DE LA INUTILIDAD DEL RECURSO JERARQUICO
EN LA ACTUALIDAD

ORLANDO JAVIER MORENO

Que los recursos jerdrquicos rara vez tienen resultados positivos no es
ninguna novedad. Se trata de un fendmeno que se da tanto el orden nacional
como en los locales y que incluso se repite en otras partes del mundo'.

Hasta el propio Estado nacional ha reconocido hace relativamente poco
tiempo que dicho recurso “no sirve para nada”?, que “[e]n la inmensa mayoria
de los casos los recursos jerarquicos o son rechazados o no se resuelven...”,
y que “[l]a realidad de nuestros dias es que s6lo se consiguen resultados favo-
rables en los recursos jerarquicos cuando uno tiene influencia en las esferas
de decision o cuando se trata de una verdadera barbaridad”?; y ha dicho que
ello ocurre porque en el sistema actual “...el funcionario que dict6 el acto

' En Espafa, Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ explican que “...la experiencia mds
comun demuestra que, cuand[o] se trata de asuntos de alguna importancia, es infrecuente que
la Administracion rectifique. [Y que] Tales rectificaciones solo suelen producirse en los asun-
tos de importancia reducida y, preferentemente, en aquellos sectores o ambitos en los que se
producen en masa actos administrativos de pequefia o infima cuantfa (trafico, por ejemplo)...”
(EpuARDO GARCIA DE ENTERRIA - ToMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
T. II, Civitas, Madrid, 1993, p. 510). En Francia, a su vez, MoranD-Deviller refiere que “La
regla de la decision previa... reposa sobre la voluntad de favorecer un didlogo con la Admi-
nistracion, susceptible de finalizar en un arreglo amigable, el cual tiene lugar, sin embargo,
raramente” (JACQUELINE MORAND-DEVILLER, Curso de Derecho Administrativo, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2010 [traduccion de la décima edicién actualizada de su
Cours de Droit Administratif de 2007], p. 64).

2 La afirmacién completa es: “En la actualidad el dnico medio de control interno de
los actos administrativos es el recurso jerdrquico, que no sirve para nada” (ver nota siguiente).

3 Mensaje de elevacion del proyecto de ley de creacién de un Consejo de Estado para
resolver los recursos jerdrquicos fundados en razones de legalidad (Provisorio M.J. y D.H. N°
139 del 20/6/2002 y Provisorio Presidencia de la Nacion N° 1040 del mismo dia). El proyecto
fue devuelto al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos el 10/7/2002, por cambio de autori-
dades, y no volvio a ser impulsado.
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impugnado es quien en realidad resuelve el recurso”, y porque “[e]xiste ade-
mds una deformacién profesional de los funcionarios administrativos: son
reacios a reconocer sus errores y a rectificar sus decisiones. En parte porque,
como todos los humanos, influye la autoestima y, en parte, porque saben que
por decir ‘no’ dificilmente tendran problemas...”*.

En realidad las cosas son peores: es cierto que en los hechos el recurso
jerarquico no es resuelto por los 6rganos con competencia para ello®, pero
esto no deberia sorprender. Se trata de otro fendmeno advertido en Francia
por RivErRO ya hace tiempo® y sobre el que también se ha referido GorpiLLO
en nuestro pais’.

Mas grave aun, por lo general a ninguno de estos 6érganos administrativos
el asunto le interesa demasiado, como lo revela el hecho de que suelen resolver
los recursos sin siquiera tomarse el trabajo de leer los actos administrativos
que llevarén su firma. GORDILLO nos cuenta su experiencia de la siguiente ma-
nera: “...he visto gente hablando conmigo mientras esta firmando sin mirar lo
que alguien le estd poniendo y sacando de su firma. Esto lo he visto en todos
los niveles de la Administracién, incluyendo gobernadores y presidentes de la
Republica: Firmar sin leer”. Y agrega: “Hay un caso mds para comentar, en

*  Mensaje citado, parrafos octavo y décimo.

