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PRESENTACION
JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ

La presente obra colectiva fue inicialmente publicada por la prestigiosa Revista de
Administracion Publica Argentina (RAP), que dirige atinadamente el profesor y
buen amigo Eduardo MERTEHIKIAN, en dos de sus mas recientes nimeros. Ahora,
gracias a la iniciativa de otro gran jurista iberoamericano, Allan R. BREWER-
CARIAS, sale a la luz, tras la consulta pertinente, en otra editorial de renombre en
América como la Editorial Juridica Venezolana.

El estudio de la jurisdiccion contencioso-administrativa en los paises iberoameri-
canos refleja el compromiso de tantos Estados por someter a Derecho la actuacion
de las diferentes Administraciones publicas. En unos casos, los mas, siguiendo el
sistema judicial, en otros, los menos, confiando el conocimiento de las controversias
juridicas entre Administracioén y ciudadanos a especializados 6rganos administrati-
vos de inspiracion francesa. En cualquier caso, se siga el modelo que se siga, la cla-
ve es que los integrantes de esta jurisdiccion puedan enjuiciar a la Administracion
publica desde la independencia, desde el primado de la Ley y del Derecho.

Realmente, la persona que ha hecho posible que esta gran tarea académica se haya
realizado es la profesora Marta GARCIA PEREZ, catedratica acreditada de derecho
administrativo, bien conocida por el rigor de sus estudios en la comunidad interna-
cional del derecho administrativo. Ella ha sido quien ha organizado la obra colectiva
y a quien se deben los aciertos de esta magnifica iniciativa.

En esta obra colectiva, el lector va a poder encontrar el régimen general del siste-
ma de control judicial de la actuacion administrativa en los principales paises del
area iberoamericana. Las colaboraciones solicitadas lo han sido a titulo de generali-
dad, de manera que en un solo volumen pudiéramos reunir los principios y criterios
mas importantes de la legislacion contencioso-administrativa en Iberoamérica. En
este sentido, me parece que este empefio colectivo que ahora presentamos constituye
el primer trabajo comparado que permite estudiar las peculiaridades del sistema ju-
dicial administrativo en Iberoamérica.

La comunidad iberoamericana de profesores de derecho administrativo, en efecto,
es una venturosa realidad. Como muestra, la némina de colegas que participan en
esta obra colectiva. Afio tras afio desde el 2000, al principio con el profesor Julio
Rodolfo COMADIRA fisicamente entre nosotros y tras su fallecimiento con su pre-
sencia espiritual, hemos sido capaces del exigente trabajo académico que caracteriza
a un grupo de profesores que aspiran, ahi estan las obras colectivas publicadas en
este decenio, a debatir y tratar cientificamente las principales categorias e institucio-
nes que componen el objeto de nuestro quehacer universitario.
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JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN IBEROAMERICA

El espacio juridico-administrativo iberoamericano, como pone de manifestd esta
obra colectiva, refleja una gran vitalidad. No hay mas que acercarse a las soluciones
que los diferentes Ordenamientos ofrecen en materia de jurisdicciéon contencioso
administrativa. Cuestiones como las de medidas cautelares, objeto del contencioso,
legitimacion, alcance del control judicial o ejecucion de las sentencias, entre otras,
son tratadas por los diferentes colegas de acuerdo con su Derecho Administrativo.

En fin, como coeditor de esta obra con la profesora Marta GARCIA, celebramos
que el Derecho Administrativo Iberoamericano siga su camino, en este caso, por los
railes de una de las materias de mayor relevancia con las que se encuentra cualquier
estudioso o cultivador del Derecho Administrativo: el control judicial de la actua-
cion publica.

En efecto, sin control juridico no hay verdadero poder en sentido democratico de
la palabra. Sin control no hay Estado de Derecho. Y sin Estado de Derecho seguir-
iamos instalados en la oscuridad, en la opacidad, en el arbitrio, en el puro deseo de
poder como fundamento del gobierno. Mejorar la jurisdiccion contencioso-
administrativa para que disponga de mas y mejores medios materiales y personales
es a dia de hoy una necesidad urgente. Y, junto a ella, garantizar la autonomia y la
independencia de los jueces que trabajan en este orden jurisdiccional es una tarea
prioritaria que a todos concierne, también a la academia que, con trabajo como éste
analizar el estado de la cuestion par que, a partir de él. Se puedan ir adoptando las
medidas que sean precisas para que a través del control judicial de la actuacion de la
Administracion los ciudadanos, auténticos protagonistas y duefios y sefiores del sis-
tema de gobierno democratico, vean garantizados todos sus derechos e intereses
legitimos.

Los ciudadanos, como sabemos, tienen mucho que ver con el Derecho Adminis-
trativo de este tiempo. Ahora son los destinatarios del quehacer administrativo y la
Administracion publica debe promover y garantizar sus derechos. Algo que en oca-
siones no acontece por causas diversas. Pues bien, cuando por acciéon, omision, si-
lencio o inactividad administrativas los ciudadanos entiendan lesionados sus dere-
chos, pueden instar su proteccion juridica ante los 6rganos de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa. Una jurisdiccion que tiene en sus manos, es fuerza reconocer-
lo, la capacidad de hacer justicia administrativa, o, lo que es lo mismo, dar a cada
ciudadano lo que es suyo, lo que injustamente se le ha hurtado, lo que ilegalmente se
le ha lesionado como consecuencia de sus relaciones con el entero sistema de la
Administracion publica.

Esperemos que los diferentes trabajos aqui reunidos, elaborados por profesores de
prestigio, sirvan, no s6lo para conocer mejor la realidad de la jurisdiccion contencio-
so administrativa en cada uno de nuestros paises, sino para, a través del analisis

comparado, pensar en nuestros propios sistemas para mejorarlos en lo que sea po-
sible.

A Coruria, noviembre de 2013
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ARGENTINA

§1. CUESTIONES ACERCA DEL CONTROL JUDICIAL
DE LA ADMINISTRACION EN LA
REPUBLICA ARGENTINA!

Miriam Mabel Ivanega

I. EL SISTEMA JUDICIAL

1. Caracteristicas generales

En el sistema constitucional de division de poderes, las controversias en las que es
parte el Estado son decididas por los jueces, que forman parte del Poder Judicial. A
éste le corresponde dictar la decision final, y controlar el ejercicio del poder publico
en las causas, contencioso administrativas, que se someten a su conocimiento®.

! Entre la doctrina argentina: Mairal, Héctor A. Control Judicial de la Administracion Publica,

Depalma, Buenos Aires, 1984; TAWIL. Guido S. Administracion y Justicia, Depalma, Buenos Aires, 1989;
Gordillo Agustin, Tratado de derecho administrativo, T. 1 y 4; Cassagne, Juan Carlos, “El sistema judicialista
argentino”, en Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Titulo 1, Capitulo Tercero, La Ley, Buenos Aires
2007, p. 49-72; Comadira, Julio R. Ley de procedimiento administrativo (comentada y anotada) La Ley Bue-
nos Aires, 2004; Hutchinson, Tomds. Derecho Procesal Administrativo, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009;
Bianchi, Alberto. Declinacion y caida del control judicial de la Administracion Publica, Sup.Adm. La Ley
agosto 2010, p. 9 y ss, Jeanneret De Pérez Cortes, Maria, El control judicial y sus limites. La accion de los
Jueces frente a la inaccion de la Administracion o del Poder Legislativo, Buenos Aires, Buenos Aires, RAP,
2009; p. 293 y ss Garcia Pulles, Fernando R. Tratado de lo Contencioso Administrativo, Hammurabi, Buenos
Aires, 2004.
2 Jeanneret De Pérez Cortes, Maria, op.cit.
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El disefio del régimen abreva en Juan Bautista Alberdi y su obra “Bases y Puntos
de Partida para la Organizacion Politica de la Repuiblica Argentina™. Los jueces
en ejercicio de su competencia constitucional, al conocer y decidir las controversias
en los procesos en que el Estado —/ato sensu- es parte, controlan el ejercicio del po-
der publico o de las funciones publicas, es decir comprueban la constitucionalidad y
legitimidad de la actuacion de los organos estatales y deciden “el caso” en conse-
cuencia®.

Cabe recordar que lo que caracteriza a todo sistema judicialista es el hecho de
atribuir a un Poder Judicial independiente el conocimiento de las causas en que el
Estado, o los Estados y/o Provincias, segin los modelos constitucionales, son parte
en el litigio. Opuesto a este modelo, se encuentran los modelos de tribunales admi-
nistrativos, que actuan en el dmbito de la Administracion, aun cuando sus jueces
gozan de independencia funcional. También se admiten formas mixtas, en las cuales
junto al régimen judicialista se reconoce en forma excepcional determinados tribu-
nales administrativos especializados, con control un judicial posterior limitado, o
bien, los denominados regimenes de jurisdiccion administrativa primaria con control
judicial amplio o simplemente revisor, o incluso excepcionalmente prohibido, como
en el sistema norteamericano’.

Destacada doctrina indica que la Constitucion de la Nacion Argentina, consagra el
control judicial de la Administracion sobre las siguientes bases®:

1) Corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y a los jueces federales el control
de la actividad administrativa nacional, dentro de las competencias previstas en el articulo
1167;

2) Se prohibe al Poder Ejecutivo:

(a) arrogarse el conocimiento de casos que tramitan en el Poder Judicial y

(b) restablecer las causas que estén alli finalizadas. La fuente del articulo 109° es el articu-
lo 108 de la Constitucion chilena de 1833, que, se inspira en el articulo 243 de la Cons-
titucion liberal de Cadiz de 1812 y en el articulo 7 del reglamento de la Justicia Con-
servadora del 22 de octubre de 1811°.

La Corte Suprema ha interpretado estos dos principios, como: a) el control judicial
no es absoluto, admitiéndose las llamadas “cuestiones politicas”; b) la Administra-
cion no puede ejercer control de constitucionalidad; ¢) la Administraciéon puede
ejercer funciones jurisdiccionales siempre que esté previsto un control judicial pos-
terior y suficiente, que permitan revisar los hechos y el derecho aplicable'

Acerca de los antecedentes historicos nos remitimos a la doctrina citada en Nota 1.

Jeanneret De Pérez Cortes, Maria, op.cit.

Cassagne, Juan Carlos op.cit.,

Bianchi Alberto, op.cit.

Articulo 116

Articulo 109

Cassagne Juan C., op.cit.

Ello conforme al caso “Ferndndez Arias c/Poggio”, Fallos 247-646 (1960). En el afio 2005,
en la causa “Angel Estrada y Cia. S.A. c. Secretaria de Energia y Puertos” estableci6 que los entes reguladores
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En ese sentido, se sostiene que la Constitucion no fijo especificamente, un modelo
de control judicial sobre la Administracion. “La eleccion de este modelo recae en el
Congreso quien estd habilitado para imponer sobre la jurisdiccion federal las “las
reglas y excepciones” que le indica —muy generalmente— el articulo 117”.

Sin embargo, lo que no merece dudas es que cualquiera sea el sistema que se elija,
“como principio basico, facilitar y fortificar el control judicial. Esto es lo que razo-
nablemente resulta armonioso con un sistema “judicialista™".

Lo cierto es que el régimen argentino, no admite el reconocimiento generalizado
de una jurisdiccion administrativa primaria como el sistema norteamericano, lo que
restringe la posibilidad de crear tribunales administrativos para resolver cuestiones
de derecho comun y de naturaleza administrativa.

En sintesis, este modelo deriva en determinadas consecuencias:

1- el juzgamiento de las leyes y de los actos administrativos y reglamentarios provenientes de
los tres poderes del Estado compete a los jueces;

2- excepcionalmente, las leyes pueden crear tribunales administrativos para juzgar los actos
de la Administracion, pero por debidas y justificadas razones de especializacion, nunca
con jurisdiccion general y siempre resguardando un control judicial suficiente, con ampli-
tud de debate y prueba de las decisiones de dichos tribunales;

3- la tutela judicial efectiva es un principio que completa y amplia la garantia de la defensa en
juicio, que se afirma por imperio del articulo 75 inc. 22 de la Constitucion que consagra el
“status” constitucional del Pacto de San José de Costa Rica.

Por lo tanto, se supera la doctrina de la jurisdiccidbn meramente revisora y se am-
plia los legitimados, al extenderse el campo de proteccion de los derechos tutelados
segun veremos.

Para Cassagne, también se eliminaria o relativizaria el requisito de admisibilidad
de la pretension procesal basado en el agotamiento de la via administrativa, como la
aplicacion de los plazos de caducidad perentorios, para promover la accion judicial
bajo el riesgo de perder el derecho de fondo, como si hubiera ocurrido la prescrip-
cion los respectivos derechos.

Una ultima referencia relativa al control de constitucionalidad nos remite al crite-
rio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion acerca de que es elemental en la
organizacion constitucional, la atribucion y el deber de los tribunales de justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparando-
las con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no su conformidad
con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las encuentran en oposicion con ella'.

Siempre que exista un caso o una causa judicial, todos los jueces, de todos los fue-
ros e instancias (incluyendo integrantes del Poder Judicial Nacional, provinciales y
locales), pueden y deben ejercer el control de constitucionalidad de las leyes, decre-

de servicios publicos no tienen jurisdiccion para resolver controversias a las que resulte aplicable el derecho

comun. .

I Bianchi Alberto, op.cit

CSJN Fallos 331:1664.
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tos reglamentarios, actos administrativos, en estos casos con efectos erga omnes.
Este sistema de caracter difuso, es entendido como un producto de un vacio legisla-
tivo antes que la consecuencia de una manda constitucional®.

Asi, la inconstitucionalidad de la ley puede ser declarada de oficio o a pedido de
parte interesada; siempre en causas sometidas a su juzgamiento. Si bien los tribuna-
les judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes
en abstracto -fuera de una causa concreta en la cual pueda efectuarse la aplicacion de
las normas que se entienden contrarias a la Constitucion- ello no implica que necesa-
riamente exista peticion expresa de la parte interesada, dado que aquel control versa
sobre una cuestioén de derecho y no de hecho, lo que implica la potestad de los jue-
ces de suplir el derecho que las partes no invocan o lo hacen erréneamente -iura
novit curia- ya que pesa sobre ellos el deber de mantener la supremacia de la Consti-
tucion',

En ese sentido, es jurisprudencia uniforme que la declaracion de inconstitucionali-
dad de las normas, constituye un acto de suma gravedad, es decir la ultima ratio del
orden juridico, por lo que debe recurrirse a ella cuando una estricta necesidad lo exi-
ja “y no exista la posibilidad de una solucion adecuada del juicio, a la que cabe acu-
dir en primer lugar”".

2. Las condiciones de impugnabilidad judicial de los actos
de la Administracion Publica

En la Republica Argentina, en el &mbito nacional no existe, a la fecha, un codigo
contencioso administrativo. La Ley 19.549 —Ley de Procedimientos Administrati-
vos- la que contiene algunos articulos relacionados con la impugnacion judicial de
las decisiones de la Administracion Publica.

El Titulo IV de esta ley, regula parcialmente el tema, cubriendo el vacio legislati-
vo aludido.

El Cédigo procesal Civil y Comercial de la nacion se aplica al proceso contencio-
so administrativo por via analdgica con las adecuaciones propias del derecho publi-
co.

El mencionado Titulo regula las condiciones de impugnabilidad judicial de los ac-
tos de la Administracion, fijando los recaudos de la habilitacion de la instancia judi-
cial en las causas contencioso administrativas.

El sistema judicial nacional se asienta sobre el control amplio del Poder Judicial,
sometido a requisitos de procedencia: agotamiento de las instancias administrativas
e interposicion de la accion judicial dentro de los plazos de impugnaciones que la
ley prevé's.

Aun cuando se renueva en forma permanente, la discusion entorno a la constitu-
cionalidad de los requisitos legales para acceder a la justicia, tradicionalmente se
entiende que por un lado la Administraciéon es quien debe resolver sus conflictos

13
14
15
16

Cassagne Juan Carlos, op.cit., p.70

Jeanneret De Pérez Cortes, Maria, op.cit.

Entre otros Fallos 328:690; 330:5032; 330:2255

Comadira Julio R., Ley de procedimientos administrativos. op.cit., p. 407/408.
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juridicos, cumpliendo con un aspecto necesario de su competencia constitucional; y
por el otro el cuestionamiento judicial de sus actos no debe llevar a la inseguridad de
la efectiva ejecucion de los cometidos administrativos'”.

Pero su caracter obligatorio ha llevado que se entendiera que lejos de representar
un medio para lograr el bien comun, se presenta como un mecanismo de proteccion
de las malas politicas publicas.

Asi, antes de permitir una solucion amistosa de los conflictos y de revalorizar el
procedimiento administrativo, logra acentuar los primeros y desnaturalizar al se-
gundo, dado que obliga a cuestionar cualquier acto que se dicte en el curso de una
relacion con el Estado, afectando el principio de colaboracion que debe reinar en
aquel procedimiento'®.

El agotamiento, “eje” sobre el que descansa el derecho a acceder a un tribunal
Judicial, se estructuro por medio de recursos administrativos sujetos a plazos breves
de interposicion y por medio del “reclamo impropio” contra los actos de alcance
general. En ambos casos, se adiciono la necesidad de observar posteriormente un
plazo de caducidad de 90 dias habiles judiciales, para interponer la accion conten-
ciosa".

En definitiva, la Administracion no puede ser emplazada en juicio, si en forma
previa no se ha producido una decision previa y formal, emanada de la maxima ins-
tancia administrativa competente.

En los actos administrativos de alcance particular, como regla general, ante la
Administracion centralizada el agotamiento se produce con el recurso jerarquico, el
cual debe interponerse dentro de los 15 dias habiles administrativos contados desde
la notificacion del acto que se recurre. Si el agotamiento debe producirse en el mar-
co de un procedimiento especial, se aplicara el plazo que corresponda en cada caso.
En la via del reclamo impropio el plazo que se aplica es el de prescripcion.

El articulo 23 de la Ley establece cuatro (4) supuestos de impugnacion de actos de
alcance particular: a) que el acto sea definitivo y se hayan agotado las vias adminis-
trativas, es decir interpuesto los recursos administrativos pertinentes; b) que pese a
no decidir sobre el fondo de la cuestion, impida totalmente la tramitacion del recla-
mo que se interpuso; ¢) cuando se configure el silencio o ambigiiedad previstos en el
articulo 10%; d) cuando la Administracién incurriere en vias de hecho?'.

17

8 Comadira Julio R., op.cit, con cita del fallo “Serra” (Fallos 316:2454)

Aguilar Valdez Oscar, El agotamiento de la via administrativa y la tutela judicial efectiva:
una evaluacion general del sistema de la Ley 19.549 a treinta afios de vigencia en Procedimiento y proceso
administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p.351 y ss
19 Aguilar Valdez Oscar, El agotamiento de la via administrativa...op.cit.
El articulo 10 establece: “El silencio o la ambigiiedad de la Administracion frente a preten-
siones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpretaran como negativa. S6lo mediando
disposicion expresa podra acordarse al silencio sentido positivo. Si las normas especiales no previeren un plazo
determinado para el pronunciamiento, éste no podra exceder de SESENTA dias. Vencido el plazo que corres-
ponda, el interesado requerird pronto despacho y si transcurrieren otros TREINTA dias sin producirse dicha
resoluci(’)zr}, se considerara que hay silencio de la Administracion”.

