TODOS LOS CAMINOS... ;CONDUCEN A ROMA?

Febperico G. THEA

1. INTRODUCCION

La mayoria de los Estados modernos reconocen la importancia del con-
trol judicial de la actividad de la Administracion Piblica', pero como sefialan
Harrow 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”?.
Los distintos “sistemas de filtro” que regulan el acceso a la instancia judicial
son un tipico ejemplo de la diversidad de opciones legales que existe en mate-
ria de regulacion del control judicial de la actividad administrativa®.

A los fines de describir las diferentes variantes existentes en materia de
regulacion del acceso al control judicial de la Administracion, en este trabajo
recurriré a la herramienta de las tipologias, que suele ser utilizada por la so-
ciologia para analizar los desarrollos con diversas facetas que aparecen en una
variedad de contextos, debido a su sencillez y a su gran valor explicativo®.
Asi, distinguir€ tres tipos ideales: a) los “sistemas desregulados”, que como
su nombre lo indica, no establecen limitacién o regulacién alguna al acceso al

' 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 sélo varias posibilidades para regular el
acceso a la instancia judicial, sino también, por ejemplo, una amplia gama de alternativas para
la regulacién de los alcances y las bases del control, la legitimacién procesal, la intervencion de
terceros, o los remedios o medidas judiciales disponibles, entre muchos otros.

4 Ver por ejemplo, M. WEBER, Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensi-
va, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1964.
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control judicial de la Administracion®; b) los “sistemas de agotamiento de la
via administrativa”, como los adoptados por la legislacién argentina® o espa-
fola’, que establecen ciertos requisitos puntuales que, en la generalidad de los
casos, deben necesariamente cumplirse antes del acceso a la instancia judicial;
y ¢) el llamado “‘sistema de permiso”, adoptado por paises como Inglaterra o
Gales?, en el que la legislacion 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 tipologia tripartita
resulta de utilidad para comparar los principios que dan forma a las diferentes
regulaciones, asi como las distintas herramientas juridicas que luego se van
desarrollando a partir de alli. Ademads, esta clasificacion permite confinar el
estudio comparativo a un ndmero limitado de jurisdicciones, lo cual resulta
indispensable si se quiere realizar un andlisis mds profundo y detallado del
Derecho Administrativo comparado®. En este sentido, y dado que los sistemas
desregulados —como su nombre lo indica—, no ofrecen legislacion regulatoria
especifica en la materia, el andlisis comparativo de este trabajo va a estar
enfocado a dos tipos ideales: el “sistema de agotamiento de la via 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 via administrativa”, y la inglesa, que prevé
un “sistema de permiso”. El andlisis comparado del derecho argentino e in-
glés permitird conocer, examinar y aprender de estos dos tipos, identificando
los aspectos positivos y negativos de cada uno. Asimismo, el recurso al de-
recho comparado ofrece la ventaja de facilitar una mejor comprension del
derecho nacional, en tanto su estudio “permite poner de relieve el cardcter
contingente o accidental de ciertas normas o instituciones a las cuales, de no

> Ver por ejemplo la legislacién 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.

¢ Decr.-ley 19.549 de Procedimientos Administrativos, Adla, XXXII-B, 1752.

7 Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comuin.

8 Civil Procedure Rules, Part 54: Judicial Review and Statutory Review, disponible en
http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part54

® J. BELL, “Comparative Administrative Law”, op. cit., p. 1265.
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ser por la comparacion, estariamos tentados de atribuir un caracter necesario o
permanente” . Como indica HiLL, el andlisis del derecho comparado “puede
revelar, mds graficamente que el estudio aislado de un solo sistema juridico,
las relaciones entre el derecho y los valores politicos y morales”!". Y posibi-
lita, asimismo, una valoracion mas adecuada de las instituciones nacionales
y sus problemas, facilitando el camino que oriente las reformas necesarias'>.
Por ultimo, y antes de comenzar con el andlisis de estos dos sistemas, cabe
aclarar que este trabajo no tiene como objetivo utilizar el derecho comparado
al efecto de determinar cudl es la “mejor opcién”, incluso cuando mis opinio-
nes puedan incluir a veces juicios de valor comparando la efectividad de las
normativas en analisis. Basicamente, el uso de las herramientas del derecho
comparado en este trabajo apunta a brindar una comprensiéon mas profunda
y mas practica de los “sistemas de filtro” al acceso a la instancia judicial de
control de la actividad administrativa, y una visiéon mds fresca y critica del
derecho argentino, sin pretender descubrir ninguna solucién universal a los
problemas legales existentes '3, ni proponer la absorcion, imitacion, trasplante
o injerto de instituciones de Derecho Administrativo provenientes de otros
sistemas juridicos a nuestro cuerpo institucional .

El Derecho argentino y el Derecho inglés presentan dos regimenes juridi-
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 rdpido y directo a la
instancia judicial, el sistema argentino —que en adelante identificaré como la
“Senda Argentina”—, exhibe un camino con tramos algo sinuosos, que pueden

10 G. Tawi, “El estudio del derecho comparado y su incidencia en el desarrollo del

derecho interno”, en Guipo S. TawiL, Estudios de Derecho Administrativo, AbeledoPerrot, Bue-
nos Aires, 2012, p. 592.

""" J. Hi, “Comparative Law, Law Reform and Legal Theory”, 9 Oxford Journal of
Legal Studies 101 (1989), p. 114.

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

13 J. Hit, “Comparative Law, Law Reform and Legal Theory”, op. cit.; G. DANNEMANN,
“Comparative law: study of similarities or differences?”’, en M. REIMAN AND R. ZIMMERMANN
(epS.), The Oxford Handbook of Comparative Law, op. cit., p. 417.

4 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 Politico y Trasplantes Consti-
tucionales en América”, en R. GARGARELLA (Dir.), Teoria y Critica del Derecho Constitucional,
Tomo 1: Democracia, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008, capitulo XX; H. MAIRAL, “Algunas
reflexiones sobre la utilizacién del derecho extranjero en el Derecho Publico argentino”, en
AA.VV., Estudios de Derecho Administrativo I, Ciencias de la Administracion, 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 titulo, 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 relacion a la metodologia que se utilizard, la idea no es hacer un par de
descripciones aisladas de cada sistema, sino emprender ambos caminos en
simultdneo, evaluando y comparando en tiempo real uno y otro. A tales fines,
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 Administracién.

El estudio de la primera etapa se centrard en las oportunidades que ofrece
cada legislacion para alcanzar una solucién extra-judicial del conflicto. En
primer lugar, haré una evaluacién de la importancia de los acuerdos extra-
judiciales en los conflictos de Derecho Publico. Luego me enfocaré en la com-
paracion de los modelos adoptados en Inglaterra y Argentina. Y finalmente,
ofreceré algunas conclusiones preliminares sobre las principales caracteristi-
cas de cada legislacién, y de como funcionan en la préctica.

La segunda etapa versa sobre el requisito de obtener el “permiso” o la
“habilitacién™ 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
regimenes una multiplicidad de aspectos complicados y controversiales. El
andlisis comparado comenzard con una introduccién detallada a las legislacio-
nes de cada pais, y con una evaluacioén critica de las muy diversas —y muchas
veces contradictorias— justificaciones que suelen utilizarse para mantener este
requisito. A continuacién, analizar€ esta legislacion en la prdctica, y discutiré
los criterios que utilizan los jueces en ambos paises para decidir la concesion
o el rechazo de la solicitud de acceso a la instancia judicial. Por dltimo, haré
un pequefio resumen de los principales aspectos positivos y negativos de cada
sistema.

En la conclusién, volveré al interrogante planteado inicialmente, y ensa-
yaré una respuesta a esta antigua y siempre recurrente pregunta.



TODOS LOS CAMINOS... {CONDUCEN A RoMA? 331

II. PrRiMERA ETAPA: UNA OPORTUNIDAD PARA CONCILIAR

La importancia de los arreglos extra-judiciales en Derecho Publico es
cada vez mds reconocida en los sistemas juridicos modernos'®. Por un lado,
suele argumentarse que contribuyen al ahorro de recursos judiciales y a redu-
cir la acumulacion de expedientes'®. Por el otro, se ha dicho que pueden ser
importantes para disminuir el estrés de las partes, y para ahorrarles tiempo
y recursos'’. Por tltimo, se ha sostenido que el arreglo extra-judicial puede
servir para obtener mejores resultados que a través de sentencias judiciales'®,
y que puede también resultar util para prevenir ‘interferencias judiciales pre-
maturas’".

Las métodos alternativos de solucién de conflictos en Derecho Piblico
pueden adoptar muy diversas formas, dependiendo de los objetivos que prio-
rice el legislador. Y, naturalmente, dependiendo de las formas y caracteristi-
cas del modelo elegido —y de su aplicacién préictica—, se obtendran mejores o
peores resultados, como lo demuestra, por ejemplo, la comparacién entre el
sistema inglés y el argentino.

A continuacidn, se estudiaran en detalle las diferencias entre estos dos
modelos, y se argumentard que mientras la flexibilidad del sistema inglés es
bastante efectiva tanto en el ahorro de recursos judiciales como en la pro-
duccidn de resultados positivos para los reclamantes?, la alternativa elegida
por la legislacién argentina es demasiado rigida para alcanzar sus supuestas
metas, y termina siendo mucho més beneficiosa y conveniente para la autori-
dades publicas demandadas que para los posibles reclamantes?'.

15 S. Boyron, “The rise of mediation in administrative law disputes: Experiences from

England, France and Germany”, Public Law 320 (2006).

1o V. BoNDpY y M. SUNKIN, “Settlement in judicial review proceedings”, Public Law 237
(2009), p. 237; A. GorbILLO, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 2: La defensa del usu-
ario 'y del administrado, FDA, Buenos Aires, 2009, capitulo III.

7 V. Bonpy y M. Sunkin, “Settlement in judicial review proceedings”, op. cit.,

p. 237.

18 Ibid.

19 J. CoMADIRA, Procedimientos Administrativos. Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2007,
p. 421.

2 V. Bonpy y M. Sunkin, “Settlement in judicial review proceedings”, op. cit.,
p. 237.

2l E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T. 11,

La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 526; A. GorpiLLO, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 2,
op. cit., capitulo X; C. BALBIN, Curso de Derecho Administrativo, T. 11, La Ley, Buenos Aires,
2008, p. 762; A. BiancHi, “; Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia
administrativa?”, La Ley 1995-A, 397.
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a) El peaje en la “Autopista Inglesa”

El primer tramo de la “Autopista Inglesa” estd contemplado en el Proto-
colo de Accién Previa a la Revision Judicial (en adelante, “el Protocolo™)?,
que fue una de las tantas recomendaciones del Bowman Report®, que se in-
corporaron al esquema actual de la Parte 54 del Cddigo de Procedimiento
Civil de Inglaterra (en adelante, CPC)?*, El Protocolo es una guia de buenas
précticas, es decir, una especie de c6digo no obligatorio, donde se especifican
“los pasos que las partes deberian generalmente seguir, antes de hacer un re-
clamo de revision judicial”*. Sin embargo, no s6lo pueden los tribunales tener
en cuenta el incumplimiento del Protocolo en sus érdenes de direccion del
proceso?, sino que también deben tomar en consideracién su incumplimiento
al momento de fijar las costas?’. 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®.

En primer lugar, el Protocolo recomienda enfaticamente que las partes
consideren resolver su disputa mediante la discusion y la negociacién®. Asi, al
tiempo que reconoce que “ninguna parte puede o debe ser forzada a la media-
cion o a entrar en cualquier forma alternativa de resolucion de conflictos”*,
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”?'.

