “r. v. secretary of state for trade and industry ex p. east-
away” [2000] 1 WLr 2222.

128 Ver por ejemplo los casos “r. v. Hillingdon LBc. ex. p. puhlhofer”, [1986] a.c. 484; 
“r. v. secretary of state for the Home Department, ex p. swati”, [1986] 1 all e.r. 717; y “r. 
v Harrow council, ex p. D.” [1990] Fam. 133.

129 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 
Leave”, op. cit., p. 119.

130 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 689.
131 “r. v. Home secretary, ex p. Doorga” [1990] a.c. 617.
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opuestas 132. por un lado, se ha argumentado que el rechazo del permiso debería 
ser una excepción, sólo aplicable cuando el caso es “totalmente inverosímil”, 
esto es, cuando no parece posible argumentar seriamente el caso, y no existe 
una prospectiva real de éxito. por el otro, se ha dicho que el permiso debería 
ser rechazado cuando el juez considera que el caso no es “razonablemente 
verosímil”, esto es, cuando no hay una razonable prospectiva de éxito. así, 
dependiendo de cuál de estas dos interpretaciones se adopte, los casos serán 
rechazados: a) cuando sean “totalmente inverosímiles”; o b) cuando no sean 
“suf icientemente verosímiles”. a favor de la primera interpretación, algunos 
autores han señalado que el “test de verosimilitud” debería ser similar al que re-
gula las decisiones sumarias en las acciones ordinarias 133. Más aún, el estándar 
de “prospectiva de éxito real” solía ser el criterio utilizado por los jueces para 
controlar la verosimilitud –célebremente ilustrado en una sentencia de Lord 
Diplock– 134 antes del pronunciado cambio iniciado por Lord Donaldson en los 
casos “puhlhofer” 135 y “swati” 136. esta visión más abierta y liberal del acceso 
a la instancia judicial, también encuentra sustento en el Bowman report, que 
recomendó establecer explícitamente los criterios para decidir las solicitudes 
de permiso, incluyendo una presunción a favor de su concesión en casos de 
duda 137. sin embargo, ni el parlamento implementó estas recomendaciones en 
las reformas del año 2000, ni los jueces diseñaron ninguna regla de aplicación 
general, que estructurara y delimitara su discreción en la etapa del permiso 138. 
así, la segunda interpretación del “test de verosimilitud” ha sido la preferida y  
más utilizada por los tribunales. en las postrimerías de los casos “puhlhofer”  
y “swati”, los jueces han conf irmado la mutación del estándar suave aplicado 
por Lord Diplock –que presuponía una distinción clara en casos “insalvables” 
y los “potencialmente argumentables, o verosímiles”– 139 hacia el más riguroso 

132 P. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 897.
133 cpr, rule § 24.2. Ver lord woolF, j. jowell y a. le sueur, De smith’s Judicial 

review, op. cit., p. 840. Ver también el informe del comité “Justice-all souls review” so-
bre Derecho administrativo en el reino Unido: P. neil (Presidente), administrative Jus-
tice: some necessary reforms (report of the committee of the JUstice-all souls review of  
administrative Law in the United Kingdom), op. cit., ps. 152-153, en cuanto recomienda la 
eliminación del requisito del permiso.

134 “inland revenue commissioners v national Federation of self-employed and small 
Businesses” [1982] a.c. 617.

135 “r. v Hillingdon LBc. ex p. puhlhofer” [1986] a.c. 484.
136 “r. v secretary of state for the Home Department, ex p. swati” [1986] 1 all e.r. 

717.
137 j. bowMan, review of the crown off ice List, op. cit., p. 64, para. 13.
138 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 709.
139 v. bondy y M. sunkin, “accessing judicial review”, op. cit., p. 654.
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test propuesto por Lord Donaldson, que requiere una distinción mucho más 
f ina entre “reclamos razonablemente verosímiles” por un lado, y “reclamos 
insuf icientemente argumentables”, por el otro 140. en mi opinión, esta postura 
no sólo eleva la valla prevista para obtener el permiso judicial, sino que tam-
bién constituye un estándar mucho más abstracto, maleable y f lexible, que au-
menta –quizá innecesariamente– el margen de discrecionalidad de las decisio-
nes judiciales 141. no obstante, esta situación no parece preocupar a los jueces 
del Máximo tribunal del reino Unido, quienes en el reciente caso “sharma v. 
Brown-antoine han reconocido que “…la verosimilitud no puede ser juzgada 
sin referencia a la naturaleza y la gravedad del tema que se va a argumentar. 
es un test que es f lexible en su aplicación […] no es suf iciente que el caso sea 
potencialmente argumentable…” 142. como señalan harlow y rawlinGs 143, 
hay un tuf illo a lotería judicial en este “test de verosimilitud”; prejuicio que 
parece verse conf irmado por los estudios empíricos más recientes 144.

el segundo criterio más utilizado por los jueces para rechazar la solicitud 
de permiso para acceder a la instancia de control judicial es el agotamiento de 
remedios alternativos 145. De acuerdo al protocolo “se puede recurrir a la re-
visión judicial cuando no existan recursos administrativos o cuando todas las 
vías recursivas hayan sido agotadas” 146. así, además de las recomendaciones  
de usar mecanismos de conciliación previa, el protocolo establece un requi-
sito de agotar los recursos o remedios alternativos que existan para el tipo de 
conf licto de que se trate, en particular cuando la legislación prevea expresamen-
te el derecho a un recurso. en el mismo sentido, la jurisprudencia es uniforme 
en señalar que, salvo circunstancias excepcionales, los jueces no procederán 
con el control judicial de la actividad administrativa, en los supuestos en 
que aún existan otros remedios alternativos disponibles a los que no se haya  

140 “r. v Legal aid Board ex p. Hughes” [1992] 24 H.L.r. 698. Ver también los casos 
“r. v social security commissioner ex p. pattni” [1993] 5 admin Lr 219 at 223G; “r (Federa-
tion of technological industries) v. commissioners of customs and excise” [2004] eWca 254 
(admin); “sharma v Brown-antoine” [2006] UKpc 57, [2007] 1 W.L.r. 780; y “r. (Johnson) 
v professional conduct committee of the nursing and Midwifery council” [2008] eWHc 885 
(admin).