Articulo 9.- “La Administracion se abstendra: a) De comportamientos materiales que impor-
ten vias de hecho administrativas lesivas de un derecho o garantia constitucionales; b) De poner en ejecucion

20
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En cuanto a los actos de alcance general, el articulo 24 establece dos modos de
impugnacion que conducen a habilitar la instancia judicial. La via directa (inciso a)
se presenta cuando se impugna ante la Administracion el acto que afecte o pueda
afectarte en forma cierta e inminente derechos subjetivos; es el denominado reclamo
impropio. Se interpone y es resuelto por el mismo 6rgano que dict6 el acto de alcan-
ce general, no fijandose plazo para su interposicion.

La impugnacion indirecta (inciso b) se prevé para los supuestos en que se pretende
impugnar el acto de alcance general a través de sus actos de aplicacion definitivos.
Es decir se hubieran agotado las instancias administrativas contra esos actos de al-
cance individuales. Agotada la via administrativa, el otro requisito que limita la
promocion de las demandas contencioso-administrativas es el plazo de caducidad®.

Para que la impugnacion de un acto administrativo pueda ser estimada, se exige
también que la demanda sea interpuesta dentro de los 90 dias habiles judiciales con-
tados desde la notificacion del acto. Vencido dicho plazo, se opera la caducidad de
la accion. El articulo 25, establece dicho plazo -dentro de los cuales debe deducirse
la accidn contra el Estado o sus entes autirquicos- computados segun lo indica®. De
acuerdo al articulo 26, la demanda judicial puede incidirse en cualquier momento
cuando el acto adquiera caracter de definitivo por configurar el silencio administra-
tivo del articulo 10.

Al sistema de recursos y del reclamo impropio contra actos de alcance individual
y general, respectivamente; se le suma otra figura la del “reclamo administrativo
previo a la demanda judicial” cuya configuracion y alcance gener6 también diversos
debates doctrinarios™.

Este reclamo contemplado en los articulos 30 y 31 (distinto al previsto en el arti-
culo 24) no resulta viable para los supuestos de los articulos 23 y 24 de la Ley, es
decir cuando se cuestionen actos administrativos de alcance particular y general o en
los otros supuestos del articulo 23. Se deduce ante el Ministerio o Secretaria de Pre-
sidencia o autoridad superior de la entidad autarquica, sin que exista plazo para su
interposicion, salvo el de la prescripcion correspondiente.

un acto estando pendiente algun recurso administrativo de los que en virtud de norma expresa impliquen la
suspensi%l de los efectos ejecutorios de aquél, o que, habiéndose resuelto, no hubiere sido notificado”.

V. Bianchi Alberto, Declinacion...op.cit., Perrino Pablo, “El derecho a la tutela judicial efec-
tiva y el plazo para demandar”, en Procedimiento y proceso administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005,
p.-397y ss-

Articulo 25.- “La accién contra el Estado o sus entes autdrquicos deberd deducirse dentro
del plazo perentorio de noventa (90) dias habiles judiciales, computados de la siguiente manera: a) Si se tra-
tare 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; c) Si se tratare de actos de alcance general impugnables a
través de actos individuales de aplicacion, desde que se notifique al interesado el acto expreso que agote la
instancia administrativa; d) 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 impugnacion del acto administrativo deba
hacerse por via de recurso, el plazo para deducirlo sera de treinta (30) dias desde la notificacion de la resolu-
cion deﬁ%tiva que agote las instancias administrativas”.

Muiioz Guillermo, “El reclamo administrativo previo”, LL1988-A-1048, Silvestre Beatriz y
Gonzalez Arzac Rafael, “La instancia administrativa previa a la judicial en la ley 19.549 (recursos y recla-
mos)” ED 72 763; Comadira Julio R. Ley de procedimiento... op.cit.
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A partir de la reforma de la Ley 25.344 se aplica el plazo de caducidad del articulo
25 para interponer la demanda judicial, la que se computa siguiendo los plazos y
procedimiento que fija el citado articulo 31%.

Asimismo, se establece que los jueces en el caso de las demandas previstas en los
articulos 23, 24 y 30 deberan comprobar de oficio en forma previa, el cumplimiento
de los recaudos legales y los plazos del articulo 25 y 31.

IL. LA LEGITIMACION PROCESAL Y LOS DERECHOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS

1. La legitimacion

Bidart Campos calificé a la legitimacion como la llave de acceso al proceso, aun
cuando se trate de una cuestion que excede lo formal, ya que el rechazo de la legiti-
macion veda al particular a acceder la tutela de sus derechos™.

Las decisiones judiciales no han sido uniformes, pues aun cuando la reforma cons-
titucional de 1994 incorpor6 los derechos de incidencia colectiva, no es extrafio en-
contrar en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion falta de uniformidad en sus
fallos, lo que ha llevado a que Maria Angélica Gelli considerara que el tema de la
legitimacion es el “talon de Aquiles” del Tribunal®’.El articulo 43 de la Constitucion

% Articulo 30.- “El Estado nacional o sus entidades autarquicas no podran ser demandados ju-

dicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o Secretaria de la Presidencia o autoridad
superior de la entidad autarquica, salvo cuando se trate de los supuestos de los articulos 23 y 24. El reclamo
versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocaran en la eventual demanda judicial y serad resuelto
por las autoridades citadas”. Articulo 31.- “El pronunciamiento acerca del reclamo debera efectuarse dentro de
los noventa (90) dias de formulado. Vencido ese plazo, el interesado requerira pronto despacho y si transcurrie-
ren otros cuarenta y cinco (45) dias, podra aquél iniciar la demanda, la que debera ser interpuesta en los plazos
perentorios y bajos los efectos previstos en el articulo 25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de
prescripcion. El Poder Ejecutivo, a requerimiento del organismo interviniente, por razones de complejidad o
emergencia publica, podra ampliar fundadamente los plazos indicados, se encuentren o no en curso, hasta un
maximo de ciento veinte (120) y sesenta (60) dias respectivamente. La denegatoria expresa del reclamo no
podra ser recurrida en sede administrativa. Los jueces no podran dar curso a las demandas mencionadas en los
articulos 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 articulo 25 y en el presente”. Articulo 32.- “El reclamo administrati-
vo previo a que se refieren los articulos anteriores no sera 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 dafos y perjuicios contra el Estado por responsabilidad
extracontractual”
Ver las criticas a dicha reforma legal en Gordillo Agustin, Tratado de derecho administrativo, T.4,

FDA, Buenos Aires, 2010, p. XII-4 y ss; Cassagne Juan Carlos, “La tutela judicial efectiva” en Tratado de
Derecho Procesal Administrativo, T.1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 95 y ss.; Perrino Pablo, El derecho a la
tutela judzl;’cial.

Bidart Campos German, “La legitimacion procesal activa de los legisladores” en La Ley
1997-F, 8'7564 y ss.

Gelli, Maria Angélica, “Criterios de interpretacion y posiciones institucionales de la Corte
Suprema (2004/2009)”, pub. en L.L. del 19/10/09.
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amplio la legitimacion para el ejercicio de la accidon en defensa de derechos de inci-
dencia colectiva®® aspecto que posibilito el dictado de sentencias con efectos genera-
les. La division tradicional entre derecho subjetivo, interés legitimo e interés simple,
ha sido afectada por la consagracion constitucional de los derechos de incidencia
colectiva.

Recordemos que el derecho subjetivo se presenta cuando un particular puede exi-
gir de la Administracion una determinada conducta en una situacion de exclusividad
protegida de forma directa o indirecta; mientras que el interés legitimo implica una
concurrencia en el interés de una categoria definida y limitada de individuos®. In-
terés legitimo es el interés personal y directo, atribuible a una categoria definida y
limitada de individuos, a diferencia del interés publico general que se diluye en el
comun’.

Derecho subjetivo e interés legitimo, como dice Julio Rodolfo Comadira, deben
responder a la pregunta ;/Cudl es la conducta que el particular puede exigir a la Ad-
ministracion? En términos del citado profesor, las construcciones doctrinarias se
correspondieron con la atribucion de diversos alcances a los titulares de las diferen-
tes facultades.

El titular de un derecho subjetivo puede requerir tutela en sede administrativa y
judicial, y peticionar la anulacién del acto que afecta su derecho y la indemnizacion
de dafios y perjuicios, proveniente de la violacion normativa consumada.

En el interés legitimo su titular tiene reducida la proteccion al reclamo en sede
administrativa y a la anulacion del acto ilegitimo; aqui el acceso a la justicia s6lo es
posible si una norma expresa lo autoriza, otorgandole la posibilidad de anular aquel
acto’'.

Por su parte, el interés simple corresponde al mero peticionarte o denunciante; es
la situacion juridica que corresponde a todo habitante que pretende que se cumpla
con la legalidad administrativa. Ese interés, no otorga, al particular, la calidad de
parte en el marco del procedimiento administrativo. Si bien tradicionalmente se con-
sidera que tan situacion subjetiva no concede la obligacion de la Administracion de
resolver la presentacion, entendemos que siempre pesa sobre ésta el deber de contes-
tar las peticiones de los particulares®.

Pero, como sefiala Agustin Gordillo, aquellas viejas categorias perdieron fuerza,

ante la creacion superadora de la Constitucion Nacional al autorizar la defensa judi-
cial del derecho de incidencia colectiva, que comprende tanto los derechos subjeti-

28 Conforme al articulo 43 de la Constitucion Nacional, el denominado amparo colectivo, puede

ser interpuesto (...) contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
ala ley, 1519 que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Comadira Julio R., Derecho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2003 p. 451- PTN
Dictamenes: 201:179.

30 PTN Dictamenes: 197:129.

Comadira, Julio R., op.cit., p. 452.
Ivanega, Miriam M., “El amparo por mora” en Amparo, medidas cautelares y otros procesos
urgentes en la Justicia Argentina, Buenos Aires, 2007, Lexis Nexis-UCA, p. 93.
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vos como los intereses legitimos y difusos o colectivos. En consecuencia, pueden
defenderse simultaneamente: el derecho de incidencia colectiva se ejerce por si y por
otros, sea que resulten titulares de derechos subjetivos o intereses legitimos, por ac-
cion de amparo, accion declarativa o cualquier otra accion de conocimiento™.

Sin perjuicio de ello, tampoco existe uniformidad en cuanto al concepto y conte-
nido de los derechos de incidencia colectiva. Por un lado, se sostiene que en la nor-
ma constitucional encuentran cabida, tanto los derechos de pertenencia comun, co-
lectiva, difusa, de una pluralidad de personas indeterminadas que se refieren a un
bien Unico, indivisible y por tal no fraccionable (ambiente sano, equilibrado) como
la proteccion a derechos e intereses que pertenecen a los particulares y asi de objeto
divisible, pero que su afectacion adquiere una dimension social incidiendo en inter-
eses colectivos o generales™.

Se presentan por ende, dos situaciones: a) derechos subjetivos sobre un objeto in-
divisible compartido por varias personas; lo que genera una cotitularidad del dere-
cho; b) derechos subjetivos individuales, comunes a una pluralidad determinada o
determinable de personas; que implica multiplicidad de sujetos portadores de dere-
chos subjetivos individuales cualitativamente idénticos™.

Pero también se considera que la incidencia colectiva, se relaciona con la afecta-
cion de una cantidad de sujetos como consecuencia de determinado hecho. Es una
especie de afectacion supraindividual, entran en esta categoria los relacionados con
el medio ambiente, la salud, la preservacion del patrimonio histérico cultural de un
pueblo, etc. Sobre estos supuestos no hay duda, pues son indivisibles®.

En consecuencia, hay derechos que en si mismos son de incidencia colectiva —
como los nombrados— y otros que se configuran frente al agravio, pero que pueden
tener un efecto generalizado expansivo sobre algunas personas (consumidores y
usuarios) o cuando afectan a una sola persona en forma directa (discriminacion) pero
indirecta o potencialmente puede afectar a otros. Quienes sostienen esta tesitura, no
comparten el criterio que otorga a la naturaleza indivisible la nota caracteristica del
derecho de incidencia colectiva’’.

En cuanto a los efectos de las sentencias, en principio las decisiones que declaran
la inconstitucionalidad de la ley producen efectos dentro de la causa y con vincula-
cion a las relaciones juridicas que la motivaron y no tienen efecto derogatorio gené-

: 38
rico™.

33 Gordillo Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Cap. IlI-17 y ss., 6 edicion,

Buenos Aires, 2003. En relacion con este Gltimo supuesto cita la causa resuelta por la Sala II de la CNCAF
“Gambier Beltran ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”.
3 Jeanneret De Pérez Cortes, Maria, op.cit.
Sammartino Patricio, Principios constitucionales del amparo administrativo, Lexis Nexis,
2003, p. 290 y ss. Aclara Sammartino que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto del ultimo crite-
rio fijo ciertas reglas: la existencia de un interés coincidente y que el dafio comprometa intereses generales o
publicos o derechos subjetivos individuales y exclusivos.
Knavs, Veronica y Herran, Maite, “De qué hablamos cuando hablamos de derechos de inci-

dencia colectiva. Nuevos horizontes en torno a la legitimacion plural”. elDial - DCSFA

37 Knavs, Veronica y Herran, Maite, op.cit.
CSIJN, Fallos: 330:4866; 322:528; 315: 276; 255:262; 248:702.
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38

23



JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN IBEROAMERICA

La solucidn difiere cuando la pretension atafie a derechos de incidencia colectiva e
interviene un legitimado anémalo o extraordinario, que actila en nombre propio pero
en defensa de intereses de otros o de todos. En ese caso, el fallo tendra efectos res-
pecto de todo el colectivo involucrado®.

2. Legitimacion de asociaciones u organizaciones civiles

La jurisprudencia es fiel reflejo de las dicotomias respecto de los derechos de in-
cidencia colectiva.

En ciertas causas admitid, acciones presentadas por las asociaciones en defensa de
sus representados, por ejemplo en los conocidos casos “AGUEERA” —1997- y
“Asociacion Benghalensis* —2000—; “Asociacion Civil de Esclerosis Multiple de

9942

Salta” —2003—*'; “Mignone, Emilio Fermin” y “Verbistky, Horacio”*.

En otros supuestos neg6d legitimacion; tal como ocurrié en “Prodelco” —1998—;
“Consumidores Libres” —1998—*, “Céamara de Comercio de Resistencia” —2003—*,
“Asociacion de Generadores de Energia Eléctrica de la Republica Argentina c/ Esta-
do Nacional - Secretaria de Energia de la Nacion” —2007—*°, entre otros.

La restriccion se fundament6 en que no resultan tutelados juridicamente los dafios
abstractos, o no diferenciales; reafirmando que el mero interés en el cumplimiento
de la legalidad, no otorgaba legitimacion*.

En la causa “Halabi”, a la que haremos mencién mas adelante, se confirma la legi-
timacion de las asociaciones de esta naturaleza, en defensa de los derechos de inci-
dencia colectiva.

3. El “afectado” individual

Respecto de esa condicion, cabe mencionar dos fallos del afio 2008.

39
40
41

CSIN Fallos: 332:111; 332:1759. Jeanneret De Pérez Cortes, Maria, op.cit.
CSJN Fallos: 320:690 y 323:1339, respectivamente.
CSJIN Fallos: 326: 4931. Alli en dictamen de la Procuracion General (al que la Corte remitio)
se sostuvo que correspondia confirmar la legitimacion de la asociacion, por estar fundada “en su caracter de
titular de un derecho de incidencia colectiva a la proteccion de la salud —defensa de los derechos de las perso-
nas con esclerosis multiple- como parte del objeto de la asociacién”. En similar sentido, admiti6 la legitima-
cion del Sindicato Argentino de Docentes Particulares, por contar con la respectiva personeria gremial y, por lo
tanto, estd encargada de representar frente al Estado y los empleadores los intereses individuales y colectivos
de los trabajadores (Art. 31 de la Ley N° 23.551 de Asociaciones Sindicales). Fallos: 326:2150
42 CSJN Fallos: 325:524 y 328:1146, respectivamente.
CSIJN Fallos: 321:1252 y 321:1352, respectivamente.
CSJN Fallos: 326:3007.
CSIN Fallos: 330:3836. En este caso, del aiio 2007 se entendi6 que la Asociacion de Genera-
dores de Energia Eléctrica de la Republica Argentina (AGEERA), no tenia legitimacion para actuar en la causa
tendiente a que se declare la nulidad de la Resolucion de la Secretaria de Energia de la Nacion N° 406/1992,
pues las razones en las que sustentd la demanda, “antes que proteger intereses colectivos de sus socios o de-
mostrar el perjuicio que le acarrearia a la asociacion el acto que impugna, tienden a defender los intereses
individuales de aquéllos” (Dictamen del Procurador General al que remitio la Corte).

4 Ivanega Miriam M., “La legitimacion en las acciones colectivas”, Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, Rap 336:241, Buenos Aires 2005. pp. 246/257.
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En la causa “Zatloukal™, la Corte negé legitimacion a quien invocaba su condi-
cion de consumidor para atacar la Resolucion 125/08 del Ministerio de Economia
que impuso las retenciones moviles, por considerarse afectado ante la situacion de
encarecimiento y desabastecimiento de alimentos, producto de dicho acto. El fun-
damento judicial fue que el actor no pudo aducir un agravio diferenciado al del resto
de la ciudadania.

Luego, el caso “lannuzzi”*® se vinculaba con un vecino de la Provincia de Buenos

Aires que solicita una medida cautelar autosatisfactiva con el objeto de que se des-
bloqueara la Ruta 136 —ya que por razones familiares debia viajar en forma periddi-
ca a una localidad uruguaya- que une la ciudad argentina de Gualeguaycht con la
ciudad uruguaya Fray Bentos.

La Corte rechazé la accién intentada aludiendo a la orfandad factica y probatoria
en la presentacion del actor, que no habia caso judicial y que, por lo tanto, carecia de
legitimacion.*

4. El fallo “Halabi™

Este fallo de febrero de 2009 merece una especial atencion. La causa se relaciona
con la interposicion de una accion de amparo por un abogado, que cuestiona la Ley
N°25.873 y su decreto reglamentario 1563/04, que autorizaban la intromision estatal
en el &mbito de las comunicaciones telefonicas e Internet, sin determinar los supues-
tos y razones que podian justificar dicha medida, reconociéndole la Corte al actor el
caracter de representante de todos los usuarios y todos los abogados, dado que esta-
ba también en riesgo el secreto profesional. El Maximo Tribunal confirma el fallo de
la instancia anterior, que habia declarado la inconstitucionalidad de normas legales y
reglamentarias cuestionadas y acepta expresamente, respecto de derechos de inci-
dencia colectiva, los efectos generales de la sentencia, con los alcances que veremos
seguidamente.

El voto mayoritario diferencia tres tipos de derechos del articulo 43 de la Consti-
tucién Nacional, aspecto que incide directamente en la legitimacion:

a) los derechos individuales;
b) los derechos de incidencia colectiva que se refieren a intereses colectivos; y

¢) los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos'.

47 Fallos: 331:1364.

48 Fallos: 331:2287.

4 Gelli, Maria Angélica, “Criterios de interpretacion ...”, op.cit..
50 Sentencia del 24/02/2009.

St Gusma Alfredo senala que la mayoria reproduce la disidencia del Juez Ricardo Lorenzetti en

el caso “Mujeres por la Vida” con el agregado de una parte del voto del Juez Juan C. Maqueda en la causa
“Defensor del Pueblo-Considerando 13 de “Halabi” y 10 del voto del Juez Maqueda en “Defensor del Pueblo”.
Gusman, Alfredo, El control judicial de la Administracion. Actualidad jurisprudencial en materia de legitima-
cion procesal, en Cuestiones de control de la Administracion Publica, RPA, Buenos Aires, 2009, p. 159
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La Corte insiste en la necesidad de que exista un “caso”, exigencia que es deriva-
cion directa del articulo 116 de la Constitucion Nacional y del articulo 2 de la Ley
N° 27, rechazando la revision judicial en abstracto, y la viabilidad de una accion
popular, con el fin de procurar el mero restablecimiento de la legalidad™.