Si bien se han formulado varias objeciones en contra del uso de he-
rramientas de conciliacién en el dmbito del Derecho Piblico —como por
ejemplo, las limitaciones que presenta para su aplicacién la doctrina ultra vi-
res, en tanto ninguna autoridad publica podria llegar a un acuerdo que estu-
viera mds alld 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
3 J. BowMaN, Review of the Crown Office List, Lord Chancellor’s Department, Lon-
dres, 2000, p. 67.
2 T. CornFORD y M. SUNKIN, “The Bowman Report, access and the recent reforms of the
]udlClal review procedure”, Public Law 11 (2001).
Pre-action Protocol for Judicial Review.
% C. BANNER, “The Judicial Review Pre-Action Protocol”, 13 Judicial Review 59

(2008).
27 Pre-action Protocol for Judicial Review, para. 3.1.

2 C. HarLow y R. RAWLINGS, op. cit., p. 692.

2 Pre-action Protocol for Judicial Review, para. 3.2.

30 Ibid, para. 3.4.

31 Ibid, para. 3.1.
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dificultad y/o inconveniencia de que temas de interés publico, o casos relacio-
nados con la reivindicacion de derechos fundamentales, sean resueltos fuera
del ambito publico de los tribunales judiciales; la inconveniencia de que las
autoridades publicas tomen decisiones apresuradas en el marco de procesos de
conciliacién; la no suspensién de los plazos estrictos para presentar la solici-
tud de acceso al control judicial, que puede perjudicar al reclamante que opta
por la via conciliatoria; etc.—*, muchos autores han sefialado que, en la gene-
ralidad de los casos, es posible superar estas dificultades. Segin SUPPERSTONE,
StiLiTZ y SHELDON, “ninguna de las objeciones tradicionales en contra del uso
de métodos alternativos de solucion de controversias en Derecho Publico pre-
senta una barrera universal o insuperable para el uso de la mediacién, aunque
sea en algunos casos. Las areas del derecho que se mantienen al margen del
crecimiento de la mediacion estdn desapareciendo rapidamente. No hay razo-
nes por las cuales una amplia gama de conflictos de Derecho Ptblico no pueda
ser resuelta a través de la mediacién”*. Asimismo, el propio Poder Judicial
ha enfatizado la importancia de recurrir a métodos alternativos de solucién de
conflictos en casos de Derecho Publico. Un ejemplo clasico de la posicion
de los jueces sobre este tema es el usualmente citado caso “Cowl v. Plymouth
CC”, en el que Lord Woolf C. J. acentud “la enorme importancia de evitar
litigios siempre que sea posible”, y sostuvo que “para lograr este objetivo, el
juez [de primera instancia] debié haber celebrado una audiencia entre las par-
tes ex officio, para que ellas pudieran explicar qué pasos habian tomado para
resolver la disputa sin recurrir a los tribunales” . En la actualidad, los autores
que estdn a favor del uso de métodos alternativos de solucion de conflictos,
presentan al caso “Cowl” como una clara demostraciéon de su idoneidad y
potencial para resolver controversias de Derecho Publico, y resaltan la gran
cantidad de recursos que puede ahorrarse el Gobierno con el uso de estos mé-
todos que, para el periodo 2008/09 se estimaron en £90.2m?>’.

No obstante, un importante sector de la doctrina muestra todavia algunas
inquietudes sobre la exigencia de utilizar métodos alternativos de solucion de

32 M. SuppersTONE, D. StiLiTz y C. SHELDON, “ADR in public law”, Public Law 299
(2006), p. 309. Ver ademds, 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.

3 M. SupPPERSTONE, D. StiLiTZ y C. SHELDON, “ADR in public law”, op. cit., p. 319.

3% 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 Lorp WooLF en “Judicial
Review: A Possible Programme for Reform”, Public Law 221 (1992).

3 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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conflictos en el dambito del Derecho Publico*. Bonpy, por ejemplo, ha con-
siderado “crucial que los métodos de conciliacién no sean vistos solamente
como un medio para reducir costos de litigio [...] sino mas bien como una for-
ma de obtener mejores resultados para los demandantes”?’. Este autor acentia
también la necesidad de proveer guias claras, a los efectos de evitar el “uso
tactico [de estos métodos de conciliacion] por ambas partes, con el objetivo
de causar demoras, agotamiento de la contraparte, o para evitar el estableci-
miento de precedentes desfavorables”*. 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 solucién de conflic-
tos¥. Asi, no hay demasiada orientacién judicial sobre las consecuencias del
incumplimiento de la recomendacion de usar métodos de conciliacién en lo
que hace a la determinacién de las costas*’; o en lo relativo a las sanciones por
el paso del tiempo cuando los métodos alternativos han fracasado?!.

En mi opinidn, 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”?, asi como la falta de reglas claras sobre las
consecuencias del incumplimiento de ciertas recomendaciones, constituyen la
deficiencia mds seria en este primer tramo de la “Autopista Inglesa”. En este
sentido, y como argumentaré mds adelante al momento de explicar el sistema
argentino, cabe tener presente que las disposiciones obligatorias para iniciar
negociaciones o reclamos administrativos, como condicién previa al acceso a
la instancia judicial, no sélo pueden transformar al proceso en una “carrera de
obstdculos”, sino que pueden también poner en peligro las ventajas de los mé-
todos alternativos de solucion de controversias. Por ello, aun cuando el Proto-
colo —a diferencia de la legislacién argentina— no es un cdigo obligatorio, sino
una simple “gufa de buenas practicas”, los términos casi amenazadores de sus
recomendaciones arriesgan la buena imagen de los métodos de conciliacidn,

% C. HarLow y R. RAWLINGS, op. cit., p. 692; Lorp WooLF, J. JOWELL y A. LE SUEUR,

De Smith’s Judicial Review, Sweet & Maxwell, Londres, 2007, p. 831; V. Bonpy, “Who needs
ADR?”, 9 Judicial Review 306 (2004); M. Smith, “ADR and Judicial Review After Cowl”,
7 Judicial Review 148 (2002).

7 V. Bonpy, “Who needs ADR?”, op. cit.

38 Ibid.

¥ C.HarrLow y R. RAWLINGS, op. cit., p. 692; Lorp WOOLF, J. JoweLL y A. LE SUEUR, De
Smith’s Judicial Review, op. cit., p. 831.

40 M. SmrtH, “ADR and Judicial Review After Cowl”, op. cit.

4" 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 podrian llegar a ser vistos como un obsticulo indeseable a superar, en vez
de como una buena oportunidad para conciliar.

La segunda recomendacion del Protocolo se refiere al procedimiento de
“intercambio de cartas” entre las partes antes del reclamo, que estd previsto
con bastante detalle en cuanto al contenido, a los plazos e incluso al formato
sugerido que deben tener las misivas®. Fuera de los casos urgentes y de las
impugnaciones de decisiones que el érgano administrativo no tiene la compe-
tencia de modificar®, los reclamantes deberian normalmente enviar una carta
al demandado a los fines de “identificar los puntos en disputa y establecer si
el litigio puede ser evitado”*. La carta debe contener un resumen claro de los
hechos, e incluir la fecha y los detalles de la decisidn, acto u omisién que estd
siendo impugnada*. La autoridad administrativa demandada debe normalmen-
te contestar a todas las partes interesadas en un plazo de 14 dias, indicando en
términos claros e inequivocos si el reclamo fue concedido en su totalidad, en
parte o totalmente rechazado?’. Si bien el periodo para el intercambio de cartas
no modifica la obligacién 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 extension del plazo para contestar®, la
parte actora no se vera afectada por el incumplimiento de presentar su solicitud
de revision judicial luego del plazo de caducidad sefialado.

Segun un importante estudio empirico, realizado por Bonpy y SUNKIN
sobre mds de 2000 casos, se estima que aproximadamente 6 de cada 10 con-
flictos en materia de Derecho Publico son resueltos durante el periodo de
intercambio de cartas®. Aunque estos autores reconocen que la tendencia ha-
cia acuerdos pre-judiciales anteceden a las “Reformas de Bowman del afio
20007, también ponen de resalto la importancia que ha tenido la incorpo-
racioén de este requisito en el Protocolo, lo cual ha contribuido a incrementar

4 Ibid, para.8-17. Ver también el Anexo A: ‘Letter before claim’ y el Anexo B:

‘Response to a letter before claim’.

4 Ibid, para. 6.

4 Ibid, para.8-9.

4 Ibid, para.10-11.

47 Ibid, para.13, 15-17.

8 Ibid, para. 14.

4 V. Bonpy y M. SUNKIN, “Settlement in judicial review proceedings”, op. cit.

50 M. ForpHaM, “The New Procedure: Is it Working?”, 7 Judicial Review 14 (2002),
y las referencias que alli 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’'. Si bien hay algunas
inquietudes sobre la posible tensidn entre este requisito y el plazo de tres me-
ses especificado en la Regla 54.5(1) del CPC*, BonDpy y SUNKIN argumentan
que “una flexibilizacién del plazo no llevaria necesariamente a un incremento
de los acuerdos previos al comienzo del litigio y a una reduccién del nimero
de casos iniciados”*, especialmente, si se considera la informacién empirica
que muestra que el inicio de los reclamos formales también desencadena en
acuerdos entre las partes*.

En términos generales, podria decirse que el primer tramo de la “Au-
topista Inglesa” constituye una oportunidad bastante adecuada para alcanzar
conciliaciones, siendo lo suficientemente flexible como para fomentar una in-
teraccion pre-judicial efectiva entre las partes, sin obstruir el inicio del recla-
mo formal. En mi opinidn, el cardcter no obligatorio de las recomendaciones
del Protocolo y la flexibilidad de poder elegir entre distintas estrategias den-
tro del paraguas de los tres meses, son sus puntos mds sélidos. Sin embargo,
seria conveniente contar con una guia judicial mds clara y precisa sobre los
alcances de las “advertencias del Protocolo” para casos de incumplimiento,
no s6lo a los fines de superar la posible incertidumbre respecto a los plazos
de caducidad y las costas, sino también para evitar distraer la atencién de los
operadores juridicos de las cuestiones sustanciales a las cuestiones meramente
procedimentales*. En consecuencia, entiendo que resulta fundamental preser-
var la actual percepcion de esta primera etapa de la “Autopista Inglesa” como
una buena oportunidad para conciliar, antes que como un obsticulo indeseado
que superar. El andlisis del sistema argentino que se realizard en la siguiente
seccion, mostrard un ejemplo de las desventajosas consecuencias de no seguir
este consejo.

31 V. Bonpy y M. Sunkin, “Settlement in judicial review proceedings”, op. cit., p. 244.

V. Bonpy y M. SUNKIN, “Accessing judicial review”, Public Law 647 (2008), p. 656.

2. M. ForbHaM, “The New Procedure: Is it Working?”, op. cit.; C. BANNER, “The
Judicial Review Pre-Action Protocol”, op. cit.

3 V. Bonpy y M. Sunkin, “Settlement in judicial review proceedings”, op. cit.,
p- 245.

3 Ibid. Ver las estrategias propuestas por M. ForbHam, “The New Procedure: Is it
Working?”, op. cit.

3 Como enfatiz6 Lorp 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”:>® El agotamiento
del administrado en la “Senda Argentina”

El sistema argentino estd basado en el principio de que el control judi-
cial de la Administracién sélo procede frente a “actos administrativos que
causen estado”?, es decir, contra aquellos actos que fueron dictados como
consecuencia de haberse agotado previamente la via 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 cardcter obligatorio, en
la normativa vigente. Si bien la legislacion no aclara cudl es el fundamento
que justifica la existencia de este requisito, la doctrina se ha encargado de
buscar posibles justificaciones. En este sentido, se ha dicho por ejemplo que
dicha exigencia se vincula con la necesidad de garantizarle a la Administra-
cion Publica la posibilidad de revisar sus propias decisiones, asi como de
otorgarle a las mads altas autoridades publicas una nueva instancia de control
de los drganos 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 Publico.
Por dltimo, generalmente se argumenta que el requisito del agotamiento de la
via administrativa también intenta constituir un espacio apto para los acuer-
dos extra-judiciales. Basicamente, estos dos ultimos objetivos son los mds
aceptados generalmente como la justificacion del sistema.