En el orden nacional, cabe recordarlo, el segundo parrafo del art. 90 del Reglamento
de Procedimientos Administrativos. Decr. 1759/72 (t.o. 1991) establece que “Los Ministros y
Secretarios de la Presidencia de la Nacion resolverdn definitivamente el recurso [jerdrquico];
[y que] cuando el acto impugnado emanare de un Ministro o Secretario de la Presidencia de la
Nacidn, el recurso serd resuelto por el Poder Ejecutivo Nacional, agotdndose en ambos casos la
instancia administrativa”.

¢ En 1978, Rivero decia: “...las diversas constituciones atribuyen el poder normativo
a las autoridades gubernamentales. Pero jno nos engaiiemos! No es ni el jefe del Estado, ni el
Jefe del gobierno, ni atin el ministro, ni ninguno de los organos constitucionales investidos por
los textos los que ejercen, de hecho, el poder del cual son titulares. Un ministro tiene mucho
que hacer para tener tiempo de redactar un reglamento. Sus despachos son los encargados de
determinar el contenido del acto que recibird su firma” (JEaN Rivero, “La Administracion y el
derecho”, articulo reproducido en el libro homenaje Pdginas de Derecho Administrativo, dirigi-
do y coordinado por LiBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Temis y Universidad del Rosario, Bogot4,
2002, ps. 185/195). Si bien la afirmacién refiere a la potestad reglamentaria de los érganos
administrativos franceses, es enteramente aplicable a gran parte de la actividad de los 6rganos ad-
ministrativos de nuestro pafs.

7 “La atribucion formal y legal para adoptar decisiones las tienen determinados érga-
nos, generalmente de alto rango administrativo, y son tales 6rganos los que finalmente apare-
ceran suscribiendo con su firma los actos que adopten las resoluciones que sean del caso. Pero
toda persona familiarizada con la Administracion sabe que ello no es exactamente asi, que la
resolucidn en realidad resulta de un proceso mucho mds complejo que no estd escrito en ningu-
na ley y en el cual toman parte activa y decisoria diversos funcionarios, asesores, etc.” (AGUSTIN
GorbILLO, La Administracion paralela, Civitas, Madrid, 1982, p. 51).
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la Argentina, de un presidente —respetable, por cierto— que tenia una perso-
na de su extrema confianza que le hacfa la firma, o sea, todas las cosas que
eran de tramite normal las firmaba esta persona y ponia ‘El Presidente’, mien-
tras el presidente ni se enteraba...”s.

Parece dificil de creer, pero es verdad; y esto ocurre desde hace bastante
tiempo. MATIENZO ya lo decia a comienzos del siglo pasado cuando explicaba
cémo era el tramite de los expedientes que debian llevar la firma del Presi-
dente: “El despacho de los asuntos se hace por cada ministerio, sin consulta
previa al presidente, salvo los casos importantes o especiales. Puesta la reso-
lucién en el expediente, firma el ministro, dejando un espacio en blanco para
la firma del presidente. Un empleado superior del ministerio, generalmente el
oficial mayor, se encarga de recoger la firma del presidente en las horas desti-
nadas por este al efecto. El presidente pone su firma arriba de la del ministro,
si no tiene observacion que hacer, o retiene el expediente para examinarlo
en otra oportunidad o para hablar sobre €l con el ministro. La mayor parte
de los expedientes pasan sin observacion alguna y sin que el presidente lea de
ellos otra cosa que la firma del ministro, bajo cuya responsabilidad deja la
solucion™”.

Y las cosas siguen siendo mas o menos iguales en la actualidad, con la
salvedad de que quien lleva el expediente a la firma del Presidente ya no es un
oficial mayor sino el Secretario Legal y Técnico (en los ministerios suele ser
el jefe de asesores de gabinete o el Subsecretario de Coordinacién), y de que
hoy en dia ni siquiera se llevan los expedientes sino simplemente los proyec-
tos de decreto o resolucién, a lo sumo con una minuta que —de ser necesario—
le permitira a su portador indicarle rapidamente al Presidente o en su caso al
Ministro de qué se trata el asunto.

Un ex Presidente de la Nacion ha reconocido recientemente este estado
de cosas al declarar como testigo en una causa judicial en la que se juzgaba a
otro ex Presidente.