Nos interesa las diferencias entre la segunda y tercera categoria. Los derechos de
incidencia colectiva sobre bienes colectivos se vinculan con la defensa de un bien
colectivo, indivisible no susceptible de apropiacion individual, como lo es el medio
ambiente. Esta defensa corresponde al Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a
los afectados.

El otro caso, el de los intereses individuales homogéneos, se relacionan con los
derechos personales o patrimoniales que derivan de la afectacion al ambiente, a la
competencia, derechos de usuarios y consumidores, entre otros. En este supuesto, no
hay un bien colectivo, pues estan afectados derechos individuales divisibles, aunque
el hecho lesivo es uno solo, instantdneo o continuado, que produce la lesion a todos
ellos. Por ende existe una homogeneidad factica y normativa que lleva a que se con-
sidere razonable la realizacion de un solo juicio, con efectos expansivos de la cosa
juzgada de la sentencia que se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio™.

Asi, frente a la falta de una ley que reglamente el ejercicio efectivo de las denomi-
nadas acciones de clase —en el caso de derechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos—, el articulo 43 de la Constitucion Nacional,
para la Corte es operativo y por lo tanto es obligacion de los jueces darle eficacia
cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de un derecho fundamental y
del acceso a la justicia de su titular.

En consecuencia, la procedencia de las acciones tendientes a la tutela de derechos
de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos —acciones
de de clase— requiere la verificacion de una causa factica comun, una pretension
procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constata-
cion de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado, sin perjuicio
de lo cual también procede cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista
un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o en vir-
tud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

De ahi surge que la Corte considere como esencia de las acciones colectivas, el
caracter “erga omnes” de la decision que recaiga en esos procesos, los que asimila a
las “class actions” del derecho norteamericano.

Sin embargo, el efecto general de la sentencia es rechazado por el voto disidente
de los jueces Petracchi y Argibay, que interpretan que esa solucion procederia cuan-
2
do la naturaleza de la pretension invocada impide, factica o juridicamente, restringir
el alcance de lo decidido a las partes en litigio. Tampoco en el Juez Fayt, acepta el
alcance “erga omnes” en el caso particular, aun cuando la asignacion de efectos “er-
ga omnes” a las decisiones judiciales® no resulta novedosa.

52 .
Ver considerando 9°.

Ver considerando 12.

54 CSIN Fallos: 319:3148.

26



ARGENTINA. MIRIAM MABEL I[VANEGA

Volviendo al voto de la mayoria cabe destacar que para el Tribunal es necesario
legislar en cuanto a las acciones colectivas, siguiendo determinadas pautas:

a) identificacion precisa del colectivo afectado;
b) la idoneidad del que asume la representacion;

¢) que el planteo involucre cuestiones de hecho y de derecho, comunes y homogéneas a todo
el colectivo;

d) un procedimiento que garantice la adecuada “notificacion” de todas las personas que pue-
dan tener un interés en el litigio, junto a medidas de publicidad que eviten la multiplica-
cién de procesos con el mismo objeto; y

e) la pretension debe estar enfocada en los aspectos comunes y no en los individuales, es de-
cir en los que cada persona puede peticionar.
A ello cabe agregar que debe verificarse que no aparezca justificado el ejercicio
individual de la accion.

Con esos requisitos, la naturaleza de los derechos defendidos excede el interés de
cada parte, evidenciando la existencia de un fuerte interés estatal para su protec-
1ANS
cion™.

5. El Defensor del Pueblo de la Nacion

Por ultimo, la legitimacion del Defensor del Pueblo tampoco mereci6 un trato uni-
forme por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En el ambito nacional, la primera regulacion fue la Ley 24.284; sin perjuicio de
que en el orden provincial y municipal actuaban organismos con funciones similares
por ejemplo en Coérdoba, San Luis, San Juan, Santa Fe y en las ciudades de Buenos
Aires, La Plata, Posadas, Chilecito y La Banda®®.

Posteriormente en el afio 1994, se lo incorpora a la Constitucion Nacional. El arti-
culo 86 establece: “El Defensor del Pueblo es un organo independiente instituido en
el ambito del Congreso de la Nacion, que actuard con plena autonomia funcional,
sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la defensa y proteccion
de los derechos y humanos y demds derechos, garantias e intereses tutelados en esta
Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el
control del ejercicio de las funciones administrativas publicas. El Defensor del
Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removido por el Congreso con el
voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las Cama-
ras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durard en su cargo
cinco anos, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez. La organizacion
y el funcionamiento de esta institucion seran regulados por una ley especial’”.

En atencién a las atribuciones constitucionales y legales, se ha sostenido que el
Defensor del Pueblo tiene competencia preventiva y reparadora. Por la primera ge-

55

“ Gusman Alfredo, op.cit. p.165.

Canosa Armando, “El Defensor del Pueblo y el control de la Administracion”, en Control de
la Administracion Publica (administrativo, legislativo y judicial) Edic. RAP; Buenos Aires, 2002.
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nera las investigaciones y recomendaciones a las que hicimos referencia; en funcion
de la segunda tiene legitimacion activa para peticionar y demandar ante los organis-
mos administrativos y jurisdiccionales™.

En cuanto a su legitimacion procesal® se trata de una legitimacion andmala, ex-
traordinaria o diferente a la general”. Su particularidad se centra en que el derecho
de accidn es ejercido en nombre propio, pero a efectos de defender un derecho, ga-
rantia o interés cuya titularidad resulta ajena al actor®. En estos casos, la legitima-
cion ad causam no se identifica necesariamente con la titularidad de la relacion de
fondo.

De la evolucion jurisprudencial cabe mencionar la causa “Defensor del Pueblo de
la Nacion - inc. Dto. 1316/02 ¢/E.N. P.E.N. dtos. 1570/01 y 1606/01 s/amparo ley
16.986” del mes del junio de 2007°, en la que en forma precisa se establece un limi-
te objetivo a la legitimacion.

Se expresa que la ampliacion del universo de los sujetos legitimados para accionar
tras la reforma constitucional de 1994 -entre ellos el Defensor del Pueblo- “no se ha
dado para la defensa de todo derecho, sino como medio para proteger derechos de
incidencia colectiva”. Por ende ha quedado exceptuada de la legitimacion de aquél
la proteccion de los derechos de caracter patrimonial, puramente individuales, cuyo
egjercicio y tutela es exclusiva de cada uno de los potenciales afectados. La legitima-
cion esta condicionada a que la accién u omision cuestionada por via judicial, “pro-
voque un perjuicio a un derecho supraindividual, indivisible y no fraccionable en
cuotas adjudicables a cada uno de sus titulares. En consecuencia, esta legitimacion
es improcedente en los casos en los que se encuentra en juego solamente el interés
particular”.

En sintesis, carece de legitimacion en los casos en los que no esta afectado un de-
recho de incidencia colectiva “el que no resulta de una multiplicidad de derechos
subjetivos lesionados, sino de la incidencia del agravio en lo colectivo”.

En el citado caso “Halabi”, se confirma que tratindose de acciones tendientes a la
tutela de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos es aceptable dentro del esquema de nuestro ordenamiento el Defensor
del Pueblo deduzca, en los términos del segundo parrafo del articulo 43, una accion
colectiva con analogas caracteristicas y efectos a la existente —class actions— en el
derecho norteamericano.

57 Gelli Maria A., Constitucién Nacional comentada y concordada, T. 11, 4* edicién, La Ley,

Buenos Aires 2008, p. 316.
58 Ver Creo Bay, Horacio D.; La vista de las actuaciones ante el defensor del pueblo, LL, T.
1996 — D, p. 75; Spota Alberto; El defensor del pueblo, ED, T. 170, p. 986; Quiroga Lavie, Humberto; “Nue-
vos organos de control en la Constitucion: El Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico”, en La Reforma de
la Constitucion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1994, p. 267; Gozaini, Osvaldo Alfredo; Legitimacion procesal
del defensor del pueblo (Ombudsman), LL, T. 1994-E, p. 1376; Maiorano, Jorge Luis; E/ Ombudsman, T. 1 a
1V, Ediciones Macchi, Buenos Aires, 1999.
5 Jeanneret De Pérez Cortes, Maria “La legitimacion del Afectado, del Defensor del Pueblo y
de las Asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la jurisprudencia” LL 2003-B-1333
V. Verbic Francisco, La (negada) legitimacion activa del Defensor del Pueblo de la Nacion
para accionar en defensa de derechos de incidencia colectiva. Buscando razones a la doctrina de la Corte Su-
prema en www. eldial.com. suplementos derecho procesal
CSJN Fallos 330:2800
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Este criterio es coincidente con el sostenido en la causa “Defensor del Pueblo de la
Nacioén ¢/ Estado Nacional -PEN- Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Pablicos” de agosto de 2009%.

II1. EL CONTROL JUDICIAL DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA

En el derecho administrativo clasico, la potestad discrecional se concebia opuesta
a la reglada, como formas puras de la actividad de la Administracion.

La discrecionalidad originariamente aparecio ligada con la idea de la vinculacion
negativa de la Administracion con ley, dado que su significacion resultaba de la au-
sencia de ésta. Ello permitio relacionarla con la actuacion libre de la Administracion
y, por ende, con su incontrolabilidad por parte de los jueces®.

Sin embargo, la evolucion del Estado de Derecho y del propio derecho administra-
tivo dejo atras ese criterio, para dar lugar a una discrecionalidad proveniente —en
forma expresa o implicita— de la juridicidad, porque se desarrolla dentro del derecho
y actua en toda la piramide normativa.

Asi, lo discrecional y lo reglado dejaron de concebirse en términos absolutos. Ya
sea por la existencia de conceptos juridicos indeterminados que aceptan una sola
solucion justa o por la existencia de lagunas normativa o disposiciones oscuras, im-
perfectas e incompletas, el 6érgano administrativo no siempre actiia en funcion de
conductas predeterminadas, expresa o implicitamente, por la norma. En algunos su-
puestos incluso debe determinar el sentido de la finalidad del acto de acuerdo al
principio de la especialidad. Por ello, “la Administracion participa activamente en el

proceso de creacion del derecho™.

A partir de la injerencia que adquieren los principios generales y de derechos
humanos en nuestro ordenamiento, en la actualidad se hace referencia a un marco de
Jjuridicidad habilitante y controlante de la actividad discrecional, que despliega va-
riantes y gradaciones de la “vinculacion positiva” de la Administracion, con ciertas
condiciones®.

Lo cierto es que el caracter discrecional, no implica la existencia de una actuacion
administrativa “libre” del derecho, a lo que se agrega que no todo lo “no reglado” es

62
63

CSJN Fallos 332:1759
Comadira, Julio Rodolfo, op.cit., p. 493 y ss. Este profesor analiza la estructura técnica de la
norma que atribuye discrecionalidad, distinguiendo tres elementos: el sujeto, el predicado y la copula como
coordinacion, unién o conexion de sentido entre los dos primeros. Asi sefiala que la conexion potestativa entre
el supuesto de hecho (sujeto) y la consecuencia (predicado) “habilita, pues, la opcion de actuar o no, y puede,
incluso, siégniﬁcar la posibilidad de escoger diversas alternativas de accion”.

6 Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad. El control judicial de la discrecionalidad
administrativa, op.cit., p. 190.

65 En ese sentido, véase un exhaustivo analisis sobre el tema en Olivero, Eduardo R., “La dis-
crecionalidad administrativa ante los deberes funcionales de la Administracion y las injerencias de los princi-
pios de derechos humanos”, publicado en el Dial.com - DC13E8, el 12-8-2010.
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discrecional®. Habr4, si, grados, matices, intensidades y hasta un quantum de activi-
dad discrecional, que son localizables en un esquema juridico habilitante y contro-
lante.

Respecto a su control judicial —vinculada a la juridicidad— al existir la posibilidad
de optar por alternativas indiferentes o igualmente validas para el derecho, se han
postulado limitaciones y técnicas como los elementos reglados, interdiccion de arbi-
trariedad, principios generales, razonabilidad, conceptos juridicos indeterminados®’.
Recuérdese que en el caso de las potestades regladas, la actividad de la Administra-
cion se reduce a constatar el supuesto de hecho legalmente definido de manera com-
pleta y a aplicarla agotadoramente. En consecuencia, el juez practica un control que
abarca todos los aspectos del ejercicio de la funcion.

En realidad, toda la actividad de la Administracion puede ser revisada judicial-
mente, aun cuando se presenten distintos alcances y requisitos, segun se trate de ac-
tividad reglada o discrecional®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el conocido caso “Consejo de Pre-
sidencia de la Delegacion Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por los Dere-
chos Humanos™®, diferencié en forma precisa ambas actividades, postulando que en
algunos supuestos el ordenamiento juridico regula la actividad administrativa en
todos sus aspectos, reemplazando el criterio del 6érgano estatal al predeterminar que
resulta mas conveniente para el interés publico. En estos casos, la autoridad adminis-
trativa ve reducida su actividad a la constatacion del presupuesto factico que la nor-
ma define en forma completa y a la aplicacion de la solucion que la ley agotadora-
mente establecié. Estos poderes reglados o de aplicacion legal automatica son dife-
rentes a los casos en los que el legislador autoriza a quien debe aplicar la norma en
el caso concreto a que realice una estimacion subjetiva para completar el cuadro le-
gal. Sin embargo, reconoce que “no existen actos reglados ni discrecionales cualita-
tivamente diferenciales, sino inicamente actos en los que la discrecionalidad se en-
cuentra cuantitativamente mas acentuada que la regulacion y a la inversa [...], al no
poder hablarse hoy en dia de dos categoria contradictorias y absolutas como si se
tratara de dos sectores autonomos y opuestos, sino mas bien de una cuestion de gra-
dos [...]".

En sintesis, la esfera de discrecionalidad de los entes administrativos no implica
que éstos tengan un ambito de actuacion desvinculado del orden juridico, o que
aquélla no resulte fiscalizable, ni constituye un ambito de libertad de apreciacion
extralegal que obste a la revision judicial™.

La jurisprudencia de la Corte varié de una concepcion restrictiva respecto a la po-
sibilidad del control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales de la Ad-

66 Olivero, Eduardo R., op.cit., y Corvalan, Juan G, “Un nuevo enfoque sobre la discrecionali-

dad administrativa”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica —Rap: 351:57.

6 En cuanto a los diferentes planos de analisis de la discrecionalidad, ver Corvalan, Juan G.,
op.cit.,p. 60 y ss.

68 Barra Rodolfo C., “Comentarios acerca de la discrecionalidad administrativa y su control ju-
dicial”, en ED, 146-82.

® CSIN, Fallos: 315:1361

70 Disidencia de los Dres. E. Raul Zaffaroni y Ricardo Luis Lorenzetti en Fallos: 329: 4542.
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ministracion, hacia un criterio que reconoce el ejercicio efectivo del control judicial
a partir de principios juridicos fundamentales en la materia’. Son numerosisimos los
fallos en los que se analizd el tema’.

Bajo la nocion “paradoja de las reducciones” se describe el fendmeno por el cual
cuando se achica el campo de lo que se concebia como discrecional, aumenta el
margen del control judicial y viceversa. Se explica que en algunas teorias o posicio-
nes doctrinarias la reduccion del concepto responde a que se mantienen inmunes del
control jurisdiccional determinadas zonas de la actividad estatal, calificadas como
actividad discrecional o privativa. El proceso reduccionista no siempre persigue el
mismo objetivo, pues al poner el acento en dos 6rganos estatales distintos (Ejecutivo
y Judicial), genera consecuencias radicalmente distintas™.

Por ello, mientras para algunos el control es parte de la tutela efectiva de los dere-
chos e intereses individuales y colectivos, para otros, el control de la discrecionali-
dad es susceptible de impedir o dificultar la realizacion de los fines economicos y
sociales que persigue la Administracion, en beneficio de los ciudadanos™.

Lo que resulta innegable es que los criterios de control judicial giraron alrededor
de los principios generales del derecho, en particular de la razonabilidad, y en algu-
nos supuestos de los elementos reglados del acto.

Los derechos humanos como contenido y limite de la actuacion discrecional tuvie-
ron recepcion, por ejemplo, en el caso “Baena””, al sostener la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que en cualquier materia, incluso en la laboral y la adminis-
trativa, “la discrecionalidad de la Administracion tiene limites infranqueables, sien-
do uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacion
de la Administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden publico
para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados”. El mismo Tribu-
nal, en el 2005, enfatizé que los Estados tienen competencia para ejercer determina-
das facultades discrecionales “en el ejercicio de algunas de sus decisiones politicas
de gobierno”, aunque se puso en duda si conforme a la Convencién Americana, pod-
ian invocarse tales facultades discrecionales “para afectar situaciones que involucran
el ejercicio de derechos individuales™.

En la justicia argentina, se verifica que la limitacion de la discrecionalidad estuvo
basada en la arbitrariedad, irrazonabilidad e ilegitimidad, utilizdndose incluso como
sin6nimos.

7 Coviello Pedro J. J., “El control judicial de la discrecionalidad administrativa”, en 44 VV,

Control de la Administracion Publica, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
Buenos Aires, Ediciones Rap, 2003, p. 627.

72 A titulo de ejemplo: CSIN Fallos: 262:522 ; 298:223; 295:726 ; 302:1503; 304:391;
305:1489; 306:400; 306:820; 317:40; 319:1899; 320:2298; 320:2509; 326:2371; 327:2678; 327:4943;
329:45777; 330:138

3 Cassagne, Juan Carlos, El principio op.cit., pp. 174-175.

74 .
Ibidem.

75 CIDH, “Baena, Ricardo y otros”, sentencia del 2-2-2001- Serie C N° 72- parr. 126.

76 CIDH, en Informe N° 57/05, Peticion N° 12.143, del 12-10-2005 - caso “Eduardo Perales

Martinez-admisibilidad”.
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Asi, la prohibicion de arbitrariedad —que comprende la actuacion administrativa
contraria a la justicia, la razén o la ley— encuentra su real sustento constitucional en
los Articulos 19 y 28 de la Ley Fundamental”.

En orden al control de legalidad de los actos dictados en ese marco potestativo, se
discurre a través de los elementos reglados del acto administrativo: “No cabe duda
de que el control judicial de los actos denominados tradicionalmente discrecionales
o de pura administracion encuentra su 4ambito de actuacion en los elementos regla-
dos de la decision, entre los que cabe encuadrar, esencialmente, a la competencia, la
forma, la causa y la finalidad del acto. La revision judicial de aquellos aspectos
normativamente reglados se traduce asi en un tipico control de legitimidad [...], aje-
no a los motivos de oportunidad, mérito o conveniencia tenidos en mira a fin de dic-
tar el acto [...]""%.

La circunstancia de que una entidad administrativa obre en ejercicio de facultades
discrecionales no puede constituir un justificativo de su conducta arbitraria, como
tampoco de la omision de los recaudos que, para el dictado de todo acto administra-
tivo, exige la Ley N° 19.549. La legitimidad, constituida por la legalidad y la razo-
nabilidad con que se ejercen tales facultades, es el principio que otorga validez a los
actos de los 6rganos estatales “y que permite a los jueces, ante planteos concretos de

parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias™”.

Las sanciones pueden ser anuladas cuando los funcionarios incurren en arbitrarie-
dad manifiesta®. En ello, la Administracion debe graduarlas teniendo en cuenta, en-
tre otras, las pautas de perturbacion en el servicio, reiteracion de los hechos y jerar-
quia alcanzada®'.