% J.R. R. ToLKIEN, El Sefior 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 Nacion, Kraft, Buenos Aires, 1946, ps. 23-24, cuyos lineamientos han sido seguidos por
gran parte de la doctrina argentina.

8 Segin BALBIN, “entre otros argumentos se ha dicho que: a) es un privilegio estatal;
b) constituye una etapa de conciliacion entre las partes; ¢) permite hacer cierto el control del 6r-
gano jerdrquico superior sobre las decisiones del inferior; y ) constituye un trdmite que permite
mejorar la defensa del Estado ante un eventual proceso judicial”. En opinién de este autor, en
realidad, se trata “claramente de un privilegio estatal y...consecuentemente debe interpretarse
con alcance restrictivo”. C. BALBIN, Curso de Derecho Administrativo. Tomo 11, op. cit., ps.
659-660. Por su parte, ComaDIRA —siguiendo a GuasTavino— expone que “[lJos 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 Administracion la posibilidad de
corregir errores en mérito a los argumentos del administrado; ¢) impedir que aquella sea llevada
a juicio sin aviso previo; d) posibilitar el control jerarquico de la oportunidad y legitimidad de
las decisiones administrativas, evitando interferencias judiciales prematuras; e¢) ahorrar al Esta-
do el escandalo de verse demandado judicialmente en causas indefendibles; f) facilitar la tarea
judicial al someter a su sede cuestiones delimitadas previamente, con intervencion de érganos
administrativos especializados”. J. COMADIRA, Procedimientos Administrativos. Tomo I, op. cit.,
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Ahora bien, a los fines de que los reclamantes puedan obtener este “acto
administrativo que causa estado”, el decr.-ley 19.549 de procedimientos ad-
ministrativos establece una doble via, compuesta de: a) un sistema de reclamo
administrativo previo, llamado via reclamativa o reparatoria; y b) un sistema
de recursos administrativos, llamado via recursiva o impugnatoria. Como ex-
plica BiancHi, esta duplicidad de remedios plantea importantes dudas sobre las
relaciones entre ambos™, 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®.

La diferencia sustancial entre ambos remedios radica en la naturaleza de
la pretension esgrimida por el particular®'. Cuando se desea impugnar un acto
administrativo de alcance individual, debe acudirse a la via recursiva; en cam-
bio, si lo que se pretende es obtener de la Administracién un pronunciamiento
en ausencia de un acto administrativo, debe transitarse la via reclamativa®.

En términos cuantitativos, la via mds transitada es la recursiva, exigida
para la impugnacién de actos administrativos de cardcter individual. Sin perjui-
cio de la existencia de un recurso de reconsideraciéon —que puede interponerse
“contra todo acto administrativo definitivo o que impida totalmente la trami-
tacion del reclamo o pretension del administrado y contra los interlocutorios o

p. 421. Por tltimo, cabe citar a GONZALEZ ARzAC y SILVESTRI, quienes entienden que entre las
multiples finalidades de esta exigencia, se encuentran: “a) producir una etapa conciliatoria an-
terior al pleito; b) dar a la Administracion la oportunidad de revisar el asunto y revocar el error;
¢) promover el control de legitimidad y conveniencia de los actos de los érganos inferiores;
d) facilitar la tarea tribunalicia, al llevar ante los jueces una situacién contenciosa ya plantea-
da; e) permitir una mejor defensa del interés publico. RAFAEL GONzZALEZ ArRzAC y BEATRIZ R.
SiLvesTRI, “La instancia administrativa previa a la judicial en la ley 19.549 (recursos y recla-
mos)”, Revista El Derecho N° 72, p. 763.

% A. Bianchr, “; Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia ad-
ministrativa?”’, op. cit. Esta cuestion la analizo mds abajo, en la siguiente seccion.

6 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 espafiol por L. Ricart y L. BArrEIROS (Ver J. MILLER, “Una
tipologia de los transplantes legales: utilizando la sicologia, 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 reflexiones sobre la utilizacion del derecho extranjero en el
Derecho Publico argentino”, op. cit.

o G. TawiL, Administracion y Justicia. Alcance del control judicial de la actividad ad-
ministrativa. Tomo 11, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 145.

© Es importante aclarar que de acuerdo a lo establecido en el art. 32 del decr.-ley
19.549, “[e]] reclamo administrativo previo...no serd necesario si mediare una norma expresa
que asi lo establezca y cuando: a) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en virtud de una
ejecucion o de repetir un gravamen pagado indebidamente; b) Se reclamare dafios y perjuicios
contra el Estado por responsabilidad extracontractual”.
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de mero trdmite que lesionen un derecho subjetivo o un interés legitimo [...]
dentro de los diez dias de notificado el acto ante el mismo 6rgano que lo dictd,
el cual serd competente para resolver lo que corresponda...”®, y que lleva el je-
rarquico en subsidio—%, el recurso por excelencia para agotar la via administra-
tiva es el recurso jerarquico. Segun el Reglamento de Procedimientos Adminis-
trativos, el recurso jerdrquico debe presentarse contra la misma autoridad que
dict6 el acto en un plazo de 15 dias hdbiles administrativos desde el momento
de su notificacién®. Una vez que se ha presentado el recurso, la autoridad debe
remitirlo dentro de los 5 dias al ministerio o secretaria de presidencia pertinen-
te®, cuya decision serd considerada como el “acto administrativo que cause
estado”. Y si la autoridad emisora del acto es un Ministerio o Secretaria de la
Presidencia, el recurso deberd ser remitido al Presidente de la Naci6on®’. En
ambos supuestos, la autoridad competente deberd emitir un acto administrativo
definitivo dentro de los 30 dias de la fecha de recepcién del recurso —de manos
del 6rgano inferior. Por tltimo, es importante destacar que si la autoridad com-
petente no dicta ningiin acto en respuesta al recurso, serd considerado como
denegado, y la via administrativa habra sido consecuentemente agotada®.

6 Reglamento de Procedimientos Administrativos (decr. 1759/72, T.O. 1991),
art. 84.

8 Ibid., art. 88.

8 Ibid., arts. 88.73, 89 y 90.

% Si la autoridad que recibié el recurso no respeta el procedimiento dentro del plazo
establecido, se puede presentar una queja. De acuerdo al art. 71 del Reglamento “[p]odra ocu-
rrirse en queja ante el inmediato superior jerdrquico contra los defectos de tramitacién e incum-
plimiento de los plazos legales o reglamentarios en que se incurriere durante el procedimiento
y siempre que tales plazos no se refieran a los fijados para la resolucién de recursos. La queja
se resolvera dentro de los cinco dias, sin otra sustanciacion que el informe circunstanciado que
se requerird si fuere necesario. En ningtin caso se suspenderd la tramitacién del procedimiento
en que se haya producido y la resolucién serd irrecurrible”. Ibid., art. 71.

87 Ibid., art. 90. Sin perjuicio de los debates doctrinarios sobre la ubicacién institucional
del Jefe de Gabinete de Ministros, y su relacion con el Presidente de la Nacidn y los restantes
ministros, la Procuracién del Tesoro de la Nacion ha dictaminado que no le corresponde al Jefe
de Gabinete la resolucion de los recursos jerdrquicos 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 jerarquico, el que deberd resolver el Presidente de la Naciéon (PTN, Dictdmenes
222:53) Segtin el art. 15 del decr. 977/1995, “[1]as decisiones y resoluciones que dicte el Jefe de
Gabinete de Ministros y las resoluciones emitidas por los Ministros secretarios tendrdn caracter
definitivo, salvo el derecho de los afectados a deducir los recursos y acciones que correspondan
de acuerdo a la reglamentacién vigente y la facultad del Presidente de la Nacion de avocarse a
la resolucién del tema en trato”. Un andlisis critico de esta interpretacion constitucional, puede
verse en C. BALBIN, Curso de Derecho Administrativo. Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2007,
ps. 613-364.

8 Ibid., art. 91.
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La segunda forma de agotar la via administrativa es el reclamo admi-
nistrativo previo, que procede en casos de omisiones gubernamentales®. Sin
embargo, existen importantes excepciones a la obligacién general de presen-
tar este reclamo antes de acceder a la instancia judicial. Primero, el decr.-ley
19.549 establece que las acciones de repeticion contra el gobierno, las accio-
nes de dafios y perjuicios, y cualquier otra accion especificamente 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 sera efectivo, y que su exigencia en el caso constituye un “ritualismo
inutil””. A diferencia de los recursos administrativos, el reclamo administrati-
VO previo no estd sujeto a ningtin plazo especial de caducidad sino a los plazos
comunes de prescripcion del Cédigo Civil, y debe ser presentado directamente
ante el respectivo ministerio, secretaria de la presidencia o autoridad méxima
del ente descentralizado”'. La autoridad competente deberd emitir su decisién
final dentro de los 90 dias habiles. 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 dias, el reclamo sera considerado
denegado, y la via administrativa consecuentemente agotada’. Por tltimo, el
decr.-ley 19.549 también prevé que, en casos relativos a cuestiones complejas
o en casos de emergencia publica, el plazo para emitir la decision final puede
extenderse de 90 a 120 dias, y de 45 a 60 dias, respectivamente .

Aparte de la complejidad del sistema, que lo hace parecerse mas a un
laberinto —incluso para los operadores juridicos especializados en la mate-
ria— que a un “procedimiento informal que no requiere patrocinio letrado”,
como alega el propio decr.-ley 19.5497, el principal problema de la “Senda
Argentina” es el plazo extremadamente corto, de sélo 15 dias héabiles admi-
nistrativos, para presentar el recurso jerarquico”. Para ilustrar la importancia

% Decr.-ley 19.459, art. 30.

70 CNFed. CA, Sala II, “Castillo, Carlos Abraham y otros c. D.G.EM.”, La Ley, 2002-
A, 972; CNFed. CA, Sala I, “Ramos”, La Ley, 2002-F, 974.

' Decr.-ley 19.459, art. 30.

2 Ibid., art. 31.

7 Ibid.

™ Ibid., art. 1. ¢) and 1. f) §1.

> Aunque existe una disposicion que permite suspender los plazos mientras la parte
interesada necesitare tomar vista de las actuaciones, en la practica este mecanismo de la “vista”
a los fines de suspender el transcurso del plazos no le da al administrado mds que algunos pocos
dias para preparar su recurso. Por ello, atin cuando el plazo de 15 dias puede ser extendido en
virtud de una suspension por algunos dias 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 sefialar que, a diferencia del Protocolo de
Accidn Previa a la Revision 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 ademas ser flexibilizado—, el decr.-ley 19.549 en
Argentina prevé una obligacion general de agotar la via administrativa como
una condicién necesaria de acceso a la instancia judicial, para lo cual sélo se
cuenta con la herramienta del recurso jerarquico, cuyo plazo de interposicién
es extremadamente breve e inflexible.

La consecuencia de esta norma es, como irénicamente lo explican
GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, que todos derechos individuales pueden
perder proteccion judicial en no mas de 10 o 15 dias hébiles, que es el periodo
de unas vacaciones de verano’. Aunque algunos autores han cuestionado la
compatibilidad de esta exigencia con el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrada en la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos”’, nin-
gun tribunal argentino ha declarado todavia su inconstitucionalidad a nivel
federal®. No obstante, algunos jueces han intentando flexibilizar los requi-
sitos de este sistema, aceptando, por ejemplo, la revision judicial de actos
administrativos, aun cuando los recursos en sede administrativa hayan sido
interpuestos en forma tardia. Segin el art. 1, e), 6 del decr.-ley 19.549, “[u]na
vez vencidos los plazos establecidos para interponer recursos administrativos
se perdera el derecho para articularlos; ello no obstard a que se considere la
peticiéon como denuncia de ilegitimidad por el érgano que hubiera debido

6 E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo. Tomo

II, op. cit., p. 529.