141 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 709.
142 “sharma v Brown-antoine” [2006] UKpc 57, [2007] 1 W.L.r. 780.
143 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 709.
144 Ver v. bondy y M. sunkin, “the Dynamics of Judicial review Litigation: the reso-

lution of public law challenges before f inal hearing”, the public Law project (2009), p. 56.
145 ibíd, p. 58; a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the require-

ment of Leave”, op. cit., p. 127.
146 pre-action protocol for Judicial review, para. 2.



354 FederiCo G. thea

recurrido 147. en este punto, el lector seguramente se estará preguntando cuál 
es –si es que existe– la diferencia entre esta exigencia de agotar los remedios 
alternativos en el Derecho inglés, y el requisito de agotamiento de la vía admi-
nistrativa del Derecho argentino. en mi opinión, existen dos grandes diferen-
cias, que hacen imposible asimilar ambos institutos, a pesar de su igual denomi-
nación. La primera, es que a diferencia de la legislación argentina, no existe en  
el Derecho inglés ninguna norma general, que prevea un sistema recursi-
vo aplicable a todos los procedimientos. en todo caso, existen regulaciones  
específ icas, que establecen recursos particulares para casos concretos, es de-
cir, que son creadas únicamente para la revisión y toma de decisiones sobre 
ciertas cuestiones 148. Y la segunda diferencia radica en la aplicación que se 
hace de este criterio a un lado y otro del océano. así, mientras los tribunales 
ingleses han sido mucho más proclives a reconocer excepciones a esta regla 
del agotamiento de los remedios alternativos, y suelen conceder permiso para 
proceder a la instancia judicial aún en casos en que este requisito no se hubo 
cumplido, los tribunales argentinos hacen una aplicación rígida de los requi-
sitos y de los plazos que lo rigen, siendo prácticamente impermeables a po-
sibles excepciones. a título ilustrativo, se pueden indicar casos en inglaterra 
en los que se ha concedido acceso a la revisión judicial cuando la existencia 
del recurso era dudosa o no estaba clara 149; cuando el remedio alternativo era 
inapropiado o inef icaz 150; o cuando el reclamo versaba principalmente sobre 
una cuestión de interpretación jurídica, cuya decisión correspondía a los jue-
ces 151, entre otros tantos ejemplos 152. si bien podría argumentarse que estas 

147 Ver por ejemplo los casos “r. v inland revenue commissioners ex p. preston” [1985] 
a.c. 835, 852, 862; “r. v. panel on takeovers and Mergers, ex p. Guinness plc.” [1990] Q.B. 
146; “r (a) v Leeds Magistrates’ court” [2004] eWHc 554 (admin), entre muchos otros. Ver 
también M. FordhaM, Judicial review Handbook, op. cit.; C. lewis, “the exhaustion of alter-
native remedies in administrative Law”, cambridge Law Journal 51-1 (1992), ps. 138-153; 
r. Moules, “the exhaustion of alternative remedies: re-emphasising the courts’ discretion”, 
Judicial review 350 (2005).

148 P. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 918.
149 “r. v Hounslow Londres Borough council ex p. pizzey” [1977] 1 W.L.r. 58; “r. v 

Board of Visitors of Hull prison ex p.. st. Germain” [1979] Q.B. 425; “r. v inland revenue 
commissioners ex p. preston” [1985] a.c. 835.

150 “Leech v Deputy Governor of parkhurst prison” [1988] a.c. 533; “r. v chief con-
stable of the Merseyside police, ex p. calveley” [1986] QB 424 ca; “r. v Lambeth Londres 
Borough council, ex p.. ogunmuyiwa” [1997] 29 HLr 950.

151 “r. v paddington Valuation Off icer, ex p.. peachey property corporation Ltd.” [1966] 
1 QB 380 ca; “r. v Hillingdon Londres Borough council, ex p. royco Homes Ltd.” [1974] 
QB 720 Dc.

152 P. CraiG, administrative Law, op. cit., ps. 917-918; C. lewis, “the exhaustion of al-
ternative remedies in administrative Law”, op. cit., ps. 138-153; r. Moules, “the exhaustion 
of alternative remedies: re-emphasising the courts’ discretion”, op. cit.
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diferencias son muy sutiles, también es cierto que generalmente “el diablo 
está en los detalles”, sobre todo en derecho. en este caso, yo diría que los 
dos grandes detalles apuntados más arriba, marcan una línea divisoria entre 
un sistema que, aunque con posibles errores, se toma en serio el respeto de la 
garantía de acceso a la justicia, y otro que lo limita seriamente, sin preocupar-
se por prever válvulas de escape que permitan superar casos difíciles 153. por 
estos motivos, no puedo estar en completo acuerdo con lord woolF, jowell y 
le sueur, quienes en su edición del clásico libro De smith’s Judicial review, 
argumentan que “en la mayoría de las situaciones no puede haber objeciones 
constitucionales o prácticas para que los jueces rechacen, en forma rutinaria, 
reclamos de permiso de acceso a la instancia de revisión judicial, cuando hay 
recursos administrativos ya previstos en la legislación” 154. en mi opinión, el 
requisito de agotar los remedios alternativos tiene que ser analizado caso por 
caso, y no “debería llevar inexorablemente a un rechazo del permiso” 155.

en tercer lugar, la solicitud de permiso puede también ser rechazada si 
no es presentada en tiempo y forma, y en cualquier caso dentro de los tres 
meses de la fecha en que tuvieron lugar los hechos que motivaron el reclamo 
original 156. La presentación de la demanda fuera de plazo es el tercer motivo 
más común para los rechazos de acceso a la instancia judicial. sin embargo, 
es interesante destacar que, si bien a veces los jueces utilizan este criterio 
como la única base de su decisión, en general, no se le da un uso individual 
e independiente, sino que se lo suele combinar con alguno de los otros crite-
rios 157. el criterio de la “prontitud” de la presentación trae aparejada una mul-
tiplicidad de cuestiones menores –en especial, complicadas discusiones sobre 
el cómputo de los plazos– 158, que no resultan de mayor interés a los f ines del 
presente trabajo, y que no afectan sustancialmente el núcleo de lo visto hasta 
aquí. no obstante, sí es importante señalar que –a diferencia de lo que sucede 
en el derecho argentino– el plazo es tan f lexible como cualquier otro de los 

153 w. wade y C. Forsyth, administrative Law, Oxford University press, Oxford, 2004, 
p. 703; r. Moules, “the exhaustion of alternative remedies: re-emphasising the courts’ discre-
tion”, op. cit., p. 359.