7 Cassagne indica que la hermenéutica historico-filosofica del Articulo 19 permite sostener que

la Administracion no puede ordenar conductas contrarias a la ley ni al Derecho ni privar de lo que la ley (en
sentido amplio) no prohibe. Es decir que al estar la Administracion sujeta a la ley y al derecho, dicho precepto
contiene la prohibicion de arbitrariedad, el que se configura como un principio general de derecho publico.
CassagneigJuan Carlos, El principio de legalidad, op.cit., p. 200-201.

CSJN Fallos: 306:820. También Fallos: 259:266; 262:67, CNCAF, Sala I, causas “Sotelo,
Teresa c/ Instituto de Servicios Sociales Bancarios”. En el mismo sentido, causas “Rueda” y “Boselli”. No
obstante la conceptualizacion de “discrecional” que se le asigne al encuadre y sancion de las faltas disciplina-
rias (en la medida que la utilizacién genérica de tal encuadre puede llevar a soluciones cuestionables) de mane-
ra alguna puede constituir tal calificacion un justificativo de la conducta arbitraria de la Administracion, puesto
que es, precisamente, la razonabilidad con que se ejercen tales facultades, lo que otorga validez a los actos de
los organos estatales y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte interesada, verificar el cum-
plimiento de dicha exigencia. Conforme CNCAF, Sala I, causa “Abadia, César R. ¢/ Servicio Penitenciario
Federal s/ 9personal militar y civil de las FF AA y de Seguridad”, del 7-5-1997 (voto del Dr. Coviello).

7 CSIJN, Fallos: 320:2509 y 331:735. Del dictamen de la Procuracion General, al que remitio la

Corte Sugorema.
CSJN Fallos: 304:1335; 306:1792. En similar sentido se expidio la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Mendoza, al sefialar: “Los jueces no pueden —en principio— controlar cualquier sancion
disciplinaria impuesta a los agentes estatales, estando reservada la magnitud de las sanciones al razonable
criterio de la autoridad administrativa, salvo ilegitimidad o arbitrariedad manifiesta”. En la causa “Lopez Sali-
nero, Carlos Enrique ¢/ Municipalidad de San Rafael s/ accion procesal administrativa”, del 12-3-2001.

SCJ de Mendoza, Sala I, en causa “Aloi de Moya, Pascua c/ Direccion General de Escuelas s/
accion Procesal Administrativa”, del 27-7-2000.

32



ARGENTINA. MIRIAM MABEL I[VANEGA

Es claro que se entiende que “la prohibicion o interdiccion de la arbitrariedad act-
ua como limite negativo, racional y objetivo de la discrecionalidad™.

En lo relativo a la interpretacion de la validez de las facultades discrecionales a
través de los principios generales del derecho, se ha impuesto la aplicacion de los
criterios de razonabilidad.

Conviene notar que la jurisprudencia insiste en considerar que en modo alguno la
discrecionalidad implica una libertad de apreciacion extralegal, que impida la revi-
sion judicial de la proporcién o ajuste de la alternativa punitiva elegida por la Admi-
nistracion, respecto de las circunstancias comprobadas, de acuerdo con la finalidad
de la ley aplicable®.

El control judicial amplio a través de la razonabilidad justifica la revision de las
facultades discrecionales, por constituir el principio que le otorga validez a los actos
estatales y que permite a los jueces, ante planteos concretos, verificar el cumpli-

miento de dicho exigencia®.

Este principio con base en el Articulo 28 de la Constituciéon Nacional es identifi-
cado con la igualdad, la proporcion o le equilibrio axioldgico entre el hecho antece-
dente el acto administrativo y su resolucion®.

Incluso, en la adopcidon de medidas adoptadas en el marco de la emergencia, ellas
caen dentro de la discrecionalidad del Poder Administrador, lo que ha llevado a la
Corte a sostener que por imperio de la Constitucion, “también dicho poder debe
arreglar su proceder a criterios de razonabilidad que imponen que los medios em-
pleados resulten equitativos y justos, y frente a disposiciones de otros poderes que
no reflejen tal proceder, es deber imperioso e indeclinable de la justicia restituir el
orden vulnerado, también en cumplimiento estricto de su deber constitucional’®.

Los tribunales de segunda instancia del Fuero Contencioso Administrativo tam-
bién analizaron en forma concordante que la discrecionalidad supone siempre una
habilitacion normativa —configurada por una atribucién de potestad sujeta al marco
juridico que la contiene—. Por lo tanto, corresponde a los magistrados “ponderar si se
encuentran vulneradas la razonabilidad, buena fe y desviacién de poder, en tanto
limites del obrar administrativo atn en tal aspecto discrecional™’.

82 Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad. op.cit., p. 191. Garcia de Enterria entiende

que “un control judicial de la discrecionalidad y en particular el que abre —y obliga— el principio constitucional

de la interdiccion de la arbitrariedad, ni es abrir la posibilidad a una libre estimacion alternativa por los jueces a

las estimaciones discrecionales que en virtud de la Ley corresponde hacer legitimamente a la Administracion

dentro del conjunto constitucional de poderes correspondientes”. Garcia De Enterria Eduardo, Democracia,

Jueces y cggntrol de la Administracion, Madrid, Civitas, 1995, p. 143.

CSJN, Fallos: 321:3103.

CSIJN, Fallos: 306:126; 316:3077.

%6 Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de la leyes, Buenos Aires, Astrea, 1970, p. 151.
CSIJN, Fallos: 326:417.

8 CNCATF, Sala II, causa “Loi4cono”, del 30-3-1995.
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En definitiva, es la razonabilidad con que se ejercen las facultades el principio que
les otorga validez, y que permite a los jueces frente a planteos concretos verificar el
cumplimiento de ese presupuesto®®.

Este enfoque confirma que los principios generales del derecho en el cual la liber-
tad electiva, que caracteriza a la discrecionalidad, es colocada efectivamente de cara
a la juridicidad. Asi, mas alla del control de los aspectos reglados del acto, la discre-
cionalidad, en tanto eleccion, es libre, aunque no absolutamente, pues se encuentra
limitada negativamente por los referidos principios®.

Desde ese punto de vista, “el niicleo de la decision discrecional habilitada por la
norma, es en principio, libre juridicamente, pero revisable, en plenitud, en el marco
de los principios generales del derecho en tanto limites negativos de aquella liber-
tad”™.

El control de la causa del acto administrativo parece no merecer resistencia en
nuestro pais. En el control del ejercicio de poderes discrecionales de la Administra-
cion, los jueces pueden revisar y verificar, en forma plena, a materialidad y exactitud
de los hechos y del derecho”.

Las decisiones judiciales también han ponderado el elemento motivacion de los
actos administrativos dictados en ejercicio de facultades discrecionales, en particular
con sustento en los principios republicanos que obliga a la Administraciéon a dar
cuenta de sus actos”.

La motivacion, podia ser in aliunde®—es decir, remitiendo a los antecedentes
obrantes en la causa, o al dictamen juridico que precede al acto— o expresada en el
mismo acto. Pero “lo importante ha sido no s6lo que la causa exista, sino que su mo-
tivacion esté expresada en el acto, de modo que el administrado pueda hacer uso

eficiente de su derecho de defensa™.

La regla, entonces, es que el dictado de un acto administrativo en ejercicio de fa-
cultades discrecionales no la dispensa de observar una motivacion suficiente, ele-
mento esencial de aquél, pues es “precisamente, en este ambito de la actividad ad-
ministrativa donde la motivacion se hace mas necesaria™”.

88 CNCAF, Sala II, “Ballatare Juan Alberto ¢/ EN - M° de Justicia s/ empleo publico”, del 13-6-
1996.
8 Comadira, Julio Rodolfo, Derecho administrativo, op.cit., p. 509. Comadira entiende que “el
control de los elementos reglados del acto como la verificacion judicial de los hechos invocados, no implican
control de la discrecionalidad en si misma, sino, en todo caso, de aspectos juridicamente reglados de la deci-
sion discrecional”.
Ibidem.
Sesin Domingo J., Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica, Lexis
Nexis, 2da. Edicion, Buenos Aires, 2004, p. 303 y ss. En ese sentido, CSIN, Fallos: 244:548 (1959) y 306:820
(1984). 0

91

Por ejemplo, CACAyT, Sala II, “Bembibre, Carlos Alberto ¢/ GCBA s/ amparo (Art.14
CCABA)”, del 17-7-2003.

o3 CNCAF, Sala I, in re “Jugos del Sur”, del 5-3-1998.
Coviello Pedro J. J., “El Debido Procedimiento Adjetivo y el Procedimiento Administrativo”,
en A4 VV, Cuestiones de Procedimiento Administrativo, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral,
Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2005.

9 CSIN, Fallos: 324:1860.
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La motivacion no es un simple detalle y exteriorizacion o explicacion de los ante-
cedentes de hecho y de derecho que preceden el acto y que el Estado tuvo en cuenta
para su dictado, sino que se entiende que “debe ser definido como el vinculo o trato
relacional entre la causa, el objeto y el fin”. Es, por lo tanto, la relacion entre la cau-
sa y el objeto, y a su vez, entre éste y la finalidad™.

En cuanto al control judicial de las cuestiones técnicas —y partiendo de que no
existe discrecionalidad de esa naturaleza sino decisiones administrativas basadas en
reglas o juicios técnicos”—, Sesin diferencia dos aspectos: a) reglas técnicas tolera-
bles o indiscutibles que el ordenamiento adopta, por lo que pasa a formar parte del
bloque reglado o vinculado; “b) discrecionalidad que se individualiza en la valora-
cion subjetiva y la posibilidad de elegir dentro de la juridicidad”. Lo técnico es parte
del mundo juridico y del control de razonabilidad. Si los juicios técnicos estuvieran
fuera de aquel control, se cercenaria la tutela judicial efectiva®.

Los limites entre la legitimidad y la oportunidad son difusos, imprecisos, de la
misma forma que entre ésta y la discrecionalidad.

Por oportunidad se entiende que son las determinaciones del interés publico, pri-
vativas de la Administracion. Y si bien, en general, la decision administrativa es, en
ese aspecto, discrecional, nada impide que sea reglada por la ley o por el reglamento
que ella hubiese dictado”.

Los juicios de oportunidad son objeto de control judicial y cuando traducen pode-
res discrecionales los jueces estan facultados para controlar la razonabilidad de la

actuacion administrativa'®.

En realidad, la apreciacion de lo mas oportuno, para el caso concreto, lleva a pon-
derar el valor o disvalor de una realizaciéon que es anterior a la eleccion u opcidn,
que finalmente adopte la Administracion. Esta oportunidad no solo caracterizaria a
la materia de la discrecionalidad sino también que se encontraria presente en otras

actividades como la funcion legislativa e incluso la privada''.

La exigencia a los gobernantes a que se ajusten no solo a la legalidad, sino que
también actuen en forma conveniente, impone, como advertimos anteriormente, la
exigencia de eficacia, eficiencia, economicidad, celeridad, lo que en términos de

Sesin se resume en lo “mas oportuno” para el interés publico'”.

9 CACAyT, Sala I, “Biglia Gabriel Alejandro ¢/ GCBA s/ amparo (Art.14 CCABA)”, del 2-9-

2009, con cita de Carlos Balbin.

7 Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad. El control judicial de la discrecionalidad
administrativa, op.cit., p. 208.

%8 Sesin, Domingo J., La Administracion publica,... op.cit., p. 173 y ss.
Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad. El control judicial de la discrecionalidad
administrativa, op.cit., p. 210.

! Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad. El control judicial de la discrecionalidad
administrativa, op.cit., p. 211.

1ot Sesin Domingo J., La Administracion publica...op.cit., p. 149/150 y sus remisiones en la No-

99

ta318
102 Ibidem
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Sin embargo el ambito de la discrecionalidad es mas amplio que el de la oportuni-
dad, pues implica la ponderacion de intereses, prudencia, equilibrio e incluso la vo-
luntad del o6rgano competente porque el orden juridico establecié que le incumbe a
éste la decision a adoptar. Determinaciones subjetivas y objetivas impregnan el ac-
cionar administrativo, es decir, declaraciones de voluntad y de juicio. “Sé6lo es me-
nester identificar la presencia de cada una de estas manifestaciones para establecer
las consecuencias juridicas ulteriores y el alcance del control judicial”'®.

103 Ibidem
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§2. LA JURISDICCION PRIMARIA
(PRIMARY JURISDICTION)

Pedro José Jorge Coviello

No es la primera vez que expongo sobre este tema. Tuve el honor de hacerlo hace
unos afios', y en esta oportunidad, con nuevos aportes, trataré los puntos que consi-
dero relevantes para tratar de entender la institucion bajo estudio, que, espero, sean
de utilidad. Ello a fin de evitar que por una mala traduccién o comprension de una
figura fordnea -segun asi lo entiendo- al derecho publico iberoamericano, se intro-
duzca una institucién que esta fuera de nuestros derechos y concepciones juridicas.
Por ello, lo ocurrido en nuestro pais se hara a fin de que sirva para dar mayor clari-
dad a aquellos objetivos.

En el derecho administrativo argentino se hicieron en su momento valiosos apor-
tes, como los de Héctor Mairal, Elias Guastavino, Guido Tawil y Oscar Aguilar
Valdez?, y, receptando tales trabajos, trataré de demostrar que es innecesario aplicar-
la —cuanto menos en la Argentina—, y que solo responde a una deficiencia institu-
cional exclusiva del derecho administrativo norteamericano que desconoce institu-
ciones fundamentales acrisoladas en el derecho europeo’.

Coviello, Pedro José Jorge: “;Qué es la jurisdiccion primaria? Su aplicacion a nuestro orde-

namiento”, en: Cassagne, Juan Carlos (Director): Derecho Procesal Administrativo. Libro homenaje a Jesus
Gonzalez Pérez, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, T. 1, pp. 241-274,

Mairal, Héctor A.: Control ]udtctal de la Administracion Publica, vol. 11, Depalma, 1984, pp.
713 y ss. Guastavino, Elias P.: Tratado de la “jurisdiccion” administrativa y su revision judicial, T. 1, Acade-
mia Nacional de Derecho, Buenos Aires, 1987, pp- 229 y op.cit. Tawil, Guido: Administracion y Justicia, T. 11,
Desalma, Buenos Aires, 1993, pp. 133 y ss. Aguilar Valdez, Oscar: “Reflexiones sobre las «funciones jurisdic-
cionales» de los entes reguladores de servicios publicos a la luz del control judicial de la Administracion”, en
Anuario de Derecho de la Universidad Austral, vol. 1994/1, pp. 181 y ss.

Por ejemplo, la doctrina del acto administrativo, del contrato administrativo (como institu-
cion propia del Derecho Administrativo), la organizacion administrativa, la responsabilidad estatal, etc., por
mas que ellas estén comprendidas dentro de otros campos juridicos.
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I. LA JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA

Esta institucion, parte de la idea fundamental de que la cuestion versa sobre una
materia en la que la competencia de los tribunales judiciales y las agencias es concu-
rrente, y sobre la cual los jueces pueden discrecionalmente declinar su intervencion
en favor de la decision inicial de la agencia®.

Tal doctrina surgi6 en el ambito de los tribunales, cuando los limites de actuacion
de ellos y de las agencias no eran claros y el resultado de la causa dependia de un
estudio “experto” de los aspectos facticos debatidos. Los tribunales norteamerica-
nos, entonces, han preferido acudir a tal doctrina para que las agencias primero se
pronunciaran’.

Este modelo institucional supone basicamente —habida cuenta que presenta, en el
marco de un esquema dogmatico poco claro, distintas facetas— una posicion proce-
sal que en la doctrina se conceptud como la competencia (jurisdiction) concurrente
sobre la controversia. En esos supuestos, la idea es que el tratamiento por parte de
los tribunales se debe “diferir” (defer) aguardando el pronunciamiento de la agencia.

Mas “[s]i el tribunal carece de competencia (jurisdiction), la agencia ya intervino
o no hay un procedimiento disponible para llevar la cuestion ante la agencia, la doc-
trina no se aplica™. De donde se sigue que existe una cuestion de interpretacion de
las respectivas normas estatutarias para determinar quién debe pronunciarse prime-
ramente en el tema.

Sin embargo, como lo ha puntualizado Travis, la “jurisdiccion de la agencia, en el
sentido de autoridad para decidir el caso, no es necesariamente un requisito previo
para el diferimiento”, puesto que hubo casos que las agencias aceptaron que las cortes
requirieran su asistencia, pese a que aquéllas no hubieran actuado originariamente en
el caso’.

Existe coincidencia jurisprudencial y doctrinaria que la “jurisdiccidon primaria”
tiene su origen en el voto del juez Edward White en la causa “Texas and Pacific
Railway Company v. Abilene Cotton Oil Company” (204 U.S. 426; del 25 de febrero
de 1907). Sin embargo, entonces no se utilizé aquella locucidn, sino que afios mas
tarde aparecera en la causa “/CC v. Chicago, R.1. & Pacific Ry.” (218 U.S. 88; de
1910). Ahora bien, el criterio sobre la institucion no ha sido uniforme en su formu-
lacion, puesto que evoluciond en tres tramos que pueden ordenarse asi:

>i) El de la “exclusiva jurisdiccion sobre el asunto” (exclusive jurisdiction over the issue),
que a su vez evolucion6 en estos conceptos:

4 Aman, Alfred C. (Jr.) y Mayton, William T. Administrative Law, West, S. Paul, Minnesotta,

1993, p. 422. Pierce, Richard J. (jr.), Shapiro, Sidney A. y Verkuil, Paul R.: Administrative Law and process,
3* ed., Foundation Press, NuevaYork,1999, p. 206.Travis, Richard M.: “Primary Jurisdiction: “A general theo-
and its appllcatlon to the Securities Exchange Act”, en California Law Review, vol. 63 (1975), pp. 926.
Davis, Kenneth Culp y Pierce (jr.), Richard J.: Administrative Law Treatise, 3.* ed., Little
Brown, Boston 1994, p. 271.
Travis, art. cit., p. 929. Las traducciones me pertenecen, por lo que toda falta de precision
debe a mi formularse.
7 Travis, art. cit. pp. 929 y 931.
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1. la uniformidad regulatoria, y
2. la idoneidad (expertise), de la agencia.
(ii))  El de la “conducta probablemente legitima” (arguably lawful conduct).

(iii)  El de la “ayuda material” (material aid)®.

1. La “jurisdiccion exclusiva”

En estos casos se entendia que cuando el Congreso habia creado una agencia co-
mo la Interstate Commerce Commission (ICC) para regular en materia de tarifas de
transporte, era claro que su proposito era pronunciarse sobre tales cuestiones. De alli
que la Corte declinara (deferred) el caso a la agencia, y, de tal forma, en estos su-
puestos la exclusiva jurisdiccion significd que de acuerdo a la interpretacion que se
hacia del respectivo estatuto de la agencia, “seria impropio que una corte decidiera

sobre la sustancia de la cuestion™.

En una primera y originaria etapa a partir del caso “Abilene”, la construccion fue
concebida como de la “uniformidad” en materia regulatoria, para, en una segunda
variante, dar paso a la doctrina de la idoneidad (expertise) de la agencia.

A. La uniformidad regulatoria. El caso “Abilene”

El juez Frankfurter en la causa “Far East Conference et al. v. United States et al.”
(342 US 570; del 10 de marzo de 1952), meritud que

“[1]a labor pionera del Chief Justice White [ en el caso Abilene |... fue una de esas creaciones
judiciales por la cual el moderno derecho administrativo se desarrolla como parte de nuestro
tradicional sistema juridico” (p. 575)"°.