7 A. GorbILLO, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 4: El procedimiento admin-
istrativo, FDA, Buenos Aires, 2010, p. X-17; C. BALBIN, Curso de Derecho Administrativo.
Tomo 11, 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 via administrativa”, La Ley 9/8/2011,
1(2011).

8 En cambio, en la Ciudad de Buenos Aires, en un importante precedente de la Sala I
de Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, los jueces que for-
maron la mayoria se apartaron del criterio de la CSJIN en el caso Gorordo (con base en el mayor
estandar de proteccién que ofrece la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires), y decidieron
declarar la inconstitucionalidad del art. 94 de la ley de procedimiento administrativo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “en cuanto dispone que la decision que resuelva la de-
nuncia de ilegitimidad serd irrecurrible y no habilitard la instancia judicial, en tanto no es po-
sible efectuar una interpretacion integradora que preserve la vigencia de la norma y, a su vez,
contemple la garantia de defensa en juicio y de acceso a la jurisdiccion previstas en el art. 18
de la Constitucion nacional y arts. 12 inc. 6 y 13 inc. 3 de la Constitucién local, y el principio
pro actione”. Ver CCAyT CABA, “Fravega S.A. c. Ciudad de Buenos Aires”, sentencia del
28/12/2006, La Ley 2007-B.



342 Feperico G. THEA

resolver el recurso, salvo que este dispusiere lo contrario por motivos de se-
guridad juridica o que por estar excedidas razonables pautas temporales, se
entiende que medié abandono voluntario del derecho”. Al analizar esta dis-
posicién, GorpILLO comenta que “[n]o obstante fulminar en forma definitiva
el derecho a impugnar, la norma a continuacién 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 impulsién
de oficio””. La cuestién clave a determinar aqui es si la Administracién se
encuentra obligada a contestar esta llamada “denuncia de ilegitimidad”, o
si el dictado de un nuevo acto administrativo es optativo para la Adminis-
tracion en estos casos. Segun la Procuracion del Tesoro de la Nacién, la
contestacion de la denuncia de ilegitimidad no es potestativa sino obligatoria
para la Administracién, ya que le corresponde agotar de oficio los medios
de prueba a su alcance para el correcto esclarecimiento de la situacién que
se plantea, en consideracion al principio de verdad material que rige el pro-
cedimiento administrativo®. En este sentido, el Maximo Asesor Letrado del
Estado nacional ha dicho que “[I]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 Administracién agotar de oficio
los medios de prueba a su alcance para el correcto esclarecimiento de la
situacidn que se plantee en consideracion al principio de la verdad material
que rige el procedimiento administrativo. Su examen y consideracién no
es discrecional, sino que comporta una verdadera obligacion, 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 oposicién a la verdad formal”8!. En otras palabras, cuando se presenta
un recurso fuera de término, la Administracion estd 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 (1) se encuentran excedidas razonables pautas temporales, y/o
(1) entiende que medié abandono voluntario del derecho; y emitir una de-
cision debidamente fundada al respecto; y ») segundo, en caso de no recha-
zar la denuncia in limine con fundamento en los tinicos dos motivos que la
autorizan a tal efecto, debe dictar un acto administrativo resolviendo el fon-
do de la cuestién. Asi, una interpretaciéon mds estricta de las obligaciones

7 PTN, Dictimenes 195:184.

8 PTN, Dictdmenes 211:470 y 233:557.

81 A. GorbiLLo (Dir.), Procedimiento Administrativo, LexisNexis — Depalma, Buenos
Aires, 2003.
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de la Administracién de responder recursos presentados fuera de plazo, ha
llevado a algunos autores a argumentar que el acceso a la instancia judicial
no estd condicionado por el breve plazo de 15 dias.

No obstante, aun cuando la Procuracion del Tesoro de la Nacién y la
mayoria de la doctrina argentina considera que esta disposicién le impo-
ne a los 6rganos administrativos contestar los recursos presentados fuera
de plazo —excepto en los casos en que la denuncia de ilegitimidad resulte
inadmisible por motivos de seguridad juridica, o porque se entienda que
medi6 abandono voluntario del derecho por estar excedidas razonables pau-
tas temporales—%2, hay fuertes desacuerdos sobre si los recursos presenta-
dos fuera de plazo pueden ser objeto de revision judicial o no. Mientras las
interpretaciones mds liberales fundan su argumentacién en el derecho a la
tutela judicial efectiva®, y en antiguos precedentes de la Corte Suprema?®?,
la realidad es que la vision opuesta, mads restrictiva®, ha sido finalmente
adoptada por el Maximo Tribunal en el leading case “Gorordo”, del afio
1999%, que constituye la jurisprudencia actual en la materia®’. En este caso,
la Corte resolvi6 en forma bastante terminante que “la decisién administra-
tiva que desestima en cuanto al fondo un recurso extemporédneo, 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 via
administrativa, requisito insoslayable para la habilitacién de la instancia ju-
dicial (art. 23 , inc. a] ley 19549)”. En opinion de la Corte, “seria claramente

82 A. GorbiLLO, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 4: El procedimiento admi-

nistrativo, op. cit., capitulo X; J. CoMADIRA, Procedimientos Administrativos. Tomo I, op. cit.,
p- 76; C. BaLBIN, 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 via administrativa”, op. cit.

8 H. MaIRAL, Control judicial de la Administracion Publica. Tomo I, Depalma, Buenos
Aires, 1984, p. 342; A. GorbiLLo, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 4: El procedimien-
to administrativo, op. cit., capitulo X; C. BALBIN, Curso de Derecho Administrativo. Tomo 11,
op. cit., p. 695; A. Bianchy, “; Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia
administrativa?”’, op. cit.

8 CSJN, “SCA Jaramillo”, (8/7/76), Fallos 295:276; CSIN, “Diaz Hipdlito” (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.

8 CSIN, “Gorordo Allaria de Kralj c. Ministerio de Cultura y Educacién”, Fallos
322:73.

8 A. GorpILLO, 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
mds que una impugnacién tardiamente interpuesta— que a un recurso dedu-
cido en término. Ello implicaria colocar en pie de igualdad al particular que
se comporta en forma negligente respecto de aquel que actia con diligencia
para proteger sus derechos”®,

En mi opinidn, es dificil discutir la irrazonabilidad del plazo extrema-
damente corto previsto para presentar recursos administrativos. Sin embargo,
resulta claro que la legislacién actual establece una clara distincion entre “re-
cursos administrativos presentados en tiempo y forma” y “recursos presenta-
dos en forma tardia” —i.e., denuncias de ilegitimidad—, cosa que no puede ser
ignorada facilmente por los tribunales, aun cuando —como argumentaré mas
adelante— la interpretacion integral mds razonable del sistema, exige la adop-
cién de un criterio mds flexible. En cualquier caso, este serio dilema, sumado
a la incertidumbre que genera la complejidad de la via 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 fines de unificar el actual
sistema dual, para simplificar los procedimientos, y para establecer un plazo
razonable y flexible para presentar recursos®.

Por ultimo, un andlisis critico de las supuestas justificaciones de la pri-
mera etapa del sistema argentino no puede sino concluir que, lejos de fomen-
tar la conciliacién entre la Administracion Puablica y los administrados, el re-
quisito de agotar la via administrativa es una simple excusa para retrasar el
acceso a la instancia judicial, ya que no provee ninglin mecanismo o incentivo
idéneo para ayudar a las partes a llegar a un acuerdo extra-judicial. Mds aun,
este requisito es absolutamente inutil para evitar “litigios indebidos”, ya que
no establece ningiin mecanismo de filtro adecuado, que permita distinguir
entre casos relevantes e irrelevantes. En sintesis, me atrevo a sugerir que el
requisito de agotar la via administrativa en un plazo extremadamente corto es,
en realidad, no sélo un medio inadecuado para alcanzar los supuestos fines del
primera tramo de la “Senda Argentina”, sino también un privilegio impropio

8 CSIN, “Gorordo Allaria de Kralj. c. Ministerio de Cultura y Educacién”, Fallos
322:73.
8 A. GoroiLLO, 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 publicas demandadas®, lo cual constituye
una especie de “espada de Damocles” para los reclamantes individuales®'.

¢) Conclusiones preliminares del Primer Tramo

La mayoria de los autores, tanto en Inglaterra como en Argentina, argu-
mentan que una de las principales razones que justifican las respectivas etapas
pre-judiciales en Derecho Administrativo, es la posibilidad de alcanzar una
conciliacion previa entre las partes, lo cual generalmente conduce a un ahorro
de tiempo y de recursos, no sélo para ellas, sino también incluso para el Poder
Judicial.

Sin embargo, el andlisis comparado muestra que el éxito de un sistema
pre-judicial en Derecho Publico depende de la flexibilidad 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 como la “Autopista Inglesa” aporta un
buen y equilibrado balance entre la exigencia de negociaciones pre-judiciales,
por un lado, y la garantia de rdpido acceso a los tribunales, por el otro; lo cual
ha sido bastante efectivo en la préctica, a los fines de promover los concilia-
ciones previas®%. En el polo opuesto, se observo que la primera fase de la “Sen-
da Argentina” se parece mds a una carrera de obsticulos 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 empiricos
sobre la materia, la mayoria de los doctrinarios y operadores juridicos estan de
acuerdo en que la generalidad de los reclamos y recursos administrativos en
el sistema federal son denegados®. Si bien podria argumentarse que esta alta
tasa de denegacion se debe a que los reclamantes casi nunca tienen razon, la
realidad no parece indicar que este sea el verdadero motivo. Ademads, no pa-
rece ser mera coincidencia que el decr.-ley 19.549 explicitamente establezca
que cuando las autoridades ptiblicas no contestan, el recurso o reclamo debe
considerarse denegado®. La regla se convierte, entonces, en la judicializacién

% C. BALBIN, Curso de Derecho Administrativo. Tomo II, op. cit., p. 762; A. BIANCHI,

“¢ Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?”’, op. cit.

L A. GorpiLLO, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 4: El procedimiento admi-
nistrativo, op. cit., p. X-16.

2 V. Bonpy y M. SUNKIN, “Settlement in judicial review proceedings”, op. cit., p. 244;
V. Bonpy y M. SunkiN, “Accessing judicial review”, op. cit., p. 656.

% A. GorbiLLo, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 2, op. cit., capitulo X;
J. C. CassaGNE, “Subsistencia de la regla del agotamiento de la via administrativa”, op. cit.

% Decr.-ley 19.459, art. 31; Reglamento de Procedimientos Administrativos, art. 90.
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de los conflictos de Derecho Administrativo —lo cual es, paraddjicamente, lo
que supuestamente este sistema intenta reducir o evitar—.

En conclusion, mientras el primer tramo de la “Autopista Inglesa” apa-
rece como un modelo adecuado y efectivo para promover conciliaciones pre-
judiciales en el &mbito del Derecho Administrativo, su contraparte argentina
plantea serios obstdculos para el acceso a la instancia judicial, sin siquiera
proveer un espacio adecuado para los acuerdos extra-judiciales.

ITI. 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 ‘“habilitacién de la instancia” en el sistema argentino— ha sido una de
las caracteristicas histéricas mds importantes de los sistemas de filtro, tanto
en Inglaterra® como en Argentina®. Sin embargo, las respectivas etapas del
procedimiento de permiso presentan importantes diferencias en estos dos re-
gimenes, lo cual quiza 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-
tracion Publica de litigios indebidos®’; b) para proteger a los tribunales de la
cantidad creciente de casos sobre conflictos de Derecho Publico;*® y ¢) para
beneficiar 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”*. Como indican SUNKIN y Le Sueur'®, la protec-
cién del Gobierno y del Poder Judicial son las principales razones que se dan
para justificar la exigencia del permiso, lo cual ha sido incluso reconocido en

varios casos por los propios jueces'"'.

% Lorp 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.

% 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).

% Lorp WOOLF, J. JoWeLL y A. LE SUEUR, De Smith’s Judicial Review, op. cit., p. 838.