154 lord woolF, j. jowell y a. le sueur, De smith’s Judicial review, op. cit., p. 829.
155 en igual sentido, ver r. Moules, “the exhaustion of alternative remedies: re-empha-

sising the courts’ discretion”, op. cit., p. 359.
156 cpr, rule § 54.5.
157 a. le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of 

Leave”, op. cit., p. 121; v. bondy y M. sunkin, “the Dynamics of Judicial review Litigation: 
the resolution of public law challenges before f inal hearing”, op. cit., p. 53.

158 M. beloFF, “time, time, time it’s On My side, Yes it is”, en C. Forsyth y i. hare 
(eds.), the Golden Metwand and the crooked cord, essays on public Law in Honour of sir 
William Wade, Oxford University press, Oxford, 1998, ps. 267-295.
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criterios aplicados en esta etapa a los f ines de analizar la procedencia o el 
rechazo de la solicitud de acceso a la instancia judicial. De hecho, es posible 
encontrar tanto solicitudes exitosas que no fueron presentadas dentro de los 
tres meses 159, como solicitudes que fueron rechazadas sobre la base de retra-
so injustif icado, aún cuando fueron presentadas dentro de los tres meses 160. 
aún más, la presentación prematura de reclamos es una causal de rechazo tan 
común como el retraso 161. aunque se han formulado algunos cuestionamien-
tos sobre si el requisito de la “prontitud” era lo suf icientemente certero para 
garantizar la seguridad jurídica que requiere la convención europea sobre 
Derechos Humanos 162, la cámara de apelaciones reaf irmó en el caso “Hardy” 
que “el grado de prontitud requerida en las diferentes solicitudes de revisión 
judicial va a variar de caso a caso, dependiendo del tema involucrado y otras 
circunstancias” 163; y, siguiendo la decisión de la corte europea de Derechos 
Humanos en el caso “Lam v. UK” 164, sostuvo que “la regla que exige la pre-
sentación pronta de las solicitudes de revisión judicial es […] una medida pro-
porcional tomada con propósitos legítimos” 165. así, ni los tribunales europeos 
ni los jueces de inglaterra, han encontrado obstáculo legal alguno para el uso 
de este criterio tan abierto y f lexible como el de la prontitud, al momento de 
regular el acceso a la instancia de control judicial.

en mi opinión, los tres criterios analizados más arriba demuestran el alto 
grado de discrecionalidad que tienen los jueces para conceder o rechazar el 
permiso de acceder a la instancia de control judicial. aunque algunos autores 
han advertido los riesgos de un sistema de f iltro de discrecionalidad desregu-
lada 166, yo diría que cierto grado de discrecionalidad judicial puede llegar a 
ser útil, y hasta necesario, a los f ines de “separar la paja del trigo”. en otras 
palabras, entiendo razonable que los jueces gocen de cierto margen de ma-
niobra para aplicar los criterios de f iltro con mayor o menor f lexibilidad, de 
acuerdo a la importancia y la seriedad del reclamo presentado. La f lexibilidad 

159 “r. (Luton Borough council and others) v. secretary of state for education” [2011] 
eWHc 217 (admin), at para.117; “r. v. stratfordon-avon Dc, ex p. Jackson” [1985] 1 W.L.r. 
1319.

160 “r. (Finn-Kelcey) v. Milton Keynes Bc” [2008] eWca civ 1067; “r. v secretary of 
state for Health ex p. alcohol recovery project” [1993] c.O.D. 344.

161 M. beloFF, “time, time, time it’s On My side, Yes it is”, op. cit., ps. 267-295; a. 
le sueur y M. sunkin, “applications for Judicial review: the requirement of Leave”, op. cit.,  
p. 123.

162 “r. (Burkett) v. secretary of state for the environment” [2002] UKHL 23.
163 “Hardy v. pembrokeshire cc” [2006] eWca civ 240.
164 “Lam and others v. United Kingdom”, aps. no.41671/98 (ectHr, 5/7/2001)
165 “Hardy v. pembrokeshire cc” [2006] eWca civ 240.
166 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 710.
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no debería, no obstante, convertirse en arbitrariedad, o en discrecionalidad 
incontrolada. por ello, tampoco considero apropiada la carencia de aunque sea 
algún mecanismo que estructure y conf ine la discreción judicial, así como la 
marcada inconsistencia de los jueces en la etapa de permiso, que se evidencia 
en la enorme divergencia existente entre la tasa de concesión de los jueces 
más conservadores (aproximadamente 25%) y la de los más liberales (más 
del 80%) 167. Un desafío central de la “autopista inglesa” es, entonces, en mi 
opinión, alcanzar el balance apropiado entre f lexibilidad y consistencia, a los 
f ines de superar la impresión de que obtener permiso es una suerte de lotería 
judicial 168.

b) La habilitación de instancia en la “senda argentina”

el sistema argentino establece dos requisitos básicos para el acceso a la 
instancia de control judicial de la actividad administrativa: a) el agotamiento 
de la vía administrativa, que fue explicado en detalle en el apartado anterior; 
y b) la presentación de la demanda dentro del plazo de caducidad de 90 días 
hábiles administrativos desde la fecha en que quedó agotada la vía adminis-
trativa 169.