La demandante pretendia que Texas & Pacific Ry. le restituyera la demasia (USS
1.951,83) que habia abonado por el transporte interestatal de semillas de algodon,
considerando al efecto que la tarifa era “injusta e irrazonable”.

Invocaba Abilene que la tarifa era discriminatoria, que establecia indebidas prefe-
rencias y que sobrecargaba mas un transporte corto que uno largo.

El problema era que de acuerdo a la Interstate Commerce Act (ley de comercio in-
terestadual), por la cual se instituyd en 1887 la Interstate Commerce Commission
(ICC), habia establecido en la seccion 22 que ninguna disposicion de la ley “limitara
o alterara los recursos (remedies) existentes por el common law o por la ley, sino
que las previsiones de esta ley son supletorios de dichos remedios.” "

Travis, art. cit., pp. 926-982.

Travis, art. cit., pp. 927-928

“... was one of those creative judicial labors whereby modern administrative law is being de-
veloped as part of our traditional system of law.” La indicacion de las paginas entre paréntesis corresponde a la
edicion oficial, “United States Report”, de la Suprema Corte norteamericana.

1 “... nothing in this Act ... shall in any way abridge or alter the remedies now existing at com-
mon law or by statute but the provisions of this Act are in addition to such remedies.” Los “remedies” son
semejantes a nuestras acciones judiciales. O’Connell, John F.: Remedies, 2.* ed., 6. reimpr., West, St. Paul,
Minnesotta, 1996, p. 2.

10
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Es decir, de acuerdo con dicha ley, bien podia el afectado acudir ante la instancia
administrativa (de la agencia) o concurrir ante los tribunales judiciales (courts).

Ahora bien, la Commerce Act habia asignado a la /CC competencia para intervenir
en cuestiones como la reclamada por Abilene, habilitaindola para ordenar indemniza-
ciones a los afectados. Cuando se leen los fundamentos expuestos por el juez White,
se observa que prim6 un criterio eminentemente practico, donde se buscaba la co-
herencia y coordinacion entre ambas instancias, la judicial y la administrativa. Asi,
se destaco que a la ICC se la habia

“dotado con plenas potestades administrativas para supervisar la conducta de los transportis-
tas, investigar sus negocios, sus cuentas y sus procedimientos comerciales, y en general para
cumplir con la ley” (p. 438)'%.

De ello siguid, mas adelante que si no se justificara la intervencion previa de la
ICC, la intervencion de los tribunales judiciales (courts) para determinar la razona-
bilidad de las tarifas, a menos que hubiera uniformidad entre ellos, variaria de tribu-
nal en tribunal, si no se considerara la cuestion en forma originaria por aquélla.

Algo asi, a su entender, seria inconsistente con el régimen instituido. Por lo que
entendié que fue el propdsito del Congreso conferir a la /CC (a la que catalogé al
efecto como “administrative tribunal”) la competencia en forma “primaria” por
sobre la de las cortes para la reparacion y el cumplimiento por parte del transportista
de sus obligaciones (pp. 440-441)".

La trascendencia de este pronunciamiento estuvo dada porque frente a una reali-
dad muy propia del sistema juridico norteamericano como es la agency (la primera
fue la /CC), era necesario darle la relevancia pretendida por el autor de la ley. En el
pensamiento del juez White, no reconocerle el cardcter primario a su intervencion,
hubiera sido, en su interpretacion, “absolutamente inconsistente con las previsiones
de la ley” [0], “[e]n otras palabras, la ley no puede pretender destruirse a si misma”
(p. 446).

El sistema asi perfilado mostraba acierto en cuanto permitia que la agencia cum-
pliera eficazmente su cometido en forma “primaria” a las “cortes”. En este pronun-
ciamiento no aparece la locucion “jurisdiccion primaria”, mas si en varias partes el
adverbio “primariamente”, por ejemplo en la p. 441 cuando se habla de “to confer
power upon courts primarily”, o en la p. 442 cuando en el mismo sentido se lee “do-
es not imply the power in a court to primarily hear complaints concerning wrongs of
the character of the one complained of” (los énfasis me pertenecen).

En cambio, en la p. 441 se lee las locuciones “administrative power” para referirse
a las potestades atribuidas a la ICC y “administrative tribunal” a la intervencion de
la ICC en el reconocimiento de reparaciones y de ordenar (command) a los transpor-
tistas que desistan de violar la ley en el futuro. Con ello se utilizaba una distincion

12 La indicacion de las paginas entre paréntesis corresponde a la edicion oficial, “United States

Report”, ]d}e la Suprema Corte norteamericana.

“[1]t was the purpose of Congress to confer power upon courts primarily to relieve from the
duty of enforcing the established rate by finding that the same as to a particular person or corporation was so
enreasonable as to justify an award of damages” (el énfasis me pertenece).
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comun en el derecho anglosajon'®, entre las courts, que son los tribunales del Poder
Judicial, de los tribunals o administrative tribunals, que son aquellos 6rganos que
insertados en la Administracion ejercen funciones jurisdiccionales o “cuasi jurisdic-
cionales”.

Las ideas del juez White expuestas en Abilene dieron también lugar - como se
apunto al inicio- a esta doctrina de la “uniformidad” que cabia establecer en materia
regulatoria®, evitando que hubiera discordancia entre las agencias y los tribunales o
cortes. Asi la interpretacion dada por la Corte era que si no se permitia la “accion
previa” de la /CC seria imposible en el futuro alcanzar la uniformidad en materia
tarifaria (p. 440).

De tal forma, se permitia, como lo dijo un tribunal norteamericano, una “practica
distribucion de las tareas entre [las cortes] y las agencias™"®.

La aparicion de la locucion “primary jurisdiction”. Si bien el caso no comporta
trascendencia dogmatica en la materia, la posee en cuanto utilizé por primera vez asi
denominé a la nueva institucion. En la causa “Interstate Commerce Commisssion v.
Chicago, Rock Island & Pacific Railway Company” (218 U.S. 88, del 31 de mayo
de 1910), donde sobre la base del precedente anterior, la Corte agregé lo siguiente:

“Hemos dicho también que la jurisdiccion primaria corresponde a la Comision, siendo el po-
der de las cortes el de revision y que esta limitado a las cuestiones referidas a las potestades
constitucionales y aquellas que sean pertinentes, como determinar si la actuacion de la Comi-
sion estd dentro del alcance de la autoridad delegada bajo cuyos propdsitos fue instituida” (p.
110; el énfasis me pertenece).

B. La idoneidad (expertise)

La idea que preside esta variante que justifica la competencia o jurisdiccion exclu-
siva es que la agencia que emitio las normas regulatorias cuestionadas —como las
referentes a la aplicacion de tarifas—, mejor conoce su significado y alcance de ellas
y, en su caso, el procedimiento a seguir en situaciones que no estuvieran claramente
contempladas en ellas'

El caso “Merchants”. En este caso (“Great Northern Railway Company et al. v.
Merchants Elevator Company”, 250 US 285, del 29 de mayo de 1922), si bien la
Corte se alined en el precente “Abilene”, el resultado fue el opuesto, porque la cues-
tidon no involucraba aspectos técnicos, sino de interpretacion legal (question of law),
por lo que la competencia correspondia a los tribunales judiciales.

14 Wade, William y Forsyth, Christopher: Administrative Law, 8. ed., Oxford University Pres,

Oxford, 2000, pp. 884 y ss. De Smith, Stanley y Brazier, Rodney: Constitutional an Administrative Law, 8"
ed., Pengum Londres, 1998, pp. 572 y ss.
Travis, Richard M.: “Primary Jurisdiction: A general theory and its application to the Securi-
ties Exchange Act”, en California Law Review, vol. 63 (1975), pp. 926-982.
“[W]orkable allocation of bussines between [the courts] and the agencies”’; Aman, Alfred C.
(Jr)yMa}lton William T. Administrative Law, West, S. Paul, Minnesotta, 1993, p. 422, notaZ
Travis, art. cit., p. 935.
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El tema versaba sobre un sobreprecio que la empresa Merchant Elevator Co. pre-
tendia recuperar del pago de una tarifa incorrecta. El transportista demandado sos-
tenia que hasta que la /CC interpretara las normas tarifarias el tribunal judicial (¢rial
court) carecia de competencia (was whithout jurisdiction) (p. 289).

El juez Brandeis fij6 una linea que, aparentemente, acotaba el criterio del juez
White en “Abilene” —aunque sin mencionar el precedente— al sostener que el re-
curso “preliminar”'® ante la /CC era necesario en dos casos:

“cuando el asunto versa sobre cuestiones de hecho y de discrecionalidad en materias técnicas
(“the enquiry es essentially one of fact and of discretion in technical matters”); y cuando la
uniformidad puede asegurarse solamente si su determinacion es atribuida a la Comision
[Z/CC]. Ademas, tal determinacion se alcanza ordinariamente a partir de voluminosa y contra-
dictoria prueba, para cuya adecuada apreciacion es indispensable el conocimiento con muchas
cuestiones complejas del transporte; y tal conocimiento se por lo comin solamente se encuen-
tra en un cuerpo de expertos” (p. 291).

Mas cuando la interpretacion de una tarifa no envuelve esas cuestiones

“la interpretacion de una tarifa ferroviaria constituye una cuestion comin de derecho (gues-
tion of law) que no difiere de las que caracterizan aquellas que se presentan en la interpreta-
cion de cualquier documento en litigio” (p. 291).

Por el contrario, si se tratara de palabras técnicas o expresiones que no son comu-
nes o el particular empleo de las palabras, o la existencia de practicas exigen su pre-
cision factica,

“la determinacion preliminar debe ser hecha por la Comision; hasta que esta determinaciéon no
haya sido hecha, puede un tribunal (court) intervenir (take jurisdiction) en la controversia” (p.
292).

Concluy6 sobre la base de la comparacion de otros precedentes del tribunal —
entre muchos de los cuales citd en la nota el caso “Abilene”, como ejemplo de la
necesidad de la intervencion previa de la Comision (p. 295, nota 1)— que si se tenia
en cuenta la distincion entre

“controversias que implican solamente cuestiones de derecho de aquellas que tratan cuestio-
nes esencialmente de hecho o se vinculan con el ejercicio de la discrecionalidad administrati-
va”, el conflicto para determinar la competencia no se configuraria (p. 296).

Como forma de superar las dificultades que presentaba la teoria de la uniformidad,
puesto que suponia un comienzo doctrinariamente falso, como lo calificd Travis, en
la medida que no servia como pauta unica para fijar la existencia de un caso de ju-
risdiccion primaria, lo decidido en Merchants daba pie a la denominada doctrina de
la especialidad o del expertise, teoria esta que sirvid para que los jueces renuentes a
asignar competencia a las agencias, retuvieran su jurisdiccién cuando se tratara de
cuestiones vinculadas a la interpretacion de las normas correspondientes, que no
significaban recurrir a la presencia de un experto o perito'.

18 s o g » . .
En el texto original se habla de “preliminary resort”, que mas que como el “recurso” admi-

nistrativo propio de nuestro derecho administrativo, o, eventualmente, del “recurso” contencioso administrati-
vo (o “ac]cs)ic'm” procesal administrativa), puede atribuirsele el sentido de competencia previa.
Travis, art. cit.
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El caso “Far East Conference”. El caso (“Far East Conference et al. v. United
States et al.”’; 342 US 570, del 30 de enero de 1952), trataba de una accién promo-
vida por el Departamento de Justicia contra la Far East Conference —una entidad
que agrupaba a varias asociaciones de compaiiias navieras vinculadas con el comer-
cio exterior—, a quien se atribuia la violacion de la Ley Sherman, por mantener un
doble nivel de tarifas segun que se transportaran exclusivamente las mercaderias por
los buques de propiedad de algunos de los asociados, en cuyo caso la tarifa era me-
nor que en el caso que no se hiciera en forma exclusiva.

Se debatia si debia el caso someterse en forma previa a la Federal Maritime Board
(FMB), bajo el régimen de la Shipping Act de 1916, como lo sostenian la entidad y
la FMB. La Corte, a través del juez Frankfurter, sostuvo la competencia de la FMB,
con sustento en la teoria de la uniformidad y de la especialidad. Dijo, en tal sentido,
resumiendo la doctrina del tribunal, que

“en casos que plantean cuestiones de hecho que no estan dentro de la experiencia habitual de
los jueces o casos que requieren el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, no se puede
obviar a las agencias creadas por el Congreso para regular la materia. Esto es asi ain cuando
los hechos que les han sido sometidos por su especial competencia constituyen la premisa pa-
ra determinar las consecuencias que judicialmente se definiran®’. La uniformidad y consisten-
cia en la regulacion de los cometidos [business] confiados a una agencia estan asegurados, y
la limitada revision judicial es mas razonablemente ejercida, a través de la competencia pre-
liminar dada a las agencias para la determinacion e interpretacion de las circunstancias que
sostienen las cuestiones legales, estando ellas mejor dotadas que los tribunales [judiciales] por
su especializacion, por la pericia obtenida por la experiencia, y por su mas flexible procedi-
miento” (pp. 574-575).

Hasta aqui el caso “Far East Conference” so6lo habria servido de referencia util
para describir el funcionamiento de la jurisdiccion primaria y los fines a que se
apuntaba de no haberse dictado poco tiempo después la sentencia en el caso “Is-
brantsen”, que encuadra en el supuesto de la “arguably” lawful conduct, como se
expondra més abajo.

El caso “Western Pacific”. La importancia que ostenta este precedente (“United
States v. Western Pacific Railroad Co. et al.”, del 3 de diciembre de 1953, 352 US
59), radica en que en ¢l se puso el acento en precisar lo mas posible la jurisdiccion
primaria frente a otras instituciones semejantes. El caso, sustanciado ante la Court of
Claims® trataba de una demanda promovida por el gobierno estadounidense por el
pago en exceso de tarifas por el transporte de bombas de napalm (que son bombas
incendiarias; el napalm es una gelatina altamente combustible), sin las espoletas.

20 “This is so even though the facts after they have been appraised by specialized competence

serve as a Ipremise for legal consequences to be judicially defined.”

2 La “U.S. Claims Court” fue instituida por la Federal Courts Improvement Act, de 1982, so-
bre la base de la anterior Court of Claims, creada en 1855, que era en sus origenes una especie de tribunal
administrativo para entender en las demandas pecuniarias contra el Gobierno y en materia de contratos del
Estado, y que en la actualidad estd encuadrado dentro del Poder Judicial (articulo III de la Constitucion ameri-
cana). V. Keyes, W. Noel: Goverment contracts, 2* ed., West, St. Paul, Minnesotta, 1990, pp. 277 y ss., y 347 y
sS.
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La cuestion debatida consistia en determinar si el napalm era considerado para su
transporte como “bombas incenciarias” o “gasolina en tambores”, puesto que en uno
y otro caso la tarifa variaba. El Ejército pretendia que las bombas debian haberse
transportado seglin la tarifa mas baja, aplicable a la gasolina en tambores.

La Court of Claims consider6 que era competente porque se trataba de la interpre-
tacion legal de normas tarifarias. En el caso “Western Pacific” la Suprema Corte
modifico su criterio de que los tribunales judiciales tenian la potestad de interpretar
en primer término las tarifas, en la medida que ello era una cuestion juridica (“issue
solely of law™), por lo que la cuestion estaba dentro de la competencia judicial y no
de la agencia.”

El juez Harlan encuadr6 inicialmente el caso en el sentido de que el tribunal se en-
contraba ante el interrogante de establecer

“si la Court of Claims aplicé propiamente la doctrina de la jurisdiccion primaria en [el] caso”
(p. 62), adelantando luego que se consideraba que la cuestion estaba dentro de la exclusiva ju-
risdiccion primaria de la /CC. Seguidamente, expuso que esta doctrina, como la regla que
exige el agotamiento de los medios administrativos (exhaustion of administrative remedies)
—de la que hablaré mas adelante— se aplica para “promover las adecuadas relaciones entre
las cortes y las atribuciones de las agencias administrativas [ promoting proper relationships
between the courts and administrative agencies charged with particular regulatory duties].
«Agotamiento» [exhaustion] se aplica cuando un reclamo es atribuido [ cognizable | en pri-
mera instancia por la agencia administrativa; la intervencion judicial se reserva hasta que el
procedimiento administrativo haya agotado su tramite” (p. 63).

La jurisdiccion primaria, en cambio,

“se aplica cuando un reclamo es originalmente atribuido a los tribunales, y juega toda vez que
la puesta practica exige la resolucion de cuestiones que, bajo un esquema regulatorio, han si-
do puestas bajo la competencia especial de un cuerpo administrativo; en tales casos el proceso
judicial se suspende mientras durante la remision de esas cuestiones al cuerpo administrativo
para que de su punto de vista” [cita el caso Abilene como precedente].

Y seguidamente escribi6 este trascendente concepto:

“No existe formula fija para aplicar la doctrina de la jurisdiccion primaria. (...) En los prime-
ros casos el énfasis fue puesto en la deseable uniformidad que se obtendria si ciertos tipos de
cuestiones administrativas eran inicialmente tratadas por una agencia especializada. [cita 4bi-
lene ] (...) Mas recientemente el conocimiento experto y especializado de las agencias compe-
tentes ha sido particularmente enfatizado. [cita el caso Far East Conference] Los dos factores
son partes del mismo principio” (p. 64) (el énfasis me pertenece).

El juez Harlan, tomando citas de Jaffe sefial6 que la doctrina de la jurisdiccion
primaria

“hace «mas que determinar la simple oportunidad procesal de la demanda [procedural time
table of the law suit]. Es una doctrina que sittia el poder regulatorio [law making power] sobre
ciertos aspectos» de las relaciones comerciales. «Por ella se transfiere de la corte a la agencia

la potestad de determinar» ciertos aspectos de tales relaciones™.

22

» Pierce, Shapiro y Verkuil, Paul R.: Administrative Law and process, ..., cit., p. 209.

La cita de la fuente se hace en la nota al pie de la p. 65, y corresponde al articulo Primary ju-
risdiction reconsidered, 102 University of Pensilvania Law Review, pp. 577, 558-584.
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Hizo al efecto una comparacion entre Abilene y Merchants, en la inteligencia que
los tribunales deben

“no solamente abstenerse de establecer las tarifas, sino, bajo ciertas circunstancias, deben de-
clinar también su interpretacion” (p. 65), cuando las palabras son utilizadas en un sentido par-
ticular o técnico, y complejo, y, por lo tanto, el término “bomba incendiaria” presuponia una
vinculacion con temas complejos de transporte, como ocurria en el caso, puesto que una tarifa
“no es una abstraccion” (p. 66), y, por lo tanto, la cuestion era de competencia primaria de la
ICC.
La importancia asignable a este precedente no estd, a mi entender, tanto en fijar
una doctrina sobre la jurisdiccion primaria, sino en precisar los términos en que ella
correspondia aplicarse.

Es decir, la institucion existia, pero no estaba suficientemente precisada, por lo
cual era necesario distinguirla de una institucion proéxima, como es la exhaustion of
administrative remedies.

Ademas, de acuerdo a la doctrina que emerge del fallo, la transferencia provisoria
de la cuestion (que, en definitiva, ello es la jurisdiccion primaria, como mas abajo se
vera), no es automatica, sino que debia regirse por ciertas pautas. Es decir, por mas
que la agencia estuviera adecuada técnicamente para interpretar la norma tarifaria,
ello s6lo podia ocurrir en el caso que revistiera complejidad, en cuyo caso el pro-
nunciamiento preliminar de aquella ere necesario, dada su idoneidad.*

Asimismo, casi con claridad docente y cierto grado de humildad, reconocid que no
era posible determinar inicialmente la aplicacion directa de la jurisdiccioén primaria,
sino que, en definitiva, ella es un supuesto casuistico.