% Ibid; Lorp WOOLF, Protecting the Public — A New Challenge, Stevens, Londres, 1990,
p. 21.

1% 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 relacién con el primero de estos justificativos, CRAIG explica que no
es la proteccion del Gobierno frente a litigantes temerarios lo que podria jus-
tificar la fase del permiso —ya que este tipo de litigantes parece ser mds un
problema hipotético que real, el cual, en cualquier caso, podria ser ficilmente
solucionado mediante disposiciones mas adecuadas y estrictas en relacion con
las costas del juicio—'* sino la proteccion en sentido amplio, es decir, la pro-
teccion contra litigios indebidos que podrian afectar el despacho normal de los
asuntos publicos'®. No obstante, argumentar que la funcién de los jueces en la
etapa del permiso tiene su fundamento en la “proteccion del Gobierno” —que
es una de las partes involucradas—, podria constituir una peligrosa asimilacién
del rol de los jueces con los intereses del demandado. Evidentemente, esta si-
tuacién podria crear la sospecha —o pondria seriamente en duda— la absoluta in-
tegridad de la independencia de la que debe gozar el Poder Judicial '*. Por otro
lado, la ‘funcién administrativa de los jueces’ en lo que se refiere 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 tedrico'®.
Asi, aun cuando la exigencia del permiso pueda servir en la practica como
“un mecanismo para el mas eficiente manejo del siempre creciente nimero de
casos de revision judicial de la actividad administrativa”!%, 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 deberia depender
del manejo que hagan los tribunales de sus —de por si limitados— recursos'®’.
En palabras de SunkiN y LE Sutur, “hay algo profundamente ambiguo
en darle al Poder Judicial poderes de Administracion para distribuir recur-
sos judiciales escasos, en un contexto donde se les requiere a los tribunales
justamente que supervisen las decisiones ‘administrativas’ del gobierno™!%,
En cualquier caso, se podria argumentar que ya sea que sirva para proteger al
gobierno, o para beneficiar a los demandantes, la justificacién bdsica y mads

12 P CraAIG, Administrative Law, op. cit., p. 896.

13 Ibid. Ver también C. HarRLOW y R. RAWLINGS, op. cit., p. 687; Lorp 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 Lorp 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.

17 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).

18 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 propdsito no esté claramente articulado,
sino que constituye una finalidad totalmente abierta, abstracta e indetermina-
da, s6lo una justificacién tan amplia como esta pareceria poder encajar con
el criterio tan flexible que se usa en esta etapa de permiso. La historia y el
funcionamiento actual del requisito del permiso revelan, seglin SUNKIN y LE
SUEUR, que este proceso es el resultado de transacciones y pragmatismo, mas
que de una fina construccién teérica!®.

En el derecho argentino, la etapa del permiso es conocida entre los ad-
ministrativistas como habilitacion de la instancia. Esta consiste, basicamente,
en la verificacién judicial de que los reclamantes hayan cumplido con los dos
requisitos centrales de acceso a la instancia judicial: a) el agotamiento de la
via administrativa; y ) la presentacion de la demanda dentro del plazo de ca-
ducidad.!® Como ya se ha explicado en el punto anterior, no existe una razén
clara para mantener estos requisitos; aunque la necesidad de filtrar “casos no
meritorios” y la intencién de promover y facilitar la conciliacién entre las par-
tes, son los argumentos que generalmente se esbozan para justificarlos.

En rigor de verdad, el acceso a la instancia judicial en el sistema argenti-
no no depende de una decision 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. Asi, a diferencia de lo que ocurre en el sistema in-
glés, la etapa de habilitacién de la instancia en la “Senda Argentina” no parece
dejar demasiado espacio para la discrecidn judicial, ya que estd estructurada
alrededor del cumplimiento de dos requisitos que son, en principio, muy cla-
ros, simples y pasibles de comprobacién objetiva: a) el previo agotamiento de
la via administrativa; y b) el cumplimiento de un plazo de caducidad prefijado
e inamovible. Mas atin, la verosimilitud de la demanda no es ni siquiera consi-
derada en forma potencial en esta instancia''!, lo cual podria explicar su falta
de idoneidad en términos de filtro.

En definitiva, la Gnica justificacion de la fase de permiso en el sistema
argentino es, de acuerdo al art. 31 del decr.-ley 19.549, la de verificar que
los requisitos para el acceso a la instancia judicial se encuentren cumplidos.
No obstante, y sin perjuicio de la —supuestamente— limitada funcién que tie-
nen los jueces en la etapa de permiso, la doctrina mayoritaria considera a la
intervencion judicial en este tramo de la “Senda Argentina” de importancia

99 Ibid., p. 103.

110 Decr.-ley 19.459, art. 31; CSIN, “Serra”, Fallos 316:2454; CSIN, “Gorordo Allaria
de Kralj c. Ministerio de Cultura y Educacién”, Fallos 322:73.

1 G. Muroz, “El enigma de la habilitacién de la instancia”, en G. Mutoz y C. GRecco,
Fragmentos y testimonios de Derecho Administrativo, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 573.
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critica —en particular, aquellos que bregan por una liberalizacién del acceso
a la instancia judicial ''>. En consecuencia, el debate juridico estd lejos de ha-
berse cerrado, y hay fuertes discusiones y controversias sobre el alcance de la
intervencion judicial en esta instancia.

A continuacién, analizaré criticamente el tramo que estd en el corazén
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 andlisis estara fo-
calizado en los criterios utilizados por los jueces para conceder o rechazar el
permiso y, en particular, en los debates que existen en relacion al significado y
los alcances concretos del “test de verosimilitud”!'®. En segundo lugar, el estu-
dio de la habilitacién de la instancia en el derecho argentino incluird un nuevo
andlisis de las supuestas justificaciones del requisito de agotar la via admi-
nistrativa, una discusién sobre las interpretaciones alternativas que favorecen
la flexibilizacion de este requisito, y una revision de las complicadas reglas
que existen en materia de plazos. Por tltimo, argumentaré que, aunque ambos
sistemas presentan importantes fallas, el estudio comparado muestra que la
etapa del permiso en la “Autopista Inglesa” resulta mds eficiente como un
sistema de filtro 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 estd designada para filtrar solamente aquellos reclamos que carecen
de suficiente seriedad o verosimilitud.

a) La loteria en la “Autopista Inglesa”

El segundo tramo de la “Autopista Inglesa” estd previsto en la Parte 54 del
CPC, que establece que “se requiere el permiso de la corte para la procedencia

12 A. GorbiLLo, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 2, op. cit., capitulos XIII
y XIV; H. MaraL, Control judicial de la Administracion Publica. Tomo I, op. cit., p. 107;
C. BaLBin, Curso de Derecho Administrativo. Tomo I1, op. cit., p. 752; G. TawiL, Administra-
cion y Justicia. Alcance del control judicial de la actividad administrativa. Tomo 11, op. cit.,
capitulo X; M. REiTMAN FaraH, “Un importante giro jurisprudencial en la revisién de oficio de
la llamada habilitacién de instancia”, La Ley 1999-E, 185; J. C. CASSAGNE, “Subsistencia de la
regla del agotamiento de la via administrativa”, op. cit.

13 En este trabajo he traducido el “arguability test” del derecho inglés como “test de
verosimilitud”. Se trata, como explicaré mds 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 argumentacion juridica. Es decir, un andlisis preliminar de la “vero-
similitud del derecho” del reclamante. En consecuencia, en la explicacion de este instituto del
derecho inglés, utilizo en forma indistinta los conceptos “argumentable” y “verosimil”. Y dada
la inexistencia en castellano de una traducciodn literal del vocablo “arguability”, he decidido em-
plear en su lugar el concepto juridico de “verosimilitud”, a los fines de una mejor comprension.
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de un reclamo de revision judicial”!''*. Desde las “Reformas de Bowman del
afio 20007, la etapa del permiso se ha vuelto mucho mas un procedimiento
inter partes, donde ya no s6lo la parte demandante tiene un rol activo, sino
que pueden participar todos los sujetos involucrados. Asi, cualquier sujeto
—ademds del Gobierno— que haya sido notificado con el formulario de recla-
mos, que desee ser parte en el proceso de revision judicial, tiene la posibilidad
de acusar recibo de dicha notificacién ante la Corte, y de explicar brevemente
su oposicion al reclamo!"®. De acuerdo con el estudio empirico de Bonpy y
SUNKIN, esta importante modificacion 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 mas informacién, 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 atencion al nicleo del reclamo con mayor antelacién, muchos de
ellos se dan cuenta de las ventajas de conciliar, antes de que los jueces tomen
la decisién sobre el permiso!'.

Aunque los jueces pueden ordenar una audiencia en esta etapa a los fines
de escuchar a las partes, en la mayoria de los casos la solicitud es considerada
en base al expediente escrito!'’. Pero cuando la solicitud de permiso es re-
chazada, el demandante puede solicitar la reconsideracién de dicha decision
en una audiencia oral''®. En cualquier caso, tanto si el permiso es concedido
o rechazado, el CPC requiere que la decision esté debidamente fundada'®.
Aqui cabe hacer una aclaracién: no obstante la importancia que reviste la
etapa de permiso, “nunca ha existido una explicitacion 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”'®. De hecho,
aunque el CPC establece expresamente dos bases o criterios para el rechazo
del permiso —a saber, el retardo injustificado, y falta de legitimacién suficien-
te—'?!, estos supuestos representan una muy pequefla proporcién de la gran

14 CPR, Rule § 54.4.

115" Ver CPR, Rule § 54.8.

116 V. Bonpy y M. SUNKIN, “Accessing judicial review”, op. cit., p. 656.

17 M. SUPPERSTONE, J. GOUDIE y J. WALKER, Judicial Review, LexisNexis, Londres, 2010,
p- 669; M. ForpHaM, Judicial Review Handbook, Hart Publishing, Oxford, 2008, ps. 209-211;
C. SHELDON, “The application for permission”, Constitutional and Administrative Law Bar
Association (2010).

18 CPR, Rule § 54.12 (3).

' 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 '*2. Dichos
criterios incluyen, entre otros, la insuficiente verosimilitud del derecho'?, la
falta de agotamiento de remedios alternativos'?*, la ausencia de una contro-
versia juridica de Derecho Publico'®, el cardcter prematuro de la solicitud ',
la temeridad o frivolidad de la demanda'?’, e incluso la existencia de cuestio-
nes politicas'?.

El motivo mds comtin por el cual las solicitudes de permiso son rechaza-
das es la falta de suficiente “verosimilitud del reclamo”!??, concepto este que es
notablemente abstracto y escurridizo, aunque resulta de utilidad para asegurar
la innata flexibilidad del sistema'*°. 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. distinguié 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, inverosimil; y ¢) una categoria intermedia de casos, que requie-
ren mds informacion a los fines de tomar una decision razonada y motivada'3'.
Sin embargo, la categorizacion de Lord Donaldson no aporta mucha luz so-
bre el problema concreto de qué significa y cudles 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.

15 Ver por ejemplo los casos “R. v. British Pharmaceutical Industry Code of Conduct
Committee” [1991] C.0.D. 228; y “R. v. Secretary of State for the Home Department, ex p.
Attard” [1990] C.0.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.