Durante décadas, el punto más controvertido en este tramo de la “senda 
argentina” era si los jueces podían verif icar de of icio que estos dos requisitos 
estuvieran cumplidos –y de esa forma se tuviera por habilitada la instancia 
judicial–, o si la evaluación de los jueces de esta situación dependía de que el 
demandado hubiera planteado como defensa procesal previa que el deman-
dante había incumplido alguno de estos recaudos 170.

en una primera etapa, la corte suprema sostuvo esta última interpreta-
ción. en el caso “caja nacional de ahorro y seguro” 171, el Máximo tribunal 
opinó que la garantía de defensa en juicio exigía que los jueces se abstuvieran 
de incorporar al caso argumentos no vertidos por las partes en la litis. en 
sus palabras, “[s]i bien la determinación del alcance de las cuestiones com-
prendidas en la litis es materia privativa de los jueces de la causa, cabe hacer 

167 v. bondy y M. sunkin, “accessing judicial review”, op. cit., ps. 660-665.
168 l. bridGes, G. Meszaros y M. sunkin, Judicial review in perspective, cavendish 

publishing, Londres, 1995, p. 166; c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 709.
169 Decr.-ley 19.459, arts. 25 y 31.
170 para una revisión histórica de esta cuestión en el derecho argentino, ver: P. Mántaras, 

“¿corresponde verif icar de of icio la habilitación de la instancia en el proceso contenciosoad-
ministrativo?”, La Ley 2000-c, 131 (2000).

171 csJn, “caja nacional de ahorro y seguro c. n.c.r argentina s.a.i.c.”, Fallos 
310:2709.
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excepción a dicho principio cuando lo decidido, con mengua de la defensa en 
juicio, signif ica un apartamiento de las pretensiones enunciadas al trabarse el 
diferendo, incorporando temas no introducidos por las partes –en el caso, la 
caducidad de la acción por haber transcurrido el plazo del art. 25, ley 19.549, 
postulada por la cámara de apelaciones–, sin que ello pueda cohonestarse 
con la invocación del iura novit curia”. asimismo, en los casos “cohen” 172 y 
“construcciones taddia” 173, el Máximo tribunal ratif icó esta perspectiva más 
favorable a los administrados, agregando además que el principio de división 
de poderes impedía que el poder Judicial rechazara una solicitud de acceso a 
la instancia judicial para el control de la actividad administrativa si la autori-
dad pública demandada no había planteado ninguna defensa para oponerse. 
en particular, la corte señaló en el caso “cohen” que “[e]l pronunciamiento 
judicial que desconoce o acuerda derechos no debatidos en la causa es incom-
patible con las garantías de los arts. 17 y 18 de la constitución nacional, pues 
el juzgador no puede convertirse en intérprete de la voluntad implícita de una 
de las partes sin alterar, de tal modo, el equilibrio procesal de los litigantes en 
desmedro de la parte contraria”, y que “[n]o incumbe a los jueces, en ejercicio 
regular de su misión, substituirse a los poderes del estado en atribuciones 
que le son propias, ya que la función más delicada del poder Judicial es la 
de saberse mantener dentro de la órbita de su jurisdicción sin menoscabar las 
facultades de otros poderes o jurisdicciones”.

sin embargo, la corte suprema modif icó su jurisprudencia en el caso 
“Gorordo” de 1999, en el que decidió que “[d]ada la condición de presupuesto 
procesal del plazo de caducidad establecido en el art. 25 de la ley 19.549, el 
juez de 1ª instancia está facultado para examinar de of icio su cumplimiento 
y rechazar en caso contrario in limine la pretensión, pues su falta no requiere 
la expresa denuncia del demandado” 174. De acuerdo a la doctrina establecida 
en este precedente, la facultad de los jueces de controlar de of icio el cumpli-
miento de los requisitos para la habilitación de la instancia –aun cuando esto 
no estuviera previsto en forma explícita en ninguna norma– no afectaría el 
principio de contradicción, ni el derecho de defensa de los demandantes. 

Finalmente, la controversia parece haber sido cerrada en el año 2000, 
con la modif icación introducida por la ley 25.344 al decr.-ley 19.549, que ac-
tualmente establece en forma explícita en su art. 31 in f ine, que “[l]os jueces 
no podrán dar curso a las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin 

172 csJn, “cohen, rafael c. instituto nac. de cinematografía”, Fallos 313:228.
173 csJn, “construcciones taddía s.c.a. c. nación argentina”, Fallos 315:2217.
174 csJn, “Gorordo allaria de Kralj c. Ministerio de cultura y educación”, Fallos 

322:73. Ver también el plenario de la cnFed. ca en “romero, Gerardo c. estado Mayor Gene-
ral del ejército”, La Ley, 1999-e, 192.
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comprobar de of icio en forma previa el cumplimiento de los recaudos estable-
cidos en esos artículos y los plazos previstos en el art. 25 y en el presente”. La 
vigencia de esta cláusula, además, ha sido conf irmada por la corte suprema 
en el caso “ramírez”, donde indicó que “[l]a reforma efectuada en el año 2000 
a la Ley nacional de procedimiento administrativo, al establecer en el art. 31 
de la ley 19.549, modif icada por la ley 25.344, que los jueces no podrán dar 
curso a las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin comprobar de 
of icio en forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos 
artículos y los plazos previstos en el art. 25, vino a convalidar el criterio de la 
corte suprema favorable a la revisión de of icio de los recaudos de admisibili-
dad de la acción procesal administrativa” 175.