En efecto, segtin lo informado por el Centro de Informacién Judicial de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, al declarar como testigo en el juicio
oral que se desarroll6 contra el ex Presidente Carlos Menem y otros 17 impu-
tados por la venta ilegal de armas a Croacia y Ecuador entre 1991 y 1995, el
ex Presidente FERNANDO DE LA RUA dijo “...que ‘no se pueden leer todos los

8 AcustiN GorpiLLo, “El Derecho Administrativo en la practica”, en su Tratado de

Derecho Administrativo y obras selectas, T. 7, Buenos Aires, Capitulo XX, p. 358.
®  Jost NicoLAs MaTtienzo, El Gobierno Representativo Federal en la Repiiblica
Argentina, Editorial-América, Madrid, 1917, p. 127.
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decretos’, y que si bien a €l le ‘gustaba’ informarse de cada expediente ‘e[ra]
imposible interiorizarse con todos’”'°.

En los fundamentos del fallo dictado por el Tribunal Oral, a su vez, se
puede leer lo siguiente: ““...en base a su experiencia en el ejercicio de la Primera
Magistratura desde el 10 de diciembre de 1999 al 21 de diciembre de 2001,
FErNANDO DE LA RUA [...] Afirm6 que cuando el Secretario Legal y Técnico
le trafa la firma era una de las tareas mas complejas del dia, que requeria una
atencion particular de su parte..., que por lo general examinaba quiénes firma-
ron previamente el decreto y si se encontraba firmado estimaba que todo estaba
correcto..., que le gustaba interiorizarse de los temas pero que ello resultaba
complejo..., y [que] s6lo podia tener un conocimiento minimizado del tema”!!.

Ahora bien, si no es el Presidente ni en su caso los ministros quienes en los
hechos resuelven los recursos jerdrquicos, quién o quiénes los resuelven?

En realidad no hay un 6rgano puntual, lo que sucede habitualmente es
que las dependencias encargadas de elaborar los proyectos de acto siguen en
la mayoria de los casos los lineamientos del dictamen de sus respectivos ser-
vicios juridicos, a veces incluso transcribiendo parrafos enteros del dictamen.

Y aqui se presenta un problema adicional, porque de un tiempo a esta
parte muchas veces los servicios juridicos no emiten verdaderos dictdimenes 2,
sino que se limitan a dar opiniones absolutamente superficiales que suelen
concluir con expresiones del tipo “este Servicio Juridico no advierte ébice
para la continuidad del tramite”, “se estima que las actuaciones se encuentran
en condiciones de ser resueltas por la superioridad”, o alguna otra parecida.

Y en materia de recursos, puntualmente, muchas veces esos servicios
suelen dictaminar asumiendo que no es posible reconocer que el Ministro se
equivoco, reconociendo por las dudas menos de lo que en verdad corresponde
reconocer, o incluso —aunque parezca mentira— sin siquiera leer el recurso °.

En definitiva, y en cualquier caso, es evidente que si el recurso jerar-
quico tuvo utilidad alguna vez, en la actualidad ya no la tiene, convirtiendo la
obligatoriedad de su interposicién en una burla cruel.

10 http://el-pais.cij.gov.ar/nota-4148-Contrabando-de-armas--seg-n-Fernando-De-la-

R-a---no-se-pueden-leer-todos-los-decretos-.html.

" http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ADJ-0.167567001320686257.pdf.

12 La Procuracién del Tesoro de la Nacién tiene dicho que el dictamen juridico “...
debe consistir en un andlisis pormenorizado de las circunstancias ficticas del caso y de las
consideraciones juridicas aplicables, para poder recomendar conductas acordes con la justicia
e interés legitimo de quien formula la consulta (Dictimenes 203:148 y 211:246, entre otros)”.
Dictamen N° 173/99 (Dictamenes 231:156). Rev. PTN N° 32, p. 532.

13 Esel caso de aquellos dictdmenes cuyo fundamento central consiste en la siguiente
férmula: “que los argumentos expuestos por el recurrente no alcanzan a conmover los sélidos
fundamentos que exhibe el acto en crisis”, u otra similar.
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