12 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'*. Por un lado, se ha argumentado que el rechazo del permiso deberia
ser una excepcion, solo aplicable cuando el caso es “totalmente inverosimil”,
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 deberia
ser rechazado cuando el juez considera que el caso no es “razonablemente
verosimil”, esto es, cuando no hay una razonable prospectiva de éxito. Asi,
dependiendo de cudl de estas dos interpretaciones se adopte, los casos serdn
rechazados: a) cuando sean “totalmente inverosimiles”; o ) cuando no sean
“suficientemente verosimiles”. A favor de la primera interpretacion, algunos
autores han sefialado que el “test de verosimilitud” deberia ser similar al que re-
gula las decisiones sumarias en las acciones ordinarias'¥. Mds atin, el estdandar
de “prospectiva de éxito real” solia ser el criterio utilizado por los jueces para
controlar la verosimilitud —célebremente ilustrado en una sentencia de Lord
Diplock—"* antes del pronunciado cambio iniciado por Lord Donaldson en los
casos “Puhlhofer”!'* y “Swati”'*. Esta visién mds abierta y liberal del acceso
a la instancia judicial, también encuentra sustento en el Bowman Report, que
recomend¢ establecer explicitamente los criterios para decidir las solicitudes
de permiso, incluyendo una presuncién a favor de su concesion en casos de
duda'¥. Sin embargo, ni el Parlamento implementé estas recomendaciones en
las reformas del afio 2000, ni los jueces disefiaron ninguna regla de aplicacion
general, que estructurara y delimitara su discrecion en la etapa del permiso'*.
Asf, la segunda interpretacion del “test de verosimilitud™ ha sido la preferida y
mads utilizada por los tribunales. En las postrimerias de los casos “Puhlhofer”
y “Swati”, los jueces han confirmado la mutacién del estindar suave aplicado
por Lord Diplock —que presuponia una distincion clara en casos “insalvables”
y los “potencialmente argumentables, o verosimiles”—"3* hacia el mds riguroso

132 P. CrAIG, Administrative Law, op. cit., p. 897.

13 CPR, Rule § 24.2. Ver Lorp 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-AIl Souls Review of
Administrative Law in the United Kingdom), op. cit., ps. 152-153, en cuanto recomienda la
eliminacion 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 Office List, op. cit., p. 64, para. 13.

138 C. HARLOW y R. RAWLINGS, op. cit., p. 709.

139 V. BonpY y M. SUNKIN, “Accessing judicial review”, op. cit., p. 654.
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test propuesto por Lord Donaldson, que requiere una distincién mucho mas
fina entre “reclamos razonablemente verosimiles” por un lado, y “reclamos
insuficientemente argumentables”, por el otro'*. En mi opinidn, esta postura
no soélo eleva la valla prevista para obtener el permiso judicial, sino que tam-
bién constituye un estindar mucho mas abstracto, maleable y flexible, que au-
menta —quizd innecesariamente— el margen de discrecionalidad de las decisio-
nes judiciales'*!. No obstante, esta situacion no parece preocupar a los jueces
del Médximo 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 flexible en su aplicacion [...] No es suficiente que el caso sea
potencialmente argumentable...”'*?. Como sefialan HARLOW y RAWLINGS'*,
hay un tufillo a loteria judicial en este “test de verosimilitud”; prejuicio que
parece verse confirmado por los estudios empiricos mas recientes 44,

El segundo criterio més utilizado por los jueces para rechazar la solicitud
de permiso para acceder a la instancia de control judicial es el agotamiento de
remedios alternativos'®. De acuerdo al Protocolo “se puede recurrir a la re-
visién judicial cuando no existan recursos administrativos o cuando todas las
vias recursivas hayan sido agotadas”!#®. Asi, ademas de las recomendaciones
de usar mecanismos de conciliacién previa, el Protocolo establece un requi-
sito de agotar los recursos o remedios alternativos que existan para el tipo de
conflicto de que se trate, en particular cuando la legislacién prevea expresamen-
te el derecho a un recurso. En el mismo sentido, la jurisprudencia es uniforme
en seflalar que, salvo circunstancias excepcionales, los jueces no procederdn
con el control judicial de la actividad administrativa, en los supuestos en
que atn 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. HArRLOW y R. RAWLINGS, op. cit., p. 709.

142 “Sharma v Brown-Antoine” [2006] UKPC 57, [2007] 1 W.L.R. 780.

143 C. HArRLOW y R. RAWLINGS, op. cit., p. 709.
Ver V. Bonpy y M. Sunkin, “The Dynamics of Judicial Review Litigation: The reso-
lution of public law challenges before final hearing”, The Public Law Project (2009), p. 56.

145 Ibid, 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.
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recurrido'’. En este punto, el lector seguramente se estard preguntando cudl

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 via admi-
nistrativa del Derecho argentino. En mi opinién, existen dos grandes diferen-
cias, que hacen imposible asimilar ambos institutos, a pesar de su igual denomi-
nacioén. La primera, es que a diferencia de la legislacion 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
especificas, que establecen recursos particulares para casos concretos, es de-
cir, que son creadas Unicamente para la revisién y toma de decisiones sobre
ciertas cuestiones'*®. Y la segunda diferencia radica en la aplicacion que se
hace de este criterio a un lado y otro del océano. Asi, mientras los tribunales
ingleses han sido mucho mds proclives a reconocer excepciones a esta regla
del agotamiento de los remedios alternativos, y suelen conceder permiso para
proceder a la instancia judicial atin en casos en que este requisito no se hubo
cumplido, los tribunales argentinos hacen una aplicacién rigida de los requi-
sitos y de los plazos que lo rigen, siendo practicamente impermeables a po-
sibles excepciones. A titulo ilustrativo, se pueden indicar casos en Inglaterra
en los que se ha concedido acceso a la revision judicial cuando la existencia
del recurso era dudosa o no estaba clara'*; cuando el remedio alternativo era
inapropiado o ineficaz'®’; o cuando el reclamo versaba principalmente sobre
una cuestion de interpretacion juridica, cuya decision correspondia a los jue-
ces! entre otros tantos ejemplos!*?. Si bien podria argumentarse que estas

47 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. ForbHAM, 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. Moutes, “The exhaustion of alternative remedies: re-emphasising the courts’ discretion”,
Judicial Review 350 (2005).

198 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 Officer, 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
estd en los detalles”, sobre todo en derecho. En este caso, yo diria que los
dos grandes detalles apuntados mds arriba, marcan una linea divisoria entre
un sistema que, aunque con posibles errores, se toma en serio el respeto de la
garantia de acceso a la justicia, y otro que lo limita seriamente, sin preocupar-
se por prever vdlvulas de escape que permitan superar casos dificiles'>*. Por
estos motivos, no puedo estar en completo acuerdo con LorRD WOOLF, JOWELL y
LE SUEUR, quienes en su edicion del cldsico libro De Smith’s Judicial Review,
argumentan que ‘“‘en la mayoria de las situaciones no puede haber objeciones
constitucionales o practicas para que los jueces rechacen, en forma rutinaria,
reclamos de permiso de acceso a la instancia de revision judicial, cuando hay
recursos administrativos ya previstos en la legislacion”!>*. En mi opini6n, el
requisito de agotar los remedios alternativos tiene que ser analizado caso por
caso, y no “deberia llevar inexorablemente a un rechazo del permiso” !>

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 '3, La presentacién de la demanda fuera de plazo es el tercer motivo
mds comun 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 tnica base de su decision, en general, no se le da un uso individual
e independiente, sino que se lo suele combinar con alguno de los otros crite-
rios'*’. El criterio de la “prontitud” de la presentacion trae aparejada una mul-
tiplicidad de cuestiones menores —en especial, complicadas discusiones sobre
el computo de los plazos—'%, que no resultan de mayor interés a los fines del
presente trabajo, y que no afectan sustancialmente el nicleo de lo visto hasta
aqui. No obstante, si es importante sefialar que —a diferencia de lo que sucede
en el derecho argentino— el plazo es tan flexible como cualquier otro de los

1533 W. WabE y C. ForsyTH, Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, 2004,
p. 703; R. MouLks, “The exhaustion of alternative remedies: re-emphasising the courts’ discre-
tion”, op. cit., p. 359.

134 Torp WooOLF, 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.

17 A. LE Sueur y M. Sunkin, “Applications for Judicial Review: the Requirement of
Leave”, op. cit., p. 121; V. Bonpy y M. SunkiN, “The Dynamics of Judicial Review Litigation:
The resolution of public law challenges before final 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
(EpS.), 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 fines 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'*?, como solicitudes que fueron rechazadas sobre la base de retra-
so injustificado, atin cuando fueron presentadas dentro de los tres meses'®.
Aln mads, la presentacion prematura de reclamos es una causal de rechazo tan
comun como el retraso'®'. Aunque se han formulado algunos cuestionamien-
tos sobre si el requisito de la “prontitud” era lo suficientemente certero para
garantizar la seguridad juridica que requiere la Convenciéon Europea sobre
Derechos Humanos %2, la Cdmara de Apelaciones reafirmé en el caso “Hardy”
que “el grado de prontitud requerida en las diferentes solicitudes de revision
judicial va a variar de caso a caso, dependiendo del tema involucrado y otras
circunstancias”!®*; y, siguiendo la decision de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso “Lam v. UK”!%, sostuvo que “la regla que exige la pre-
sentacion pronta de las solicitudes de revision judicial es [...] una medida pro-
porcional tomada con propdsitos legitimos”!%. Asi, ni los tribunales europeos
ni los jueces de Inglaterra, han encontrado obsticulo legal alguno para el uso
de este criterio tan abierto y flexible como el de la prontitud, al momento de
regular el acceso a la instancia de control judicial.

En mi opinidn, los tres criterios analizados mds 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 filtro de discrecionalidad desregu-
lada'®, yo dirfa que cierto grado de discrecionalidad judicial puede llegar a
ser util, y hasta necesario, a los fines 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 filtro con mayor o menor flexibilidad, de
acuerdo a la importancia y la seriedad del reclamo presentado. La flexibilidad

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.

102 “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 deberia, no obstante, convertirse en arbitrariedad, o en discrecionalidad
incontrolada. Por ello, tampoco considero apropiada la carencia de aunque sea
algin mecanismo que estructure y confine la discrecion judicial, asi como la
marcada inconsistencia de los jueces en la etapa de permiso, que se evidencia
en la enorme divergencia existente entre la tasa de concesion de los jueces
mds conservadores (aproximadamente 25%) y la de los mds liberales (mds
del 80%)'¢7. Un desafio central de la “Autopista Inglesa” es, entonces, en mi
opinidn, alcanzar el balance apropiado entre flexibilidad y consistencia, a los
fines de superar la impresion de que obtener permiso es una suerte de loteria
judicial '8,

b) La habilitacion de instancia en la “Senda Argentina”

El sistema argentino establece dos requisitos basicos para el acceso a la
instancia de control judicial de la actividad administrativa: a) el agotamiento
de la via administrativa, que fue explicado en detalle en el apartado anterior;
y b) la presentacion de la demanda dentro del plazo de caducidad de 90 dias
hébiles administrativos desde la fecha en que qued6 agotada la via adminis-
trativa'®.

Durante décadas, el punto mds controvertido en este tramo de la “Senda
Argentina” era si los jueces podian verificar de oficio que estos dos requisitos
estuvieran cumplidos —y de esa forma se tuviera por habilitada la instancia
judicial—, o si la evaluacion de los jueces de esta situacion dependia de que el
demandado hubiera planteado como defensa procesal previa que el deman-
dante habia incumplido alguno de estos recaudos'”°.

En una primera etapa, la Corte Suprema sostuvo esta dltima interpreta-
cion. En el caso “Caja Nacional de Ahorro y Seguro”!”!, el Médximo Tribunal
opind que la garantia de defensa en juicio exigia 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 determinacién del alcance de las cuestiones com-
prendidas en la /itis es materia privativa de los jueces de la causa, cabe hacer

197 V. BoNDY y M. SUNKIN, “Accessing judicial review”, op. cit., ps. 660-665.

18 1. 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.

19 Decr.-ley 19.459, arts. 25y 31.

170 Para una revision histdrica de esta cuestion en el derecho argentino, ver: P. MANTARAS,
“;Corresponde verificar de oficio la habilitacion de la instancia en el proceso contenciosoad-
ministrativo?”, La Ley 2000-C, 131 (2000).