C. La interpretacion estatutaria (Statutory construction)

Travis ha sostenido que las pautas sentadas para sostener la jurisdiccion exclusiva
sobre la base de la idoneidad en abstracto, en la forma en que, por ejemplo, fue
enunciada en “Far East Conference”, se caracterizaban por la vaguedad de su len-
guaje, aportando poca luz en casos limite, permitiendo asi que su simple invocacion
favoreciera a las cortes reluctantes al diferimiento. Y a tal version simplista de la
idoneidad es desvirtuada cuando los hechos no son complejos o cuando de cualquier
forma se exagera la idoneidad. Es mas, hubo casos de extrema complejidad en que
la Corte americana sin que fuera necesario recurrir a la invocacion de la complejidad
de las cuestiones involucradas®.

Por ello, la determinacién de la existencia de una “jurisdiccion exclusiva” es una
cuestion juridica (conclusion of law), puesto aunque un estatuto expresamente con-
fiera tal competencia en una agencia, “pertenece a las cortes definir el alcance de tal
potestad”, de donde sigue que “un riguroso método de interpretacion estatutaria es

24

> Amman & Mayton: Administrative Law, p. 428.

Travis, art. cit. pp. 938 y 939, y nota 63, donde menciona los casos que —como “Gtiles anti-
dotos”— la Corte resolvid sin necesidad de exagerar la complejidad técnica.
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necesario para que en casos limitrofes las opciones judiciales (policy preferences) no
se tornen en un proceso absolutamente discrecional®.

Para dicho autor el analisis del respectivo estatuto exige la definicion de la cues-
tion especifica en debate, seguida del analisis de las funciones y potestad de la agen-
cia en relacion a dicha cuestion. En tal contexto —prosigue— el tribunal puede es-
tablecer que la “exclusiva jurisdiccion” existe si se dan alguno de estos tres signifi-
cados: (i) la cuestion concierne al alcance de una norma o acuerdo aprobado por la
agencia; (ii) la cuestion puede decidirse de acuerdo a una atribucion expresa de la
agencia, y (iii) la cuestion puede decidirse segiin una potestad implicita.

De no surgir con claridad alguna de tales conclusiones con alto grado de certeza,
otras opciones para el diferimiento (deferral) podran utilizarse®’, como se vera se-
guidamente.

2. La “actuacion probablemente legitima” (“arguably lawful” conduct)

La doctrina expuesta de “Far East Conference” implicaba una posicion demasia-
do extrema sobre la “jurisdiccion exclusiva”, puesto que significaba vincular el dife-
rimiento con la sujecion de las cortes con lo actuado por la agencia®®. Puede conside-
rarse el caso “Isbrandtsen” como el que resumio tal criterio, atenuando los alcances
de la “jurisdiccion exclusiva”.

La prueba (fes?) para la procedencia de esta doctrina surgia de la mecanica de apli-
cacion de ambos términos de la locucion. El criterio de “legitima” (lawful) se satis-
facia si la “jurisdiccion exclusiva” era el resultado de la utilizaciéon de alguno de los
tres significados citados precedentemente. Mas el criterio de “probable” (arguable)
se satisfacia por la razonable probabilidad de que tales legitimos atributos pudieran
ser fijados en oportunidad de una eventual revision judicial de lo actuado por la
agencia; y aun cuando el tribunal no pudiera vislumbrar que este resultado sea cier-
to, existirian igualmente fuertes razones para el diferimiento. En definitiva, la doc-
trina era una variante de la teoria de la idoneidad, en el sentido que la decision de la
agencia “preparaba el camino” para la eventual decision de la corte®.

Como se puede apreciar, era en definitiva un modo de favorecer la ulterior actua-
cion de los tribunales, de modo de evitar interferencias entre ambos dmbitos juridi-
cos y también de que aquéllos se vieran obligados por lo dicho por las agencias, fa-
voreciendo asi el mejor control judicial. Ademads, se evitaban los riesgos del rechazo
de los tribunales a deferir la cuestion a las agencias y, de otro lado, de asignar un
efecto vinculante al criterio de éstas™.

El caso “Isbrandtsen”. En el precedente del epigrafe (“Federal Maritime Board v.
Isbrandtsen Co.”; 356 U.S. 481, de 1958), similar en sus planteamientos al caso
“Far East Conference”, el FMB (Federal Maritime Board) decidié que las mismas

26
27
28
29
30

Travis, art. cit., p. 939.
Travis, art. cit., pp. 939-940.
Travis, art. cit., p. 940.
Travis, art. cit., p. 941.
Travis, art. cit., p. 928.
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tarifas alli debatidas eran acordes con lo establecido en la Shipping Act. La Corte
americana revoco la decision, sosteniendo al efecto que tales tarifas duales eran vio-
latorias de las leyes antitrust y de la Shipping Act.

El juez Frankfurter, en un penetrante voto en disidencia, sostuvo que la posicion
de la mayoria era inconsistente con la del caso “Far East Conference”. Sin embargo
ambos pronunciamientos muestran, de una parte, la coherencia del sistema, y por la
otra, como se ha escrito, que la disidencia de dicho juez “refleja la carencia de com-
prension de la naturaleza y proposito de la doctrina de la jurisdiccion primaria™'.

Ello, en efecto, se observa si se advierte que ambos casos se desarrollaron por ca-
minos diferentes pero que arribaban a un mismo objetivo, desde que en “Far East
Conference”, la Corte puntualizo la necesidad de que previamente se expidiera la
ICC como o6rgano experto o idoneo, de acuerdo a la competencia conferida por el
respectivo régimen. En otros términos, el pronunciamiento apuntaba a la faz mera-
mente formal o procesal.

En cambio, en “Isbrandtsen”, respetando en lo formal que la /CC emitiera la deci-
sion administrativa, la Corte americana trato el fondo de la cuestion, con lo cual, la
coherencia del sistema estructurado por la jurisprudencia cobraba especial sentido.

El caso “Isbrandtsen” mostrd que el poder judicial mantenia la potestad de decidir
una vez que la agencia se hubiera pronunciado, y por ello la Corte sostuvo que eva-
luados los hechos por la “competencia especializada” (specialized competence), esto
“sirve como una premisa para la definicion judicial de las consecuencias legales.”
Como se ha escrito, ambos casos “son enteramente consistentes y suministran una
ilustracion excelente del valor potencial de la doctrina de la jurisdiccion primaria™*?,

El citado precedente fue seguido en el caso “Carnation Co. v. Pacific Westbound
Conference” (383 U.S. 213 y 932; 1966), donde se habia apuntado a la conveniencia
de la intervencion previa de la FMC con sustento en la necesidad de evitar el “riesgo
de interferencia” entre las cortes y las agencias®. Pero en “Isbrandtsen”, la Corte
fue mas alla al profundizar acerca de que, si bien enmarcada la necesidad de la ac-
tuacién preliminar de la agencia para evitar conflictos con las cortes,

“era reconocido que las cortes, mientras retienen la autoridad final para explicar el estatuto,
deberian valerse de la ayuda implicita de la importancia de la agencia en reunir los hechos re-
levantes y ordenarlos hacia un contexto que les diera sentido [meaningfil pattern]”, lo cual
era un

“mecanismo para preparar el camino, si el litigio tomara un curso ulterior, para una mas in-
formada y precisa determinacion por la corte del alcance y significado del estatuto en su apli-
cacion concreta al caso” (pp. 498-499).

r

De tal modo, aparecia delineada la que se denominé “preparacion factica” (factual
preparation) de la cuestion que eventualmente seria sometida con posterioridad ante
las cortes.

Pierce, Shapiro y Verkuil, Administrative Law and process, cit., p. 212.
Pierce, Shapiro & Verkuil, 0b. cit., p. 212.
Travis, art. cit., p. 941.
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La posicion del juez Frankfurter a este respecto, tendia a asignar caracter obligato-
rio para el tribunal a lo decidido por la agencia. Pero si se tiene en cuenta que salvo
los casos de la existencia de una “jurisdiccion exclusiva”, la doctrina asi delineada
en este caso permitia aplicar la jurisdiccion primaria a los casos donde aquélla solo
era remota*. De tal manera, se abria el paso a la doctrina de la “ayuda material”.

3. La teoria de la “ayuda material” (material aid)

El caso “Ricci” representa un cambio importante en la materia regulatoria y su
vinculacién con la doctrina de la jurisdiccion primaria. Hasta entonces la Suprema
Corte no se habia pronunciado sobre la posibilidad de que el diferimiento pudiera
admitir tanto el ejercicio de la discrecionalidad de las cortes, como la conveniencia
(advisory) de que asi se hiciera, pese a que las normas estatutarias no imponian tal
diferimiento ni el efecto obligatorio (binding effect) de lo decidido por las agen-
cias™.

El caso “Ricci”. El caso (“Ricci v. Chicago Mercantile Exchange et Al.”, 409
U.S. 289; del 9 de enero de 1973), tratd6 de una demanda por violacion de la ley
Sherman, de la Commodity Exchange Act y de las normas estatutarias de la CME,
englobando en consecuencia la cuestion tanto materias regulatoria como antitrust.
La Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito suspendio (stay) el proceso hasta tan-
to se pronunciara el Secretario de Agricultura o la Commodity Exchange Commis-
sion (CEC), invocando previsiones normativas de la Commodity Exchange Act
(CEA).

El juez White emitié el voto mayoritario, en cuya parte nuclear advirtio que la
cuestion era si la conducta aparentemente monopélica estaba cuanto menos proba-
blemente (arguably) amparada o prohibida por otra norma regulatoria emanada por
el Congreso, habida cuenta que las normas estatutarias que confieren atribuciones a
la agencia pueden ser impugnadas mediante acciones antimonopolicas, y, en virtud
de dicho régimen, la agencia resultaria inmune a éstas (p. 300).

Por ello, mas adelante dijo que

“coincidimos con la Corte de Apelaciones que, conferida una competencia administrativa
[administrative authority] para examinar la controversia Ricci-Exchange a la luz del marco
regulatorio y normas de la Exchange, la accién antimonopélica [antitrust action] debe ser
aplazada hasta que las autoridades administrativas [administrative officials] hayan tenido la
oportunidad de intervenir. Este criterio se apoya en tres premisas interrelacionadas: (1) que
sea esencial para la corte competente [antitrust court ]| determinar si la Commodity Exchange
Act o alguno de sus contenidos son «incompatibles con el mantenimiento de una accion anti-
monopolica [antitrust action] » ...; (2) que algunos aspectos de la controversia entre Ricci y la
Exchange estén dentro de la competencia estatutaria [statutory jurisdiction ] de la Commodity
Exchange Commission; y (3) que la decision [adjudication] de dicha controversia por la
Commission asegure [promises] ser de ayuda material [material aid] en la resolucién de la
cuestion de inmunidad” [respecto a la impugnacion por antimonopdlica] (p. 302).

34

s Travis, art. cit., pp. 943-945.

Amman & Mayton, ob. cit., p. 429. Travis, art. cit. pp. 945-946. Pierce, Shapiro & Verkuil,
ob. cit., pp. 212-214.
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Es importante destacar que en la nota 13 del voto, situada al fin del parrafo trans-
cripto, el juez White tuvo en cuenta que la CEA4 no habia conferido ni a la Secretaria
o a la CEC la “jurisdiccion exclusiva” para pronunciarse sobre la situacion debatida
(p- 302-303).

Pero mas adelante insistid6 —con sustento en los precedentes “Western Pacific” y
“Far East Conference”— en la ayuda material de la agencia puesto que se trataba
de materias que deberian ser consideradas en primer término con quienes estan fa-
miliarizados con ellas. Tal intervencion seria la que “prepararia el camino”, confor-
me se habia sostenido en “Isbrantsen” (pp. 305-306).

Por cierto que la inmunidad no era una cuestion que debia ser objeto de juicio por
la agencia, pero su intervencion previa favoreceria la actuacion de la corte con una
mas informada y precisa determinacion sobre el alcance y significado de las normas
aplicables al caso (p. 306).

Ahora bien, el caso fue resuelto en favor de la intervencion previa de la agencia
por cinco votos contra cuatro. Sin embargo, la disidencia no estuvo en desacuerdo
doctrinario con los fundamentos dados por la mayoria sobre la posibilidad del dife-
rimiento por via del principio de la “ayuda material” a la agencia, mas en el caso
ello no ocurria. El juez Marshall, en una meritoria disidencia, a la que se unieron
tres jueces, sostuvo que la mayoria en vez de ponderar las ventajas y desventajas del
diferimiento a la agencia, parecian aplicar una prueba mecanica que requeria la defe-
rencia judicial a pesar de la probabilidad cierta que la agencia nada tiene que aportar
de importancia, agregando que:

“[u]na agencia no puede tener jurisdiccion primaria sobre una controversia cuando probable-
mente carece de competencia [jurisdiction] previa [in the first place]” (p. 310).

Critico también que la imposicion al actor que acudiera al ambito de la agencia,
cuando ello sélo era justificable si la Secretaria o la CEC pudieran aportar un signi-
ficativo aporte a la demanda (citd el precedente “Far East Conference”) (pp. 312-
313). Pero ninguna de las conductas “conspirativas” imputadas por Ricci a la CME
sustentadas en el proposito de suprimir la competencia, eran “probablemente legiti-
mas” en los términos de la CEA (p. 316), puesto que ninguna de las normas vincula-
das con las potestades conferidas a la CEC brindaban los instrumentos juridicos ne-
cesarios para resolver alguna cuestion en la controversia (p. 317).

Reconocid el juez Marshall que es verdad que:

“en cada demanda vinculada con una industria regulada, pueda ser beneficioso el aporte de
una agencia administrativa de darsele la oportunidad de intervenir. Pero nunca hemos sugeri-
do que tales demandas deban invariablemente posponerse mientras la agencia es consultada.”

Replicando a Kenneth Culp Davis, quien afirmaba que la jurisdiccion primaria in-
volucra simplemente una postergacion de la jurisdiccion judicial, dijo que

“tal observacion no debe ser tomada en el sentido de que la invocacion de que dicha doctrina
no impone costos. Por el contrario, en estos dias de abarrotados casilleros y demoras de las
cortes, la doctrina frecuentemente prolonga y complica los litigios. Fundamentalmente, la in-
vocacion de la doctrina deroga desde el principio que salvo en extraordinarias situaciones, ca-
da ciudadano esta legitimado [entitled] para acudir ante la Justicia para la expeditiva defensa
de sus pretensiones [legal claims of right]. Como hemos dicho ... «el debido proceso [due
process] requiere ... [que] la persona obligada a instaurar sus pretensiones [claims of right and
duty] a través del proceso judicial, se le debe dar una significativa oportunidad de ser oidoy ...
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Y seguramente el derecho a una «significativa oportunidad de ser oido» esta comprendido de-
ntro del derecho a ser oido sin demora irrazonable” (p. 320).

Tal deferencia o diferimiento era por cierto importante en aquellas cuestiones
donde jueces y administradores concurrian y coincidian, pero:

“la doctrina de la jurisdiccion primaria, al igual que la de la exigencia del agotamiento [hace
referencia a la del exhaustion of legal remedies], no debe debe ser «aplicada ciegamente en
cada caso» sin «una comprension de sus propositos y del particular marco administrativo in-
volucrado.» McKart v. United States, 395 U.S. 185, 193, 201 (1969). El prudente uso de la
doctrina precisa un cuidadoso balance de los beneficios que se derivan de la utilizacion del
procedimiento de la agencia en relacion los costos en la complicacion y demora.” (p. 321).

La doctrina estadounidense sefial6é que el caso importaba mas por las pautas fija-
das tanto por la mayoria como por la disidencia en relacion a la jurisdiccion prima-
ria, que al resultado obtenido. Ambas opiniones ostentan sus aciertos, pero cuando
cuestiones puntuales pueden justificar la intervencion de las agencias en forma pre-
via, es preciso ponderar la incidencia que puede tener en la prolongacion del liti-
gi036

Ahora bien, es preciso tener presente que el caso trataba de una acciéon antimo-
nopolica, que en aquel pais constituye uno de los temas claves y mas delicados en
materia regulatoria. Ello es asi porque los respectivos regimenes estatutarios pueden
“inmunizar” contra tales acciones a las agencias en virtud de las atribuciones confe-
ridas a éstas. Pero bien puede suceder que la inmunidad —que permitiria el rechazo
de la acciobn— no surja expresamente del ordenamiento, en cuyo caso el juez tendria
dos opciones: decidir el caso con los antecedentes reunidos, o estimar conveniente
derivar el tratamiento de la cuestion a la agencia para que ayude al tribunal a decidir
la cuestion, y mientras tanto, reservar en el casillero el expediente hasta que se pro-
nuncie la agencia. No es ciertamente un tema facil de resolver habida cuenta de la
multiplicidad de regimenes regulatorios. Mas una cosa debe quedar clara: el tribunal
judicial es el que debera en definitiva resolver la cuestion’.

La argumentacioén de la mayoria se centraba en la experiencia y puntos de vista
que la agencia podia suministrar, pese a reconocerse los limites de sus potestades,
que abocaba en su idoneidad en la materia. Breyer y Stewart se preguntan al efecto
si el caso “Ricci” representaba un esfuerzo de la Corte para evitar decidir una dificil
cuestion legal, esto es, el alcance de la inmunidad en relacion a una decision de la
propia agencia; ciertamente, sostienen, los litigantes no deberian ser forzados a lle-
var a cabo extensos y costosos procedimientos simplemente porque la cuestion legal
es “dificultosa”. Finalmente se preguntan si, en tal contexto, habria otra razon para
el diferimiento®®. Travis da la respuesta, en el sentido que los argumentos mas pare-
cerian ser la cobertura juridica a una razon de fondo: la sobrecarga de trabajo de los
tribunales, que llevd a que tanto el entonces Presidente de la Corte americana, como
lossgcolegas que votaron en el caso, hubieran optado por el diferimiento a la agen-
cia

36

3 Pierce, Shapiro & Verkuil, ob. y lugs. cits.

Breyer, Stephen G. & Stewart, Richard B. Administrative Law and regulatory policy. Prob-
lems, text and cases, 2.* ed., Little Brown, Boston, 1992, pp. 1179-1180.

38 .
Ob. cit.,p. 1181.

9 Travis, art. cit., p. 955.
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De alli que haya considerado que el precedente “Ricci” fue una directiva dréstica
para los tribunales inferiores para utilizar la preparacion factica de las agencias toda
vez que fuera posible™.

El caso “Nader”. Representa la solucion opuesta a la del “material aid” del caso
“Ricci”. Por ello, aunque no se encuadre como precedente de la aplicacion de esta
variedad de la jurisdiccion primaria, permite, cuanto menos fijar limites a los alcan-
ces de las atribuciones de las agencias.

En este caso (“Nader v. Allegheny Airlines Inc.”; 426 U.S. 290, del 7 de junio de
1976) tratd de la una demanda del common law por fraude iniciada por el seflor Na-
der por sobreventa del pasaje de una linea aérea, pese a que €l habia hecho las reser-
vas necesarias. La corte del distrito hizo lugar a la demanda, reconociendo al actor
una indemnizacion de U$S 25.000. La Corte de apelaciones del distrito de Columbia
revocd la decision con sustento en que la Civil Aeronautic Board (CAB) debia, como
consecuencia de la aplicacion de la doctrina de la jurisdiccion primaria (a cuyo fin
se remitié a Abilene), establecer si la sobreventa de pasajes por la empresa deman-
dada constituia una practica fraudulenta o engafiosa, en los términos del § 411 de la
Federal Aviation Act (FAA) de 1958. Si la agencia —sostuvo el tribunal— determi-
naba que no constituia una practica engafiosa, ello obstaba la accion del common
law por dafios y perjuicios. Hasta tanto ello se determinara, la causa debia volver al
tribunal de origen y alli reservarse.