sin perjuicio de que la mayoría de los administrativistas centró el debate 
académico en torno a la jurisprudencia contradictoria de la corte suprema en 
la materia 176, y en los problemas que trajo consigo la reforma del decr.-ley 
19.549, creo que tales discusiones fueron en general demasiado teóricas, sin 
considerar si existían diferencias sustanciales, en la práctica, entre sostener 
un criterio u otro. además, es posible argumentar que de todos modos, sea 
que los jueces tengan la facultad de revisar de of icio el cumplimiento de los 
recaudos de la ‘habilitación de la instancia’ o no, en la generalidad de los ca-
sos la autoridad pública demandada suele presentar esta defensa procesal. en 
consecuencia, no parece que la modif icación introducida por la ley 25.344, 
luego del caso “Gorordo”, deba ser una cuestión de mayor preocupación para 
los litigantes. en mi opinión, el art. 31 del decr.-ley 19.549 presenta un pro-
blema diferente, mucho más serio que el anterior. no veo tan problemático 
que se establezca cuándo –o en qué condiciones o circunstancias– los jueces 
deben verif icar el cumplimientos de los requisitos de acceso a la instancia 
judicial, pero sí que se predetermine, de forma totalmente rígida, cómo deben 
los jueces adoptar sus decisiones sobre la habilitación de la instancia. así, 
las disposiciones del decr.-ley 19.549 que encasillan el rol de los jueces en la 
etapa de permiso a una mera comprobación “objetiva” o casi automática del 
cumplimiento de los requisitos de habilitación de la instancia, sin posibilidad 

175 csJn, “ramírez, andrés Lionel c. estado nacional -secretaría presidencia de la na-
ción”, Fallos 332:875. 

176 a favor de la nueva doctrina de la corte en el caso Gorordo, ver j. CoMadira, “el 
caso “Gorordo”: nueva jurisprudencia de la corte suprema en material de habilitación de la 
instancia y revisión judicial de la denuncia de ilegitimidad”, eD 181-960 (1999). Un análisis 
crítica de esta perspectiva puede verse, entre otros, en M. rejtMan Farah, “Un importante giro 
jurisprudencial en la revisión de of icio de la llamada habilitación de instancia”, op. cit.; y en  
G. bidart CaMPos, “rechazar de of icio la habilitación de la instancia judicial produce indefen-
sión”, eD 138-317 (1999).
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de f lexibilizarlos según el caso, parecen más compatibles con un “derecho 
pro estado” que con un “estado de Derecho”. teniendo en cuenta que la in-
dependencia del poder Judicial respecto de los poderes políticos es uno de los 
principios fundamentales del estado de derecho 177, entiendo que el rol de los 
jueces no debería estar circunscripto y restringido por cláusulas legislativas 
súper rígidas, que le conf ieren privilegios innecesarios al Gobierno 178, sino 
que deberían gozar de cierto margen de discreción a la hora de decidir la con-
cesión o el rechazo de las solicitudes de acceso a la instancia judicial para el 
control de la actividad administrativa 179. sin dudas, una discreción absoluta y 
sin límites podría traer mayores problemas que soluciones. sin embargo, en-
tiendo que un cierto margen de discreción judicial –con pautas f lexibles que 
la estructuren de alguna forma– es preferible a tener reglas totalmente rígidas 
como las establecidas en el decr.-ley 19.549, ya que el derecho “ha sido siem-
pre, es y no puede dejar de ser, una ciencia de problemas singulares” 180, y por 
lo tanto, no acepta soluciones universales para todos los casos.

el otro punto controversial del segundo tramo de la “senda argenti-
na” se ref iere al plazo de caducidad previsto para presentar la demanda ju-
dicial. tal como fuera explicado más arriba, el art. 25 del decr.-ley 19.549 
establece que la demanda judicial contra el estado debe deducirse dentro 
del plazo perentorio de noventa días hábiles judiciales, a contar desde la no-
tif icación del “acto administrativo que causa estado” 181. resulta importante  

177 a. v. diCey, introduction to the study of the Law of the constitution, 10ª ed., Mac-
millan, Londres, 1959; w. wade y C. Forsyth, administrative Law, op. cit., ps. 21-22.

178 ibíd.
179 como contrapartida a esta postura ‘aperturista’ de la instancia judicial, entiendo que 

debería re-pensarse críticamente el alcance de las facultades judiciales en el ejercicio del con-
trol de la actividad administrativa (y legislativa), considerando en particular los cambios que 
se han operado en los últimos años en relación al control de constitucionalidad. este punto será 
seguramente objeto de futuros trabajos.

180 a. Gordillo, introducción al derecho, La Ley, Buenos aires, 2007, capítulo ii.
181 en cuanto a la forma de computar los plazos, el art. 25 establece que: “La acción 

contra el estado o sus entes autárquicos deberá deducirse dentro del plazo perentorio de no-
venta (90) días hábiles judiciales, computados de la siguiente manera: a) si se tratare de actos 
de alcance particular, desde su notif icación al interesado; b) si se tratare de actos de contenido 
general contra los que se hubiere formulado reclamo resuelto negativamente por resolución 
expresa, desde que se notif ique al interesado la denegatoria; c) si se tratare de actos de alcance 
general impugnables a través de actos individuales de aplicación, desde que se notif ique al in-
teresado el acto expreso que agote la instancia administrativa; d) si se tratare de vías de hecho o 
de hechos administrativos, desde que ellos fueren conocidos por el afectado. cuando en virtud 
de norma expresa la impugnación del acto administrativo deba hacerse por vía de recurso, el 
plazo para deducirlo será de treinta días desde la notif icación de la resolución def initiva que 
agote las instancias administrativas”.
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destacar, sin embargo, que este “plazo de caducidad” no es el único previsto 
por el decr.-ley 19.549. tal como se explicó en el apartado anterior, a los f ines 
de agotar la vía administrativa es necesario haber presentado el recurso jerár-
quico dentro del plazo de 15 días hábiles administrativos. así, corresponde 
enfatizar que el sistema argentino prevé dos plazos fatales que son igualmente 
importantes, a saber, el plazo de 15 días hábiles administrativos para iniciar la 
“senda” –o el laberinto– que lleva al agotamiento de la vía administrativa –y 
del administrado– 182; y, luego, el plazo de 90 días hábiles judiciales para pre-
sentar la demanda judicial. ambos plazos son perentorios, fatales, inf lexibles, 
y no aceptan ningún tipo de prórroga o extensión.