7t CSIN, “Caja Nacional de Ahorro y Seguro c¢. N.C.R Argentina S.A.I.C.”, Fallos
310:2709.
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excepcidn a dicho principio cuando lo decidido, con mengua de la defensa en
juicio, significa un apartamiento de las pretensiones enunciadas al trabarse el
diferendo, incorporando temas no introducidos por las partes —en el caso, la
caducidad de la accién por haber transcurrido el plazo del art. 25, ley 19.549,
postulada por la Cdmara de Apelaciones—, sin que ello pueda cohonestarse
con la invocacién del iura novit curia”. Asimismo, en los casos “Cohen”'”? y
“Construcciones Taddia” !, el Maximo Tribunal ratificé esta perspectiva mas
favorable a los administrados, agregando ademds que el principio de divisién
de poderes impedia que el Poder Judicial rechazara una solicitud de acceso a
la instancia judicial para el control de la actividad administrativa si la autori-
dad publica demandada no habia planteado ninguna defensa para oponerse.
En particular, la Corte sefial6 en el caso “Cohen” que “[e]] pronunciamiento
judicial que desconoce o acuerda derechos no debatidos en la causa es incom-
patible con las garantias de los arts. 17 y 18 de la Constitucién nacional, pues
el juzgador no puede convertirse en intérprete de la voluntad implicita 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 mision, substituirse a los poderes del Estado en atribuciones
que le son propias, ya que la funciéon mds delicada del Poder Judicial es la
de saberse mantener dentro de la érbita de su jurisdiccién sin menoscabar las
facultades de otros poderes o jurisdicciones’.

Sin embargo, la Corte Suprema modificé su jurisprudencia en el caso
“Gorordo” de 1999, en el que decidi6 que “[d]ada la condicién de presupuesto
procesal del plazo de caducidad establecido en el art. 25 de la ley 19.549, el
juez de 1* instancia estd facultado para examinar de oficio su cumplimiento
y rechazar en caso contrario in limine la pretension, pues su falta no requiere
la expresa denuncia del demandado”'*. De acuerdo a la doctrina establecida
en este precedente, la facultad de los jueces de controlar de oficio el cumpli-
miento de los requisitos para la habilitacién de la instancia —aun cuando esto
no estuviera previsto en forma explicita en ninguna norma— no afectaria el
principio de contradiccion, ni el derecho de defensa de los demandantes.

Finalmente, la controversia parece haber sido cerrada en el afio 2000,
con la modificacion introducida por la ley 25.344 al decr.-ley 19.549, que ac-
tualmente establece en forma explicita en su art. 31 in fine, que “[1]os jueces
no podrdn dar curso a las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin

172 CSJIN, “Cohen, Rafael c. Instituto Nac. de Cinematografia”, Fallos 313:228.
3 CSIN, “Construcciones Tadd{a S.C.A. c. Nacién Argentina”, Fallos 315:2217.

174 CSJN, “Gorordo Allaria de Kralj c. Ministerio de Cultura y Educacién”, 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 oficio en forma previa el cumplimiento de los recaudos estable-
cidos en esos articulos y los plazos previstos en el art. 25 y en el presente”. La
vigencia de esta cldusula, ademas, ha sido confirmada por la Corte Suprema
en el caso “Ramirez”, donde indicé que “[1]a reforma efectuada en el aiio 2000
a la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo, al establecer en el art. 31
de la ley 19.549, modificada por la ley 25.344, que los jueces no podrdn dar
curso a las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30 sin comprobar de
oficio en forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos
articulos y los plazos previstos en el art. 25, vino a convalidar el criterio de la
Corte Suprema favorable a la revision de oficio de los recaudos de admisibili-
dad de la accién procesal administrativa”!”,

Sin perjuicio de que la mayoria de los administrativistas centr6 el debate
académico en torno a la jurisprudencia contradictoria de la Corte Suprema en
la materia'™, y en los problemas que trajo consigo la reforma del decr.-ley
19.549, creo que tales discusiones fueron en general demasiado tedricas, sin
considerar si existian diferencias sustanciales, en la prictica, entre sostener
un criterio u otro. Ademads, es posible argumentar que de todos modos, sea
que los jueces tengan la facultad de revisar de oficio el cumplimiento de los
recaudos de la ‘habilitacion de la instancia’ o no, en la generalidad de los ca-
sos la autoridad publica demandada suele presentar esta defensa procesal. En
consecuencia, no parece que la modificacién introducida por la ley 25.344,
luego del caso “Gorordo”, deba ser una cuestiéon de mayor preocupacion para
los litigantes. En mi opinidn, el art. 31 del decr.-ley 19.549 presenta un pro-
blema diferente, mucho mads serio que el anterior. No veo tan problemadtico
que se establezca cudndo —o en qué condiciones o circunstancias— los jueces
deben verificar el cumplimientos de los requisitos de acceso a la instancia
judicial, pero si que se predetermine, de forma totalmente rigida, como deben
los jueces adoptar sus decisiones sobre la habilitaciéon de la instancia. Asi,
las disposiciones del decr.-ley 19.549 que encasillan el rol de los jueces en la
etapa de permiso a una mera comprobacién “objetiva” o casi automatica del
cumplimiento de los requisitos de habilitacién de la instancia, sin posibilidad

175 CSJN, “Ramirez, Andrés Lionel c. Estado nacional -Secretaria Presidencia de la Na-
cién”, 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 habilitacion de la
instancia y revision judicial de la denuncia de ilegitimidad”, ED 181-960 (1999). Un analisis
critica de esta perspectiva puede verse, entre otros, en M. REITMAN FaraH, “Un importante giro
jurisprudencial en la revisién de oficio de la llamada habilitacién de instancia”, op. cit.; y en
G. Bipart Cawmpos, “Rechazar de oficio la habilitacién de la instancia judicial produce indefen-
sion”, ED 138-317 (1999).
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de flexibilizarlos segtn el caso, parecen mds 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 politicos es uno de los
principios fundamentales del estado de derecho!'”’, entiendo que el rol de los
jueces no deberia estar circunscripto y restringido por cldusulas legislativas
stper rigidas, que le confieren privilegios innecesarios al Gobierno!”®, sino
que deberian gozar de cierto margen de discrecion a la hora de decidir la con-
cesion o el rechazo de las solicitudes de acceso a la instancia judicial para el
control de la actividad administrativa'”. Sin dudas, una discrecién absoluta y
sin limites podria traer mayores problemas que soluciones. Sin embargo, en-
tiendo que un cierto margen de discrecién judicial —con pautas flexibles que
la estructuren de alguna forma-— es preferible a tener reglas totalmente rigidas
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”'*°, 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 refiere al plazo de caducidad previsto para presentar la demanda ju-
dicial. Tal como fuera explicado mds 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 dias hébiles judiciales, a contar desde la no-
tificacion del “acto administrativo que causa estado”'®!. Resulta importante

77 A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10* ed., Mac-
millan, Londres, 1959; W. WaDE y C. ForsYTH, Administrative Law, op. cit., ps. 21-22.

178 Ibid.

1% Como contrapartida a esta postura ‘aperturista’ de la instancia judicial, entiendo que
deberia re-pensarse criticamente 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 tltimos afios en relacion al control de constitucionalidad. Este punto serd
seguramente objeto de futuros trabajos.

180 A. GorbiLLo, Introduccion al derecho, La Ley, Buenos Aires, 2007, capitulo II.

En cuanto a la forma de computar los plazos, el art. 25 establece que: “La accién
contra el Estado o sus entes autdrquicos debera deducirse dentro del plazo perentorio de no-
venta (90) dias hdbiles judiciales, computados de la siguiente manera: a) Si se tratare de actos
de alcance particular, desde su notificacion al interesado; b) Si se tratare de actos de contenido
general contra los que se hubiere formulado reclamo resuelto negativamente por resolucion
expresa, desde que se notifique al interesado la denegatoria; ¢) Si se tratare de actos de alcance
general impugnables a través de actos individuales de aplicacion, desde que se notifique al in-
teresado el acto expreso que agote la instancia administrativa; ) Si se tratare de vias de hecho o
de hechos administrativos, desde que ellos fueren conocidos por el afectado. Cuando en virtud
de norma expresa la impugnacién del acto administrativo deba hacerse por via de recurso, el
plazo para deducirlo serd de treinta dfas desde la notificacién de la resolucién definitiva que
agote las instancias administrativas”.
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destacar, sin embargo, que este “plazo de caducidad” no es el Gnico previsto
por el decr.-ley 19.549. Tal como se explicé en el apartado anterior, a los fines
de agotar la via administrativa es necesario haber presentado el recurso jerar-
quico dentro del plazo de 15 dias habiles administrativos. Asi, corresponde
enfatizar que el sistema argentino prevé dos plazos fatales que son igualmente
importantes, a saber, el plazo de 15 dias hédbiles administrativos para iniciar la
“senda” —o el laberinto— que lleva al agotamiento de la via administrativa —y
del administrado—"%%; y, luego, el plazo de 90 dias habiles judiciales para pre-
sentar la demanda judicial. Ambos plazos son perentorios, fatales, inflexibles,
y no aceptan ningun tipo de prérroga o extension.

La falta de flexibilidad de la legislacion argentina, que ya he critica-
do varias veces en este trabajo, impide —en principio— que los jueces hagan
una aplicacién menos estricta de estas reglas en la etapa de la habilitacién
de la instancia. Por este motivo, muchos autores y operadores juridicos mas
liberales han intentado esquivar o vencer esta rigidez en materia de plazos, a
partir de ciertas interpretaciones ingeniosas de las cldusulas laberinticas del
decr.-ley 19.549. A continuacién, analizaré brevemente dos interpretaciones
alternativas propuestas por la doctrina mds liberal.

Una primera lectura alternativa del decr.-ley 19.549, intenta eludir el
plazo perentorio de 15 dias establecido para la presentacién del recurso jerar-
quico que permite agotar la via administrativa. A tales fines, como se explico
en el punto anterior, algunos autores han argumentado que el art. 1. ¢) §6 del
decr.-ley 19.549 le impone a las autoridades administrativas la obligacion de
responder las denuncias de ilegitimidad —es decir, los recursos presentados
en forma extemporanea— lo cual le permitiria a los administrativos cumplir
con el recaudo del agotamiento de la via administrativa incluso mediante la
presentacion de recursos luego del plazo de 15 dias, obteniendo asi el “acto
administrativo que causa estado” que habilita la posterior impugnacién judi-
cial. Aunque esta interpretacién parece ir en contra de la clara intencién 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 Nacién '3,
entiendo que esta perspectiva conduce a una interpretacién integral mas ra-
zonable de todo el sistema. En mi opinién, este plazo no sélo es excesiva-
mente breve, demasiado inflexible y redundante en términos de finalidad —ya
que existe otro plazo, el de caducidad para presentar la demanda judicial, que
supuestamente persigue los mismos objetivos—, sino que fundamentalmente,

182 J. BARBARAN, “El agotamiento del administrado”, La Ley 2005-E, 1120.
183 CSIN, “Gorordo Allaria de Kralj c. Ministerio de Cultura y Educacién”, Fallos
322:73.
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resulta contradictorio con su principal objetivo, que es ni mds ni menos, que
promover y facilitar acuerdos extra-judiciales en el dmbito del Derecho Ad-
ministrativo.