El juez Powell emiti6 la opinion unanime de la Corte. Para ello parti6 del texto de
las normas relacionadas en el caso, invocadas por la corte de apelaciones. En primer
lugar el § (o “Section”) 411 de la FAA establecia que “la Junta [Board] puede ...
investigar y determinar si [ un transportista o agente de ventas] ha estado o estd
comprometido en practicas incorrectas [unfair] o engafiosas o incorrectos métodos
de competencia en el transporte aéreo o en la venta consiguiente. Si la Junta lo com-
probare ... ordenara ... cesar o desistir de tales practicas o métodos de competencia”
(p. 296, nota 7).

De sulado, el § 1106 de la FAA (U.S.C. § 1506) establece que “lo dispuesto en es-
te capitulo de ninguna forma restringira o alterara los remedios al presente existentes
segun el common law o por estatuto, sino sus previsiones son complementarias de
tales remedios” (p. 298).

En el caso, a diferencia de “Abilene”, no existia a juicio de la Corte un irreconci-
liable conflicto entre el régimen estatutario y los remedios del common law, por lo
que la corte no iba a sustituir la opinién de la agencia por el suyo en materia de
transporte (pp. 299-300). Por el contrario, ninguna de sus normas preveia la atribu-
cion que la corte inferior pretendia de la agencia, que surgia, vale puntualizar, por
via de interpretacion. En concreto, aquélla sostenia que del contenido de dichas
normas surgia y especialmente del § 411 surgia que la Junta tenia la potestad de
aprobar practicas que desde otro punto de vista podrian considerarse engafiosas, y,
de tal forma —o sea, al aprobarlas— inmunizaria a los transportistas de una accion
comun (pp. 299-300).

40 Travis, art. cit., p. 957.
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Pero ninguna inmunidad surgia de los amplios términos del § 411, por lo que

“cuando el Congreso ha buscado conferir tal atribucion [power] lo ha hecho asi en forma ex-
presa”, y en tales términos, entendio la Corte que el § 411 dispone remedios complementarios
en defensa del interés publico de los correspondientes a los que tienen los particulares por via
del common law, seglin surge del § 1106 (p. 301 y 303).

El juez Powell record6 el sentido de la jurisdiccion primaria de acuerdo a los pre-
cedentes “Western Pacific”y “Far East Conference”; pero siguio en la linea de que
no habia que recurrir a un especialista para establecer la razonabilidad de una practi-
ca, puesto que la determinacion de la falsedad (al no informar al pasajero la sobre-
venta de los pasajes) es competencia de las cortes, y la ayuda del experto no parecia
ser necesaria. Al mismo tiempo, sefialé que de acuerdo al régimen instituido por la
Junta (CAB Order ER - 503; ver p. 306, nota 16) el afectado podia reclamar una
compensacion por via administrativa o acudir a la Justicia a través de la accion
comun (p. 306).

En primer lugar corresponde resaltar que el juez Powell formo parte de la minoria
de “Ricci”, y que el juez Marshall se adhiri6 al voto de aquél sobre la base de dicho
precente (pp. 308-309).

Ahora bien, esta decision se ha considerado cuestionable, porque en la época que
se sustancid la causa la CAB estaba llevando a cabo un procedimiento especifico
para el dictado de reglamentos administrativos (rulemaking) a fin de introducir cam-
bios en el sistema de reserva de pasajes’’. Obsérvese que la solucion del caso mas
semeja a una opcion de politica judicial que a una aplicacion firme de una doctrina
en la que el precedente “Abilene” ofrecia una apretada semejanza; en vez de ello, la
Corte opt6 por el remedio del common law antes que el del derecho publico®.

En tal sentido, dijo el tribunal que:

“un perjuicio puede ser de aquellos que requieren la indemnizacion al afectado sin necesitar
acudir al remedio extremo de la orden de cesar y desistir” (p. 302)*.

Tal postura de la Corte se consider? justificada como una respuesta drastica de sus
jueces a los perjuicios que experimentaban los pasajeros afectados de igual forma
que Nader, antes que en una aplicacion prudente de la doctrina de la jurisdiccion
primaria*.

4 Pierce, Shapiro & Verkuil, ob. cit., p. 216. Esta circunstancia la advirtio el juez Powell en su

voto, p. 297, nota 8.
42 Amman & Mayton, ob. cit., pp. 420-430.
“A wrong may be of the sort that calls for compensation to an injured individual without re-
quiring tt{f extreme remedy of a cease-and-desist order”
Pierce, Shapiro & Verkuil, ob. cit., p. 216.
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II. LA DOCTRINA NORTEAMERICANA
1. Una doctrina confusa

Se ha reconocido que la jurisprudencia basada en la jurisdiccion primaria es “tipi-
camente compleja y a menudo confusa™®. No obstante la doctrina entiende que la
jurisdiccion primaria constituye una guia que permite establecer si quien primero
debe intervenir en el caso es el tribunal o la agencia cuando el ordenamiento no dis-
pone nada al respecto®.

Es un modo de establecer judicialmente —ello es, en un conflicto entablado en los
tribunales y no en sede administrativa*’— si la cuestion en si esta dentro del ambito
de competencia de la agencia o es necesario un pronunciamiento previo sobre algu-
na cuestion que sea necesaria para la decision judicial. Si la competencia correspon-
de a la agencia, el tribunal debera rechazar la demanda; si s6lo es necesario un pro-
nunciamiento previo de la agencia sobre una cuestion, se suspendera el tramite de la
causa; es en este ultimo supuesto que se configuraria la deferencia®.

Jaffe considerd que la doctrina de la jurisdiccion primaria no puede presentarse
como una regla en términos de una estructura analitica o por su extension, sino mas
bien como una forma de resolver los conflictos procedimentales y sustanciales inevi-
tablemente creados cuando se abre el camino del 4rea de una competencia originaria
de una agencia que afecta al mismo tiempo las incumbencias de la jurisdiccion ori-
ginal de los tribunales®. Ella aparece cuando las competencias administrativa y judi-
cial son concurrentes sobre la materia, por donde se extrae que si el Poder Judicial
carece de competencia, o si la agencia intervino o no existe un procedimiento dispo-
nible para “deferir” la cuestion a la agencia, aquélla no se aplica, como ocurrié en el
caso “Abilene”. Otro tanto ocurriria si la agencia interpretd o decidi6 sobre la cues-
tion disputada, por lo cual nada habria que deferir, como en “United States v. Wes-
tern Pac. RR.”™".

2. El “timing” del control judicial

Tanto la jurisdiccion primaria como el agotamiento de los remedios administrati-
vos (exhaustion of administrative remedies) constituyen dos formas de coordinacion
(timing of judicial review) para establecer si el control judicial (judicial review) esta
habilitado (available)®'. La vinculacion entre ambas doctrinas es estrecha®, por lo
que es necesario tratar brevemente el agotamiento y distinguirlo de otras institucio-
nes del derecho americano.
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P Breyer & Stewart, ob. cit., p. 1160.

Davis y Pierce: Administrative Law Treatise, cit. p. 271-272. Jaffe, Louis L. Judicial control
ofadm[nfgtrative action, Little Brown, Boston, 1965, p. 121. Travis, art. cit., p. 926.

Davis & Pierce, ob. cit., p. 271.

Davis & Pierce, ob. y p. cit. Pierce, Shapiro & Verkuil, ob. cit., p. 206.

Jaffe, ob. cit., p. 121.

Travis, art. cit., p. 929.

Schwartz, ob. cit., pp. 523-524.

Jaffe, ob. cit., p. 121. Davis & Pierce, ob. cit. Pierce, Shapiro & Verkuil, 0b. cit., p. 206.
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En primer lugar corresponde destacar que mientras Schwartz situ6 la jurisdiccion
primaria dentro del “timing ">, otros la excluyeron, limitandose a tres supuestos: la
actuacion final (“final agency action”) o, para usar palabras mas conocidas por no-
sotros, la decision definitiva; el agotamiento (exhaustion) y la teoria de la “madurez”
de la actuacion administrativa para su revision judicial ( “ripeness of administrative
action for judicial review”)**. Otros autores agregan un cuarto componente que es el
plazo, que aplica el Congreso (“time ).

A. La decision definitiva (‘“‘final agency action”)
Institucion que algunos autores la incluyen dentro de la “exhaustion’®, esta con-
templada en la seccion (§) 704 de la Administrative Procedure Act (APA), que esta-
blece que salvo que se hubiese establecido otro remedio (“remedy”’) ante una corte,
la actuaciéon administrativa estd sujeta al control judicial. Ella permite que, como
sostuvo la Corte en la causa “Federal Trade Commission v. Standard Oil Co.” (449
U.S. 232, 1980) conferir a la agencia “una oportunidad de corregir sus errores y

aplicar su conocimiento [expertise]”.

Este es un paso preliminar porque es el que permite el control judicial, cuyo obje-
tivo principal es evitar que los tribunales intervengan prematuramente en la toma de
decision administrativa®™, aunque puede presentar cierto grado de dificultad cuando
el respectivo estatuto de la agencia no fija los pasos previos que se deben adoptar
para rotular como “final la decision™. Sin embargo, para solucionar los problemas
que surgen en esta materia las cortes tomaron criterios pragmaticos para decidir si la
cuestion es o no final®.

B. El agotamiento de los remedios (exhaustion)

No esta prevista normativamente, sino que es consecuencia de la aplicacion de cri-
terios jurisprudenciales®. Su base fundamental parte de la causa “Myers v. Bethle-
hem Shipbuilding Corp.” (303 U.S. 41, 1938). Su objetivo es permitir la distribucion
de las responsabilidades en forma eficiente entre las agencias y los tribunales®, que

53 S L « .
Sostuvo al respecto que la jurisdiccion primaria y la “exhaustion” son las dos caras de la

misma moneda del “timing”. Ob. cit., p. 524.

> Davis & Pierce, ob. cit., pp. 305 y ss. Pierce, Shapiro & Verkuil, ob. cit., pp. 182 y ss. Aman
y Mayton, ob. cit., pp. 403 y ss. Gellhorn, Ernest y Levin, Ronald M.: Administrative Law and process, 4.* ed.,
West, St. Paul, Minnesota, 1997, pp. 370 y ss. Strauss, Peter L.: An introduction to administrative justice in the
United States, Carolina Academic Press, Durham (Carolina del Norte), 1989, pp. 229 y ss.
55 Pierce, Shapiro & Verkuil, 0b. cit., p. 182
Aman & Mayton, ob. cit., p. 411.
Id., 0b. y lug. cits.
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58 Id., p. 184.
59 Id., p. 183.
60 Gellhorn & Levin, ob. cit., p. 377.

61

s Pierce, Shapiro & Verkuil, 0b. cit., p. 189.

1d., ob. y lug. cits.
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una intervencion prematura de los tribunales podria obstruir®®, de manera que aqué-
llas puedan pronunciarse de acuerdo de sus politicas y prioridades, permitiendo asi
el ejercicio ordenado de la solucion de las cuestiones debatidas de acuerdo a sus co-
nocimientos®.

Aunque los criterios jurisprudenciales desarrollados en torno a este instituto son
marcadamente discrecionales®, a los objetivos antes sefialados se agregan los si-
guientes: (i) que permite la continuacion ininterrumpida del procedimiento adminis-
trativo; (ii) que, al no constituir parte de la rama judicial, favorece la autonomia de
las agencias; (iii)que, igualmente, al permitir el control de la agencia, favorece la
actividad de los tribunales, y, por ultimo, (iv) que una prematura intervencion de los
tribunales sin agotar los remedios administrativos afectaria la eficiencia de las agen-
cias®.

No obstante, segiin se desprenderia de algunos precedentes, la “exhaustion” no
seria necesaria cuando se trata de una interpretacion normativa y no una evaluacion
de los hechos como 6rgano experto o se trate del ejercicio de la discrecionalidad®’.

Schwartz diferencid la “exhaustion” de la jurisdiccion primaria (dos caras de la
moneda del “timing ') sefialando que tienen en comin determinar si una accion pue-
de ser llevada al tribunal o si un tramite o procedimiento administrativo o continua-
cion de éste es necesario. La diferencia bésica, segliin el prestigioso autor, es que la
jurisdiccion primaria determina si una agencia o un tribunal tienen competencia (ju-
risdiction) inicial; mientras que el agotamiento determina si la revision (review)
puede continuar en sede de la agencia, quien no tiene sin embargo la ultima palabra
en la materia®®.

C. La teoria de la “madurez” (“ripeness”)

También es de creacion pretoriana, y se sustenta en la idea proxima a la existencia
de “caso” o “controversia” en los términos del articulo III de la constitucion ameri-
cana (semejante al articulo 109 de nuestra Constitucion), cuyo fin es evitar las deci-
siones meramente abstractas o tedricas, o que constituyan simples opiniones de los
tribunales antes que decisiones concretas en un litigio entre partes®.

D. Una muestra de la confusion

No pretendo ampliar el estudio de esas formas creadas en el seno del derecho ad-
ministrativo norteamericano para habilitar la intervencion de los tribunales. Pero la
confusion que se desprende de la lectura de los casos y de la doctrina es manifiesta.

63 Gellhorn y Levin, ob. cit. p. 372. Schwartz. ob. cit., p. 542.

Aman y Mayton, ob. cit. p. 404. Aunque cabe advertir que estos autores situan la “decision
final” dentro de la “exhaustion”.
65 Gellhorn y Levin, ob. cit., p. 372.
Pierce, Shapiro & Verkuil, 0b. cit., p. 192.
Id., p. 193.
Ob. cit., p. 524.
Schwartz, ob. cit., p. 562. Gellhorn y Levin, ob. cit., p. 380.
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Como muestra, me remito a la obra de Aman y Mayton’, quienes a través de un
caso tramitado ante el tribunal federal del Distrito de Columbia in re “Ticor Title
Insurance Co. v. FTC” (1987) muestran que las tres doctrinas sirven para similares
propdsitos y que tienen estrechas vinculaciones.

En dicha causa se discutia la competencia de la Federal Trade Commission para
llevar ante si a dicha empresa a un procedimiento administrativo por practicas co-
merciales desleales.

Los tres jueces se pronunciaron por la competencia de la FTC, sin que existiera
cuestion constitucional al respecto. Pero variaron sus fundamentos: el juez Edward
sostuvo que la empresa no habia “agotado los remedios” (“exhausted its administra-
tive remedies”); el juez Williams invoco que la agencia no habia tomado una deci-
sion “final”, y, por ultimo, el juez Green afirm6 que la cuestion no habia superado
“la prueba de la madurez” ( “fest of ripeness”).

3. Las ventajas y los inconvenientes

La jurisdiccion primaria es una tipica creacion judicial, aunque luego en algunos
regimenes se haya estatuido la necesaria “intervencion previa” de la agencia respec-
tiva; mas de acuerdo a la logica de aquélla, en este ultimo supuesto de intervencion
no existirfa jurisdiccion primaria, sino alguna de las especies del “timing””'. Como
sustento de la institucion se ha sostenido que cuando el Congreso crea una agencia 'y
le asigna amplios fines, ello significa que agrega al sistema legal una nueva autori-
dad en materia reglamentaria, regulatoria y de aplicacion de las normas respectivas
vinculadas con una determinada actividad. En ese sentido, raramente el Congreso
norteamericano fija con precision los campos de actuacion de la agencia y de los
tribunales, por lo cual ciertas competencias de aquélla pueden afectar las propias de
¢éstos; ante las situaciones en que se presenta tal cuestion de interferencia es preciso
que los tribunales resignen parte de su competencia en favor de la agencia”.

Pero esa falta de precision puede ocasionar situaciones en las que el interesado no
puede llegar a comprender donde debe acudir para encontrar la solucion que preten-
de, con lo cual al tiempo que en el derecho norteamericano lleva la decision de una
agencia —afios, en muchos casos, y miles de paginas el expediente— y el tremendo
costo que significa tramitar primero la causa en sede judicial, luego, por resignacion
del tribunal, a la agencia y, en su caso, la vuelta al control judicial.

Ello se vio fundamentalmente en el caso “Ricci” a través de la disidencia de los
cuatro jueces que apuntaron tales dificultades de la aplicacion de la doctrina (pro-
nunciamiento que movid una fuerte critica en la doctrina norteamericana a la luz de
sus perniciosas consecuencias, que, como expuse, luego se tratd de atemperar)”™. De

70 Ob. cit., pp. 205-206.

7 Robert S. Lorch ha sostenido que mientras la doctrina de la “exhaustion” nos dice cudndo
debe intervenir el Poder Judicial, la jurisdiccion primara sefiala quién toma primero intervencion (“who gets
first crack at deciding”). Democratic process and Administrative Law, Wayne State University Press, Detroit,
1980, p. 169).

72 Davis, ob.cits., pp. 276-277.

73 Ver las criticas que al respecto formula Schwartz, ob. cit., pp. 539-541.
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alli que la posicion de los tribunales es mas bien negativa a resignar o deferir su ju-
risdiccion ante los costos que implica para el interesado que se aplique la jurisdic-
cion primaria™.

Aunque, en definitiva, la tendencia sea utilizarla cuando se trata de actividades in-
tensamente reguladas, y en forma discrecional segun el criterio del tribunal, situa-
cion que ocurre cuando éste se encuentra “perdido” (“out of its depths”) ante los
argumentos invocados por las partes™.

En fin, lo real y cierto hasta ahora es que la doctrina no ha variado en los Estados
Unidos, lo que lo demuestran las exposiciones como por ejemplo la ltima edicion
del clasico de Breyer y Stewart’, o las sentencias de los tribunales federales en los
que se siguen la pautas tradicionales sustentadas en la misma idea de que se trata de
una “doctrina prudencial””’. Es decir, nihil novum sub sole.

I1I. LA RECEPCION EN LA ARGENTINA

El tratamiento de la institucion norteamericana produjo tempranamente comenta-
rios doctrinales sobre la posibilidad de su aplicacion a nuestro ordenamiento y en
algiin caso una interpretacion que superaba en propio cauce de aquélla. Luego, la
plasmacion en la ley 24.065, del marco regulatorio del gas, y 24.076, del marco re-
gulatorio de la energia eléctrica, ambas del afio 1992, dio motivo a posiciones favo-
rables en cuanto a su supuesta recepcion como a las ventajas de su aplicacion y, de
otro lado, posiciones criticas al respecto.

1. La exposicion doctrinaria

El profesor Mairal, tomo en este punto una posicion negativa en cuanto a su apli-
cacion, porque en el derecho norteamericano supone un elaborado sistema de proce-
dimiento administrativo desarrollado ante funcionarios independientes de la Admi-
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Davis, ob.cit., p. 303.
75

Gellhorn y Levin, ob. cit., p. 386.