La falta de f lexibilidad de la legislación argentina, que ya he critica-
do varias veces en este trabajo, impide –en principio– que los jueces hagan 
una aplicación menos estricta de estas reglas en la etapa de la habilitación 
de la instancia. por este motivo, muchos autores y operadores jurídicos más 
liberales han intentado esquivar o vencer esta rigidez en materia de plazos, a 
partir de ciertas interpretaciones ingeniosas de las cláusulas laberínticas del 
decr.-ley 19.549. a continuación, analizaré brevemente dos interpretaciones 
alternativas propuestas por la doctrina más liberal. 

Una primera lectura alternativa del decr.-ley 19.549, intenta eludir el 
plazo perentorio de 15 días establecido para la presentación del recurso jerár-
quico que permite agotar la vía administrativa. a tales f ines, como se explicó 
en el punto anterior, algunos autores han argumentado que el art. 1. e) §6 del 
decr.-ley 19.549 le impone a las autoridades administrativas la obligación de 
responder las denuncias de ilegitimidad –es decir, los recursos presentados 
en forma extemporánea– lo cual le permitiría a los administrativos cumplir 
con el recaudo del agotamiento de la vía administrativa incluso mediante la 
presentación de recursos luego del plazo de 15 días, obteniendo así el “acto 
administrativo que causa estado” que habilita la posterior impugnación judi-
cial. aunque esta interpretación parece ir en contra de la clara intención del 
legislador de discriminar entre recursos presentados dentro y fuera de plazo, 
y de la propia jurisprudencia de la corte suprema de Justicia de la nación 183, 
entiendo que esta perspectiva conduce a una interpretación integral más ra-
zonable de todo el sistema. en mi opinión, este plazo no sólo es excesiva-
mente breve, demasiado inf lexible y redundante en términos de f inalidad –ya 
que existe otro plazo, el de caducidad para presentar la demanda judicial, que 
supuestamente persigue los mismos objetivos–, sino que fundamentalmente, 

182 j. barbarán, “el agotamiento del administrado”, La Ley 2005-e, 1120.
183 csJn, “Gorordo allaria de Kralj c. Ministerio de cultura y educación”, Fallos 

322:73.
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resulta contradictorio con su principal objetivo, que es ni más ni menos, que 
promover y facilitar acuerdos extra-judiciales en el ámbito del Derecho ad-
ministrativo.

La segunda interpretación alternativa del decr.-ley 19.549 busca esqui-
var el plazo de caducidad para presentar la demanda judicial. tal como fuera 
explicado, la legislación argentina establece que la demanda judicial contra 
el estado debe ser presentada dentro del plazo de 90 días hábiles judiciales 
desde la fecha de notif icación del acto administrativo que causó estado, es de-
cir, desde que se hubiere agotado la vía administrativa –ya sea que se hubiere 
transitado la vía recursiva, o la reclamativa–. a los f ines de evitar la aplicación 
de este plazo, algunos operadores jurídicos han sugerido que cuando el plazo 
de 90 días ha expirado, los administrados podrían “revivir” el procedimien-
to administrativo a través de un nuevo reclamo administrativo previo 184. De 
acuerdo a esta lectura más liberal de la normativa, los administrados que luego 
de haber agotado la vía administrativa hubieren omitido presentar la demanda 
judicial dentro del plazo de caducidad de 90 días hábiles judiciales, podrían 
empezar todo el procedimiento nuevamente. sin embargo, otros autores han 
señalado que la legislación argentina establece claramente dos remedios dife-
rentes y separados, que no pueden ser utilizados en forma indistinta 185. asi-
mismo, se argumenta que los actos administrativos no pueden estar sujeto en 
forma indef inida a la amenaza de la impugnación, porque de lo contrario la 
seguridad jurídica se vería seriamente afectada 186. esta última opinión, más 
conservadora, ha sido la adoptada por los tribunales argentinos, quienes han 
conf irmado en varias oportunidades la constitucionalidad de la existencia de 
plazos breves de caducidad en el ámbito del Derecho administrativo 187. en este 
sentido, la corte suprema sostuvo en el caso “serra” 188, que “[l]a actuación  

184 j. linares, Fundamentos de Derecho administrativo, astrea, Buenos aires, 1975,  
p. 418; h. Mairal, control judicial de la administración pública. tomo i, op. cit., ps. 401-
403; j. C. CassaGne, “De nuevo sobre los plazos de caducidad para demandar judicialmente 
la nulidad de actos y reglamentos administrativos”, sJa 19/8/2009; a. Gordillo, “el reclamo 
administrativo previo”, eD 89-785 (1980).

185 t. hutChinson, Ley nacional de procedimientos administrativos - Ley 19.549 co-
mentada anotada y concordada con las normas provinciales. tomo i, op. cit., p. 278.

186 M. diez, Derecho procesal administrativo, plus Ultra, Buenos aires, 1996, p. 40;  
G. Muñoz, “naturaleza de los plazos establecidos por la ley 19.549 para la impugnación judi-
cial de los actos administrativos”, 5 raDa (1973), p. 42.

187 csJn, s.a. “cía. de electricidad del sud argentino c. Municipalidad de Mercedes”, 
Fallos 209:526; csJn, “s.a. shell-Mex argentina Ltda. c. poder ejecutivo de Mendoza”, Fa-
llos 200:444; cnFed. ca, sala iii, “Fores, Francisco Fredolín c. estado nacional”, La Ley 
1980-B-440; cnFed. ca, sala ii, “Manrique, Washington c. Gobierno nacional”, La Ley 
1980-B-430.