La segunda interpretacion alternativa del decr.-ley 19.549 busca esqui-
var el plazo de caducidad para presentar la demanda judicial. Tal como fuera
explicado, la legislacion argentina establece que la demanda judicial contra
el Estado debe ser presentada dentro del plazo de 90 dias hébiles judiciales
desde la fecha de notificacion del acto administrativo que causé estado, es de-
cir, desde que se hubiere agotado la via administrativa —ya sea que se hubiere
transitado la via recursiva, o la reclamativa—. A los fines de evitar la aplicacion
de este plazo, algunos operadores juridicos han sugerido que cuando el plazo
de 90 dias ha expirado, los administrados podrian “revivir” el procedimien-
to administrativo a través de un nuevo reclamo administrativo previo'®. De
acuerdo a esta lectura mas liberal de la normativa, los administrados que luego
de haber agotado la via administrativa hubieren omitido presentar la demanda
judicial dentro del plazo de caducidad de 90 dias hébiles judiciales, podrian
empezar todo el procedimiento nuevamente. Sin embargo, otros autores han
seflalado que la legislacién argentina establece claramente dos remedios dife-
rentes y separados, que no pueden ser utilizados en forma indistinta'®, Asi-
mismo, se argumenta que los actos administrativos no pueden estar sujeto en
forma indefinida a la amenaza de la impugnacién, porque de lo contrario la
seguridad juridica se veria seriamente afectada'®®. Esta dltima opinién, mds
conservadora, ha sido la adoptada por los tribunales argentinos, quienes han
confirmado en varias oportunidades la constitucionalidad de la existencia de
plazos breves de caducidad en el ambito del Derecho Administrativo'®’. En este
sentido, la Corte Suprema sostuvo en el caso “Serra” !, que “[I]a actuacién

184 J. LINARES, Fundamentos de Derecho Administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1975,
p- 418; H. MarRAL, Control judicial de la Administracion Piiblica. 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. GorpiLLo, “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 1, op. cit., p. 278.

186 M. Diez, Derecho Procesal Administrativo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1996, p. 40;
G. Muroz, “Naturaleza de los plazos establecidos por la ley 19.549 para la impugnacién judi-
cial de los actos administrativos”, 5 RADA (1973), p. 42.

187 CSJN, S.A. “Cia. de Electricidad del Sud Argentino c¢. Municipalidad de Mercedes”,
Fallos 209:526; CSJIN, “S.A. Shell-Mex Argentina Ltda. c. Poder Ejecutivo de Mendoza”, Fa-
llos 200:444; CNFed. CA, Sala III, “Fores, Francisco Fredolin 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
accion procesal administrativa, viola el principio de la divisiéon de poderes
y, por légica consecuencia, se encuentra en colisién con el sistema que el
legislador estructur6 para el funcionamiento de las instituciones previstas en
la Constitucion nacional [...] [ya que] cuando se opera la caducidad de la
instancia procesal administrativa, la cuestiéon queda incluida dentro de la zona
de reserva de los otros poderes y sustraida al conocimiento del érgano juris-
diccional”. Segtin la peculiar interpretacién constitucional efectuada por el
Maximo Tribunal en este caso, “[n]uestro sistema se asienta sobre la base de
una amplia revision por parte del Poder Judicial de los actos emanados de la
Administracion Pdblica, aunque sometida a ciertas condiciones de proceden-
cia de la accién —habilitacion de la competencia judicial por el agotamiento de
la instancia administrativa, integrada con el plazo de caducidad de la accién
o recurso de que se trate— que pretenden asegurar que sea la misma Admi-
nistracién —también positivamente sometida al ordenamiento juridico, como
consecuencia del principio de legalidad administrativa— quien resuelva sus
conflictos juridicos, cumpliendo asi 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 extension de los plazos de prescripcion— a la inseguridad de la efectiva
ejecucion de los cometidos administrativos”. Sinceramente, es dificil enten-
der coémo esta interpretacion constitucional de la Corte Suprema —que podria
equipararse a una especie de ouster clause, que restringe en forma general
la intervencién del Poder Judicial en determinados casos— puede haber sido
fundada en el principio de divisién de poderes'®, cuya aplicaciéon adecuada
deberia haber llevado a la Corte a adoptar la decision diametralmente opuesta,
es decir, a afirmar que “todas las disputas que existan sobre la legalidad de los
actos del gobierno deben ser decididas por jueces independientes del Poder
Ejecutivo” .

En resumen, los puntos mds controversiales del segundo tramo de la
“Senda Argentina” se vinculan con la brevedad, por un lado, y con la rigidez
y absoluta inflexibilidad, por el otro, del plazo de caducidad para presentar la
demanda judicial. En relacion a la brevedad del plazo, aun cuando el periodo
de 90 dias habiles judiciales no parece ser un plazo desproporcionado o exce-
sivamente corto, si plantea de todas formas el interrogante de si realmente la
supuesta necesidad de garantizar seguridad juridica sobre la vigencia de los
actos administrativos, amerita la abismal diferencia que existe en materia de

18 J. C. CASSAGNE, “Subsistencia de la regla del agotamiento de la via administrativa”,
op. cit.
1 W. WabpE y C. ForsYTH, Administrative Law, op. cit., p. 21.



364 Feperico G. THEA

plazos entre el Derecho Publico y el Derecho Privado'®!, En este sentido, tanto

MairaL en Argentina como CRAIG en Inglaterra, han criticado fuertemente el
establecimiento de plazos tnicos de aplicacion general en Derecho Publico,
argumentando que resultan innecesarios y que, en aquellas dreas donde se
requiera por algin motivo particular un mayor grado de certeza, se podrian
elaborar regulaciones especificas para asegurar que las impugnaciones se
efectden dentro de un plazo determinado'®>. Asimismo, también podria argu-
mentarse que la brevedad de los plazos perjudica seriamente la posibilidad de
lograr acuerdos extra-judiciales —lo cual contradice, paraddjicamente, uno de
los objetivos del sistema—, ya que empuja a los administrados a intentar llegar
a la instancia judicial lo antes posible, sin darles suficiente tiempo para anali-
zar e intentar una solucion alternativa'®®. Respecto a la rigidez de los plazos, la
legislacién argentina presenta el problema de no darle a los jueces la facultad
de flexibilizarlos, a partir de una evaluacion segun las particularidades de cada
caso. Més aun, el caso “Serra” parece indicar que la Corte Suprema conside-
ra que los tribunales argentinos no pueden flexibilizar los plazos, ya que su
propia jurisdiccion en estos casos se encontraria sujeta a que los demandantes
cumplan en forma rigurosa todos los requisitos que “permiten la demandabi-
lidad del Estado”. Aunque a primera vista la discusion sobre la flexibilidad
o rigidez de los plazos de acceso a la instancia judicial para el control de la
Administracién pareciera ser una cuestion menor y superficial, lo expuesto
mads arriba permite ver con claridad que las diversas posturas que se adopten
al respecto representaran concepciones opuestas del estado, y del derecho.

c) Conclusiones preliminares del Segundo Tramo

Las diferencias entre la regulacion de la etapa de permiso en Inglaterra y
la habilitacion 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 filtrar litigios innecesarios o irrelevan-
tes, no puede lograrse con un sistema que le confiera mucha discrecién a los
jueces, pero tampoco con uno que establezca con demasiado grado de detalle
cldusulas estrictas e inflexibles. 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 loterfa, con importantes inconsistencias entre las decisiones de los distintos

91 P. CrAIG, Administrative Law, op. cit., p. 907.

192 P. CrAIG, Administrative Law, op. cit., p. 907; H. MAIrRAL, Control judicial de la Ad-
ministracion Publica. 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'**.

Por el otro lado, las reglas extremadamente rigidas 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 podria poner en riesgo la independencia ju-
dicial que exige todo estado de derecho. Ademads, estos requisitos tan estrictos
han demostrado no ser adecuados para obtener los fines que, aparentemente,
persigue este sistema de filtro.

En sintesis, aun cuando ambos sistemas presentan importantes puntos
débiles, creo que no seria justo ponerlos en un pie de igualdad. En mi opinién,
el estudio comparado ha mostrado un fuerte contraste entre el sistema inglés,
que prioriza el rol de los jueces en la regulacion del acceso a la instancia judi-
cial para el control de la actividad administrativa, y el argentino, que restringe
y limita fuertemente la intervencion judicial en casos de Derecho Administra-
tivo, estableciendo reglas estrictas y extremadamente rigidas, que ni siquiera
son adecuadas para obtener la finalidad perseguida. Mientras el primero pare-
ce estar guiado por el principio del “Estado de Derecho”, aun cuando haya que
reconocer las dificultades 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 limitacién politica a las facultades judiciales de
controlar la actividad administrativa del Gobierno.

IV. CONCLUSION

Luego de un largo viaje, es posible afirmar 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 Administracion Publica. Sin embargo,
como dice el refrdn “lo importante no es llegar, sino el camino en si”. Y en
este sentido, la primera conclusién de este trabajo es que ninguna de estas dos
rutas estd demasiado bien sefializada. 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 aplicacién judicial del “test de verosimilitud”, asi como algunos problemas
para medir las consecuencias de seguir la sugerencia de recurrir a métodos
alternativos de solucién de conflictos, previo a la presentacion de la demanda
judicial; en Argentina, puede verse que lo que en apariencia era un “sendero”
hacia la instancia judicial terminé siendo un complicado “laberinto”, y que en

1% Que se evidencia, segin CRAIG, por los estudios empiricos que muestran que casi
el 40% de las solicitudes de revisién del rechazo inicial del permiso fueron exitosas. Ibid,
p. 898.
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la préctica, no es el plazo de 90 dias habiles judiciales el que verdaderamente
importa, sino el muchisimo mas exiguo plazo de 15 dias habiles administrati-
vos para presentar el recurso jerdrquico en sede administrativa.

El anélisis comparado también confirmé 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 juridicos de
sus respectivas legislaciones, sino que resulta necesario indagar mas profun-
damente en las verdaderas razones y objetivos politicos que subyacen detrds
de cada régimen. En este sentido, el presente trabajo permitié extraer algunas
interesantes conclusiones. Primero, que el mayor porcentaje de conciliaciones
extra-judiciales que existe en Inglaterra en comparacion con Argentina podria
ser explicado, en gran medida, por el fuerte contraste que hay entre una regu-
lacién que realmente promueve métodos alternativos de solucién de conflictos
—generando incentivos, asi como estableciendo procedimientos mds simples
y flexibles—, 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 conclusién 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 estd basado el sistema argentino. Asi, 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 division 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 desvios en la ruta del “Derecho pro Estado”!>. Por tltimo, y no
menos importante, ha quedado en evidencia una peculiar similitud entre am-
bos sistemas de filtro: tanto el régimen inglés como el argentino sufren de un
alto grado de imprecision en la determinacién de su finalidad, que deberia ser
la guia y el principio que moldeara cada uno de los respectivos sistemas de
filtro. En Inglaterra, si bien el sistema estd disefiado, en teorfa, para “separar la
paja del trigo”, en la prictica, las fuertes inconsistencias que existen en la eta-
pa de permiso evidencian un problemadtico “tufillo a loteria judicial””'*® —que
plantea, a su vez, serios interrogantes sobre la verdadera efectividad de este

19 Probablemente dicha diferencia halle entre sus principales causas el distinto rol que
cumplen los jueces en uno y otro sistema. Asi, 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 mds ‘moderadas’ que las previstas en el sistema
argentino.

19 C. HArRLOW y R. RAWLINGS, op. cit., p. 709.
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modelo para lograr sus fines. Atin mds problematico resulta el sistema argenti-
no, que supuestamente pretende filtrar “casos indebidos o inmeritorios”, pero
que establece como requisitos el cumplimiento de meras formalidades proce-
sales, sin prever ningin mecanismo apropiado a los fines de filtrar demandas
a partir de su contenido. A pesar del esfuerzo realizado para descubrir la fina-
lidad dltima y verdadera de estos sistemas, el estudio comparado simplemente
revel6 que ambos regimenes estdn basados en la extremadamente oscura e
imprecisa excusa de “evitar litigios innecesarios o indebidos”. M4s atin, 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'?’. Por este motivo, no puedo sino concluir este trabajo planteando
nuevamente el interrogante, de si los sistemas de filtro para el control judicial
de la Administracién son realmente necesarios. En mi opinidn, la carga de la
prueba deberia recaer sobre sus defensores. Y hasta ahora, entiendo que no la
han superado satisfactoriamente.

17 D. OLIVER, “Public law procedure and remedies — do we need them?”, Public Law 91
(2002).
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