188 csJn, “serra”, Fallos 316:2454.
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del poder Judicial en situaciones en las que se produjo la caducidad de la 
acción procesal administrativa, viola el principio de la división de poderes 
y, por lógica consecuencia, se encuentra en colisión con el sistema que el 
legislador estructuró para el funcionamiento de las instituciones previstas en 
la constitución nacional […] [ya que] cuando se opera la caducidad de la 
instancia procesal administrativa, la cuestión queda incluida dentro de la zona 
de reserva de los otros poderes y sustraída al conocimiento del órgano juris-
diccional”. según la peculiar interpretación constitucional efectuada por el 
Máximo tribunal en este caso, “[n]uestro sistema se asienta sobre la base de 
una amplia revisión por parte del poder Judicial de los actos emanados de la 
administración pública, aunque sometida a ciertas condiciones de proceden-
cia de la acción –habilitación de la competencia judicial por el agotamiento de 
la instancia administrativa, integrada con el plazo de caducidad de la acción 
o recurso de que se trate– que pretenden asegurar que sea la misma admi-
nistración –también positivamente sometida al ordenamiento jurídico, como 
consecuencia del principio de legalidad administrativa– quien resuelva sus 
conf lictos jurídicos, cumpliendo así con un aspecto necesario de su compe-
tencia constitucional de administrar conforme con el mismo ordenamiento, y 
que el cuestionamiento judicial de los actos administrativos no lleve –por la 
natural extensión de los plazos de prescripción– a la inseguridad de la efectiva 
ejecución de los cometidos administrativos”. sinceramente, es difícil enten-
der cómo esta interpretación constitucional de la corte suprema –que podría 
equipararse a una especie de ouster clause, que restringe en forma general 
la intervención del poder Judicial en determinados casos– puede haber sido 
fundada en el principio de división de poderes 189, cuya aplicación adecuada 
debería haber llevado a la corte a adoptar la decisión diametralmente opuesta, 
es decir, a af irmar que “todas las disputas que existan sobre la legalidad de los 
actos del gobierno deben ser decididas por jueces independientes del poder 
ejecutivo” 190.

en resumen, los puntos más controversiales del segundo tramo de la 
“senda argentina” se vinculan con la brevedad, por un lado, y con la rigidez 
y absoluta inf lexibilidad, por el otro, del plazo de caducidad para presentar la 
demanda judicial. en relación a la brevedad del plazo, aun cuando el período 
de 90 días hábiles judiciales no parece ser un plazo desproporcionado o exce-
sivamente corto, sí plantea de todas formas el interrogante de si realmente la 
supuesta necesidad de garantizar seguridad jurídica sobre la vigencia de los 
actos administrativos, amerita la abismal diferencia que existe en materia de 

189 j. C. CassaGne, “subsistencia de la regla del agotamiento de la vía administrativa”, 
op. cit.

190 w. wade y C. Forsyth, administrative Law, op. cit., p. 21.
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plazos entre el Derecho público y el Derecho privado 191, en este sentido, tanto 
Mairal en argentina como CraiG en inglaterra, han criticado fuertemente el 
establecimiento de plazos únicos de aplicación general en Derecho público, 
argumentando que resultan innecesarios y que, en aquellas áreas donde se 
requiera por algún motivo particular un mayor grado de certeza, se podrían 
elaborar regulaciones específ icas para asegurar que las impugnaciones se 
efectúen dentro de un plazo determinado 192. asimismo, también podría argu-
mentarse que la brevedad de los plazos perjudica seriamente la posibilidad de 
lograr acuerdos extra-judiciales –lo cual contradice, paradójicamente, uno de 
los objetivos del sistema–, ya que empuja a los administrados a intentar llegar 
a la instancia judicial lo antes posible, sin darles suf iciente tiempo para anali-
zar e intentar una solución alternativa 193. respecto a la rigidez de los plazos, la 
legislación argentina presenta el problema de no darle a los jueces la facultad 
de f lexibilizarlos, a partir de una evaluación según las particularidades de cada 
caso. Más aún, el caso “serra” parece indicar que la corte suprema conside-
ra que los tribunales argentinos no pueden f lexibilizar los plazos, ya que su 
propia jurisdicción en estos casos se encontraría sujeta a que los demandantes 
cumplan en forma rigurosa todos los requisitos que “permiten la demandabi-
lidad del estado”. aunque a primera vista la discusión sobre la f lexibilidad 
o rigidez de los plazos de acceso a la instancia judicial para el control de la 
administración pareciera ser una cuestión menor y superf icial, lo expuesto 
más arriba permite ver con claridad que las diversas posturas que se adopten 
al respecto representarán concepciones opuestas del estado, y del derecho.

c) conclusiones preliminares del segundo tramo

Las diferencias entre la regulación de la etapa de permiso en inglaterra y 
la habilitación de la instancia en argentina muestran que el equilibrio entre el 
interés de garantizar la tutela judicial efectiva y el control judicial de la acti-
vidad administrativa, y el objetivo de f iltrar litigios innecesarios o irrelevan-
tes, no puede lograrse con un sistema que le conf iera mucha discreción a los 
jueces, pero tampoco con uno que establezca con demasiado grado de detalle 
cláusulas estrictas e inf lexibles. por un lado, en el sistema inglés, la falta de 
mecanismos que estructuren y limiten en alguna medida la discrecionalidad 
de los jueces corre el riesgo de convertir a la etapa de permiso en una especie 
de lotería, con importantes inconsistencias entre las decisiones de los distintos 

191 P. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 907.
192 p. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 907; h. Mairal, control judicial de la ad-

ministración pública. tomo i, op. cit., p. 380.
193 P. CraiG, administrative Law, op. cit., p. 908.
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jueces y una alta tasa de error en la fase inicial (escrita) del procedimiento 194. 
por el otro lado, las reglas extremadamente rígidas y estrictas del sistema ar-
gentino en materia de plazos, plantean el serio problema de que parecen “atar 
las manos de los jueces”, lo cual podría poner en riesgo la independencia ju-
dicial que exige todo estado de derecho. además, estos requisitos tan estrictos 
han demostrado no ser adecuados para obtener los f ines que, aparentemente, 
persigue este sistema de f iltro.

en síntesis, aun cuando ambos sistemas presentan importantes puntos 
débiles, creo que no sería justo ponerlos en un pie de igualdad. en mi opinión, 
el estudio comparado ha mostrado un fuerte contraste entre el sistema inglés, 
que prioriza el rol de los jueces en la regulación del acceso a la instancia judi-
cial para el control de la actividad administrativa, y el argentino, que restringe 
y limita fuertemente la intervención judicial en casos de Derecho administra-
tivo, estableciendo reglas estrictas y extremadamente rígidas, que ni siquiera 
son adecuadas para obtener la f inalidad perseguida. Mientras el primero pare-
ce estar guiado por el principio del “estado de Derecho”, aun cuando haya que 
reconocer las dif icultades que tiene delegar tanto poder en la discrecionalidad 
de los jueces; el segundo parece estar inspirado por el principio “Derecho pro 
estado”, tolerando una fuerte limitación política a las facultades judiciales de 
controlar la actividad administrativa del Gobierno.

iV. concLusión

Luego de un largo viaje, es posible af irmar que tanto la “autopista ingle-
sa” como la “senda argentina” son caminos que conducen a roma, es decir, a 
la instancia judicial para el control de la administración pública. sin embargo, 
como dice el refrán “lo importante no es llegar, sino el camino en sí”. Y en 
este sentido, la primera conclusión de este trabajo es que ninguna de estas dos 
rutas está demasiado bien señalizada. en otras palabras, tanto el sistema inglés 
como el argentino presentan serias fallas a la hora de establecer reglas claras 
a los litigantes. Mientras en inglaterra se notan profundas inconsistencias en 
la aplicación judicial del “test de verosimilitud”, así como algunos problemas 
para medir las consecuencias de seguir la sugerencia de recurrir a métodos 
alternativos de solución de conf lictos, previo a la presentación de la demanda 
judicial; en argentina, puede verse que lo que en apariencia era un “sendero” 
hacia la instancia judicial terminó siendo un complicado “laberinto”, y que en 

194 Que se evidencia, según CraiG, por los estudios empíricos que muestran que casi 
el 40% de las solicitudes de revisión del rechazo inicial del permiso fueron exitosas. ibíd,  
p. 898.
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la práctica, no es el plazo de 90 días hábiles judiciales el que verdaderamente 
importa, sino el muchísimo más exiguo plazo de 15 días hábiles administrati-
vos para presentar el recurso jerárquico en sede administrativa.

el análisis comparado también conf irmó que no es posible entender las 
principales diferencias y similitudes de estos dos sistemas estudiando en for-
ma abstracta los principios basales de cada uno, ni los tecnicismos jurídicos de 
sus respectivas legislaciones, sino que resulta necesario indagar más profun-
damente en las verdaderas razones y objetivos políticos que subyacen detrás 
de cada régimen. en este sentido, el presente trabajo permitió extraer algunas 
interesantes conclusiones. primero, que el mayor porcentaje de conciliaciones 
extra-judiciales que existe en inglaterra en comparación con argentina podría 
ser explicado, en gran medida, por el fuerte contraste que hay entre una regu-
lación que realmente promueve métodos alternativos de solución de conf lictos 
–generando incentivos, así como estableciendo procedimientos más simples 
y f lexibles–, y otra que parece tener como objetivo obstaculizar el camino de 
los administrados hacia la instancia judicial del control de la actividad admi-
nistrativa. segundo, se ha llegado a la conclusión de que la mayor discrecio-
nalidad de que gozan los jueces en la etapa de permiso en inglaterra no es 
simplemente el resultado de las diferencias que existen entre el common law 
y el modelo continental en que está basado el sistema argentino. así, el con-
traste entre el modelo inglés y el argentino parece ser consecuencia también 
de las diferencias que existen entre un sistema que acepta el rol de los jueces, 
en virtud del principio de división de poderes, para controlar la legalidad de 
la actividad administrativa, y otro que es esquivo a la existencia de controles 
independientes, y que, en consecuencia, restringe y limita las posibilidades 
de que haya desvíos en la ruta del “Derecho pro estado” 195. por último, y no 
menos importante, ha quedado en evidencia una peculiar similitud entre am-
bos sistemas de f iltro: tanto el régimen inglés como el argentino sufren de un 
alto grado de imprecisión en la determinación de su f inalidad, que debería ser 
la guía y el principio que moldeara cada uno de los respectivos sistemas de 
f iltro. en inglaterra, si bien el sistema está diseñado, en teoría, para “separar la 
paja del trigo”, en la práctica, las fuertes inconsistencias que existen en la eta-
pa de permiso evidencian un problemático “tuf illo a lotería judicial” 196 –que 
plantea, a su vez, serios interrogantes sobre la verdadera efectividad de este  

195 probablemente dicha diferencia halle entre sus principales causas el distinto rol que 
cumplen los jueces en uno y otro sistema. así, no debe perderse de vista que en inglaterra no 
existe el control judicial de constitucionalidad tal como lo conocemos en argentina y, por lo 
tanto, las potestades asignadas a los jueces son más ‘moderadas’ que las previstas en el sistema 
argentino. 

196 c. harlow y r. rawlinGs, op. cit., p. 709.
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modelo para lograr sus f ines. aún más problemático resulta el sistema argenti-
no, que supuestamente pretende f iltrar “casos indebidos o inmeritorios”, pero 
que establece como requisitos el cumplimiento de meras formalidades proce-
sales, sin prever ningún mecanismo apropiado a los f ines de f iltrar demandas 
a partir de su contenido. a pesar del esfuerzo realizado para descubrir la f ina-
lidad última y verdadera de estos sistemas, el estudio comparado simplemente 
reveló que ambos regímenes están basados en la extremadamente oscura e 
imprecisa excusa de “evitar litigios innecesarios o indebidos”. Más aún, nin-
guna de las dos regulaciones parece constituir una medida necesaria para al-
canzar este objetivo, el cual luce prima facie como algo bastante sencillo, que 
pareciera poder ser logrado, en ambas jurisdicciones, a través del ejercicio por 
parte de los jueces de sus facultades inherentes para prevenir y evitar abusos 
procesales 197. por este motivo, no puedo sino concluir este trabajo planteando 
nuevamente el interrogante, de si los sistemas de f iltro para el control judicial 
de la administración son realmente necesarios. en mi opinión, la carga de la 
prueba debería recaer sobre sus defensores. Y hasta ahora, entiendo que no la 
han superado satisfactoriamente.

197 d. oliver, “public law procedure and remedies – do we need them?”, public Law 91 
(2002).
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