Breyer, Stephen G. & Stewart, Richard B, Sunstein, Cass R., Vermeule, Adrian y Herz, Mi-
chael E..: Adminstrative Law and regulatory policy. Problems, text and cases, 7* ed., Wolters Kluwer, Boston,
2011, pp. 979-987.
7 Vaya el ejemplo de las sentencias de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, del No-
veno Circuito (que abarca la costa del Pacifico) «SSYNTEK SEMICONDUCTOR CO LTD v. MICROCHIP
TECHNOLOGY INCORPORATED SYNTEK SEMICONDUCTOR CO., LTD., Plaintiff-Appellant, v. MI-
CROCHIP TECHNOLOGY INCORPORATED, Defendant-Appellee», del 8/4/2001; y «CLARK v. TIME
WARNER CABLE K. CLARK, both individually and as representative of the proposed class, Plaintift-
Appellant, v. TIME WARNER CABLE, a corporation, Defendant-Appellee» del 30/4/2008. Dichas sentencias
fueron citadas recientemente en pronunciamientos de cortes federales de California, ambas de la misma fecha,
12/7/2013, que para rechazar las demandas referentes a calidad de productos alimenticios, sostuvo que la com-
petencia “primaria” correspondia a la Administracion Federal de Drogas (FDA), ellas son “KATIE KANE, et
al., individuals, on behalf of themselves and all others similarly situated, Plaintiffs, v. CHOBANI, INC.”, de la
Corte del Distrito Norte de California, Division San José; y “JANET HOOD, individually and on behalf of all
others similarly situated, Plaintiff, vs. WHOLESOY & CO, MODESTO WHOLESOY COMPANY LLC, THE
WHOLESOY COMPANY, TAN INDUSTRIES, INC., KEN NORDQUIST, AND TED NORDQUIST, De-
fendants”, del Distrito Norte de California.
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nistracion activa, que ofrece considerables garantias de imparcialidad. Sostuvo que
la experiencia administrativa podia aplicarse al expediente judicial mediante la con-
sulta que prevé el art. 476 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que
permite requerir la opinion técnica a academias e instituciones publicas y privadas.”™.

Guastavino posteriormente, en un extenso estudio en su obra, al que dedica la se-
gunda parte del tomo I de su obra, comprensiva de cuatro capitulos”, dentro de una
postura favorable, llevo a cabo algunas precisiones al sostener que resulta ambigua
la denominacion “jurisdiccion primaria”, por lo que era pertinente de designarla co-
mo de competencia o incumbencia primaria administrativa, puesto que en muchos
casos la intervencion de las agencias no implicaba de suyo el ejercicio de una fun-
cion jurisdiccional, en el sentido de la resolucion de conflictos entre las partes, o de
imposicion de sanciones, de forma tal de constituirla en una primera instancia admi-
nistrativa®. Lo importante es sefialar que desde el comienzo de su obra el autor iden-
tifica jurisdiccion primaria administrativa con el ejercicio de actividades netamente
jurisdiccionales y las denominadas “cuasi jurisdiccionales™'.

Tawil ha criticado® el criterio del ilustre jurista por haberla llevado la doctrina
mas alla de las bases que sirvieron para conformarla en el derecho americano, en
virtud de que comprenderia no s6lo los supuestos de una competencia propia de los
denominados tribunales administrativos, sino también lo que constituye el ejercicio
de la funcién administrativa de las agencias, y, es mas, sostiene que Guastavino en
su exposicion mas se orienta en ciertos tramos a identificar la problemética de la
jurisdiccion administrativa con la de la jurisdiccion primaria®. En orden a demostrar
su existencia en nuestro derecho, el autor ha hecho un meritorio catalogo de casos
jurisprudenciales en los que dicha doctrina se habia aplicado, cuando en realidad
podrian encuadrarse como supuestos de habilitacion de la instancia o de agotamiento
de la via administrativa previa.

Las leyes 24.065, del marco regulatorio de la electricidad, y 24.076, del marco re-
gulatorio del gas, ambas del afio 1992, significaron para algunos autores la instaura-
cion en nuestro pais de la jurisdiccion primaria®. Ello se sustentaba en el dispositivo
del art. 72 del primero, donde se establece que toda controversia entre los generado-
res, transportistas, distribuidores, grandes usuarios, con motivo del suministro o del
servicio publico de transporte y distribucion de electricidad, “debera ser sometido en
forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente” (el Ente Regulador de la Energ-
ia Eléctrica, ENRE). En el segundo régimen se dispone en su art. 66 una norma si-
milar, en el sentido que toda controversia de los sujetos de la ley como con todo tipo
de terceros interesados con motivo de los servicios de captacion, tratamiento, trans-
porte, almacenamiento, distribucion y comercializacion del gas, “deberan ser some-

78 Ob. cit., p. 479.

i Ob. cit. en N° 4.

80 Ob. cit., T. 1, p. 231.

Bl Ob. cit., T. 1, pp. 21-22.

82 Tawil, ob. cit., T. II, pp. 140-141. V. también: Aguilar Valdez, Reflexiones, p. 213. Bianchi,
Alberto 883: La regulacion economica, Abaco, Buenos Aires, 2001, p. 294.

Ob. cit., T. 11, p. 142,N° 563.

Rodriguez Vidal, Claudia y Saravia, Luis Adolfo: “Los tribunales administrativos y los servi-
cios publicos privatizados”, en el suplemento Actualidad de La Ley, del 1° de setiembre de 1992.
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tidas en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente” (la decision de los en-
tes puede ser impugnada por la parte interesada ante la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal mediante un recurso directo).

Segun los autores mencionados en la nota precedente, la jurisdiccion primaria ad-
ministrativa “consiste en conferir competencia a 6rganos de la Administrativa para
entender, en primera instancia y actuando con caracteres de independencia e impar-
cialidad, en conflictos entre las particulares; en sintesis, se ha elegido la via de los
tribunales administrativos.”

Otra de las criticas contra la aplicacion de la institucion es la de Aguilar Valdez.
Este autor, en concurrencia con Tawil —para quien la jurisdiccion primaria se limita
a “establecer quién debe entender en primer lugar -en forma primaria- frente a una
controversia: si los entes administrativos (administrative agencies) o el Poder Judi-
cial®*—, luego de una profunda exposicion y estudio, concluyd que el concepto “ju-
risdiccion” en su concepcidn inglesa tiene el sentido de “competencia” y que “la
doctrina de la primary jurisdiction en el Derecho administrativo norteamericano
reviste la naturaleza de una técnica de coordinacion de competencias entre el Poder
Judicial y las agencias, que tiende a determinar cudl de ellos ha de entender en for-
ma primaria en un determinado caso o cuestion y que ha dado lugar a la autorrestric-
cion judicial en beneficio de las competencias otorgadas por el legislador a aquéllas,
e invocable, en consecuencia, nicamente en el marco de un proceso judicial”®.

Es mas, claramente dijo que “si queremos trasladar una situacion extranjera sin te-
ner en cuenta las necesarias distinciones de orden constitucional existentes en nues-
tro pais, debemos respetar los lineamientos en base a los cuales se ha ideado y des-
arrollado la mencionada doctrina™’. En definitiva, concluyé que dicha doctrina era
inaplicable en nuestro pais por tener un punto de partida en un régimen absoluta-
mente diferente®.

El siempre recordado profesor Comadira ha seguido las pautas generales de Agui-
lar Valdez en esta cuestion, concluyendo que la actuacién del ENARGAS (Ente Na-
cional Regulador del Gas) y el ENRE se ubicaria en la categoria del agotamiento de
la instancia administrativa, y que mas alla de los alcances que pueda asignarse a la
doctrina de la jurisdiccion primaria en el Derecho Administrativo norteamericano,
tal actuacion constituye una intervencion previa y obligatoria, que en ciertos supues-
tos constituye una actividad materialmente jurisdiccional cuando resuelven contro-
versias entre los sujetos de los marcos regulatorios®.

Bianchi”, de su lado, sostiene que si bien habria que escuchar las criticas que en
los Estados Unidos se formul6 a la doctrina, concluye que en nuestro pais la compe-
tencia asignada de acuerdo a dichos marcos regulatorios respecto a la resolucion de
controversias que corresponderian a tribunales judiciales, han creado una sede una

8 Ob. cit., T. 11, p. 140,N° 560, in fine.

86 “Reflexiones”, pp. 214-215.

87 Att. cit., p. 217.

88 Art. cit. p. 254.

8 Comadira, Julio Rodolfo: Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p.
245.

90 Bianchi, Alberto B.: La regulacion economica, T. 1, cit., pp. 289 y ss.
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sede que se parece a la que la Corte americana reconocid en favor de la /CC en el
caso “Abilene”. Mas luego, al admitir que ejerzan el rol de tribunales administrati-
vos en tales supuestos, considera que en estos casos nos encontramos en una disqui-
sicion terminologica que de fondo, y que la situacion de nuestro pais y de Estados
Unidos es de hecho similar, porque alli se dice que es un supuesto de jurisdiccion
primaria.

Concluye que nada impide que la admision de la doctrina en nuestro pais y que los
entes ejercen jurisdiccion primaria’.

El profesor Cassagne, en la linea sefialada por Bianchi, ha hecho un reciente apor-
te sobre la jurisdiccion primaria®, al considerar que no puede confundirsela con la
teoria del agotamiento de la instancia administrativa, y que implica dos tipos de con-
troversias: a) aquellas que se sustraen de la competencia de los tribunales (como
“Abilene”) y b) los conflictos o las cuestiones en las cuales una vez iniciado un caso
judicial los jueces deben resignar su jurisdiccion (como en “Far East Conference”).

Cierra su idea sosteniendo que en la actualidad nada impide en nuestro Derecho
Publico aceptar la teoria de la jurisdiccion primaria, “en la medida en que se trate de
entes creados por leyes y caracterizado por su especializacion, imparcialidad e inde-
pendencia, la cual se circunscribe a la circunstancia de atribuir jurisdiccion privativa
y excluyente con el objeto de que los entes reguladores resuelvan controversias entre
particulares como si fueran tribunales de primera instancia, siempre que se deje ex-
pedita la posterior via judicial™®.

2. La jurisprudencia

Nuestra jurisprudencia, aunque escasa pareceria identificar la jurisdiccion primaria
con el agotamiento de la instancia administrativa®. Pero es en el caso “Angel Estra-
da” donde se hizo expresa mencion a la doctrina de la corte americana, lo cual me-
rece un tratamiento particularizado. No obstante, previo a ello sera conveniente, para
aquel lector no familiarizado con el derecho publico argentino, formular algunas
precisiones.

A. Los tribunales administrativos en la jurisprudencia

Uno de los temas en los que se puede producir una confusion dogmatica es la im-
portacion de instituciones, modelos o soluciones foraneas a los ordenamientos loca-
les, que se aplican directamente, sin moldearlas al derecho doméstico, es el de la
admision jurisprudencial de la validez de los tribunales administrativos. Los paises
iberoamericanos no somos ajenos a ello.

ol Ob. cit., pp. 295-296.

Derecho Administrativo, T. 11, 7* ed., Buenos Aires, 2002, p. 415.

Ob. cit., pp. 415-416.

“Municipalidad de Villa Constitucion ¢/ ENARGAS”, del 29 de diciembre de 1995, senten-
cia dictada por la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.
Sala I del mismo Fuero in re “Organizacion Privada de Extension Cultural S.A. ¢/ M° de E y OSP”, del 13 de
octubre de 1998, e in re “Cooperativa de Vivienda de Salliquell6”, del 28 de abril de 1998.
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En la Argentina uno de los debates doctrinarios y jurisprudenciales mas interesan-
tes gir6 en torno a la validez constitucional de los tribunales administrativos. Valga
como ejemplo que un tipico —y respetado— tribunal administrativo es el Tribunal
Fiscal de la Nacion, que actia inserido en la estructura administrativa, y trata deter-
minadas cuestiones impositivas y de aduana. Dicho tribunal esta organizado como
tal, y actia bajo un procedimiento similar al judicial.

Pues bien, al lado de dicho tribunal actian otros cuya entidad jurisdiccional es mas
que dudosa, y ello ocurrié simplemente porque nuestra Corte Suprema para asignar-
les validez a dichos seudo tribunales tomé el modelo norteamericano, que es un mo-
delo extrafio a nuestro modelo juridico.

Este viejo problema, si bien puede decirse que esta resuelto a favor de la validez
constitucional de los tribunales administrativos, en tanto se ajusten a los recaudos
por nuestra Corte Suprema fijados, habia practicamente quedado definido con el
caso “Fernandez Arias” (Fallos: 247:646; 1960), mas, como sefalé, el sustento fue
basicamente una remision a lo ocurrido en los Estados Unidos.

Ahora bien, la carencia de instituciones iusadministrativas llevo a que en los Esta-
dos Unidos se asimilara la actividad de las agencias y de las decisiones de las im-
pugnaciones a una actividad “cuasi jurisdiccional”, conformando asi a 6rganos de-
cisorios de la Administraciéon como si fueran “tribunales”. Es decir, del mismo mo-
do que ocurrié con el Derecho Administrativo aleman de fines del siglo XIX, el mo-
delo judicial servia para semejar el acto administrativo a la sentencia y el procedi-
miento administrativo al proceso judicial. Es decir lo que en la jurisprudencia de
nuestra Corte pudo interpretarse como tribunales administrativos a ciertas activida-
des de las agencias norteamericanas, en realidad no eran otra cosa que actividades
materialmente administrativas que ellas llevaban a cabo mediante decisiones de
organos colegiados”.

En efecto, la fuente doctrinaria basica utilizada en ese pronunciamiento como en
otros, fue el prestigioso constitucionalista norteamericano Willoghby®, quien en su
obra habia tratado de definir, como constitucionalista, cierto tipo de actividad que se
aproximaba por su apariencia a la judicial o “cuasi judicial” (téngase presente que su
obra es de principios del siglo XX y que se esta en los albores del la conformacion
del derecho administrativo europeo, y que en los Estados Unidos el Derecho Admi-
nistrativo era apenas conocido, salvo por los aportes de Goodnow de fines del siglo
XIX y principios del XX*").

95 - . e -
Confr. al respecto un clasico en su época utilizado por nuestra Corte en su version inglesa:

Landis, James: The administrative process, Yale University Press, New Haven, 1941, traducido en nuestro pais
por Rodolfo Bledel bajo el titulo E/ poder administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1951, donde se comprueba
que al tratar los tribunales administrativos (cap. I: “La funcién del tribunal administrativo™), de lo que esta
hablando es en realidad de las distintas actividades de las agencias en el derecho britanico y norteamericano.
Willoughby, Westel Woodbury: The Constitutional Law of the United States, 2* ed., Baker

Voorhis, Nueva York, 1929, vol. III, pp. 1653-1655. Ver su cita en Fallos: 187:79, “Costes v. Prado”, 1940;
Fallos: 244:548, “Lopez de Reyes”, 1959; y también en “Fernandez Arias?”, cit.

o7 Goodnow, Frank J. Derecho Administrativo comparado, 2 ts., trad. esp., La Espaila Moderna,
Madrid, s/f. Les principes du Droit Administratif des Etats Units, trad. fr. de Gaston Jéze, Giard & Briére,
Paris, 1907.
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De su lado, otra fuente, esta vez jurisprudencial, fue el pronunciamiento de la Cor-
te americana invocado por nuestro Alto Tribunal era la opinion del juez Hughes en
el caso —también mencionado por aquel autor en su obra— “Louisville and Nashvi-
lle Railroad Company v. Garrett et al., Constituting the Railroad Commission of
Kentucky”, del 13 de diciembre de 1913, 231 U.S. 299, que trataba de una cuestion
de fijacion de tarifas, donde la Comision del estado de Kentucky actuaba para su
determinacioén a través de un procedimiento semejante al judicial, lo cual llevaba a
discutir la constitucionalidad del ejercicio de tal actividad y la decision consecuente
por un 6rgano que no formaba parte del Poder Judicial.

Es decir, de la lectura de la obra de Willoughby y del voto del juez Hughes se des-
prende que el proposito no fue referirse al ejercicio de una actividad materialmente
jurisdiccional por la Administracidon, como interpretd nuestra Corte, sino si era posi-
ble que las agencias dictaran adjudications (decisiones o actos administrativos) co-
mo los tribunales judiciales. Vale insistir que en derecho administrativo en ciernes
en esa época no se contemplaba la figura del acto administrativo, por donde la unica
figura juridica mas préoxima era la sentencia. Tampoco ahora se ha configurado la
doctrina del acto administrativo.

LRI T3

De alli la confusion: es decir, los que eran “tribunales”, “juntas” o “comisiones”
que tomaban decisiones se las asimilaba derechamente a los tribunales del Poder
Judicial, para asi, a su vez, asimilar los “actos administrativos” que dictaban a las
“sentencias”, y todo ello, en definitiva, por no contar con la instituciéon del “acto
administrativo”.

Mas tal confusion no es solo achacable a la corte americana. La nuestra ha incu-
rrido en analogas confusiones. Basta como ejemplo la cita que se da en el conside-
rando 11 de “Ferndndez Arias” de actividades que se pretendieron encuadrar como
“jurisdiccionales” cuando eran en realidad “administrativas”, como las sanciones
aplicadas por la entonces Prefectura General Maritima o el Departamento Nacional
del Trabajo.

Debe tenerse presente que el hecho de que un organismo administrativo actie en
forma colegiada y hasta se lo llame “tribunal”, no significa que esté ejerciendo fun-
ciones jurisdiccionales. Asi, en el caso “Lopez de Reyes” (Fallos: Fallos: 244:548),
se trataba de la denegacion por parte de la Caja Nacional de Prevision para el Perso-
nal de la Industria de una jubilacidon por invalidez solicitada por la actora, que fue
confirmada por el Directorio del Instituto Nacional de Prevision Social. Evidente-
mente, poco de “jurisdiccional” tenia la decision impugnada.

En otro caso, “Hussar”, sentencia del 16 de octubre de 1996 (Fallos: 319:2215), se
caratuld “jurisdiccional” el otorgamiento o rechazo de beneficios jubilatorios por
parte del Instituto Nacional de Prevision Social,

Un ultimo y mas reciente ejemplo es “Gador .A.”, del 9/3/2004 (Fallos:
327:367)*, que también conceptud como jurisdiccional la aplicacion de una multa a
dicho laboratorio por la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y
Tecnologia Médica (ANMAT).

% La Ley, del 7 de julio de 2004.
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B. El caso “Angel Estrada”

Fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 5 de abril de 2005, la
mencion de la jurisdiccion primaria se erigio en uno de los fundamentos que sirvid
para revocar el pronunciamiento mayoritario de la Sala I de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal®, tribunal, este Gltimo, que
habia sostenido que el Ente Nacional Regulador de la Energia Eléctrica (ENRE) era
competente para resolver sobre los dafios y perjuicios reclamados por los usuarios
—como si se tratara de una demanda comun de dafios y perjuicios que se interponen
ante los tribunales judiciales—, independientemente de la clausula indemnizatoria
fija establecida en el respectivo régimen del servicio.

Para delimitar la competencia del ENRE respecto a dichas atribuciones en juego
—luego de fijar en los nuevos recaudos que ahora se exigen para la validez constitu-
cional de atribuciones jurisdiccionales a determinados 6rganos y entes de la Admi-
nistracion'®>—, en el considerando 13 nuestra Corte directamente aboca al trata-

miento de la jurisdiccion primaria, en estos términos:

“Que conviene recordar que la atribucion de la jurisdiccion primaria a organismos administra-
tivos (doctrina tomada de E.E.U.U.) se justifica cuando la resolucion de la controversia pre-
suponga la familiaridad con hechos cuyo conocimiento haya sido confiado por la ley a cuer-
pos expertos, debido a que su dilucidacion depende de la experiencia técnica de dichos cuer-
pos; o bien porque estan en juego los particulares deberes regulatorios encomendados por el
Congreso a una agencia de la administracion; o cuando se procure asegurar la uniformidad
y consistencia en la interpretacion de las regulaciones politicas disefiadas por la agencia para

9 Publicado en El Derecho, T. 187-982. Bianchi coment6 esta sentencia bajo el titulo “Algunas

precisiones sobre el alcance de las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores”, ED, suplemento de
Derecho Administrativo del 29/9/00, mas tarde incorporado en su libro La regulacion econémica, cit. También
fue comentado por Nidia Carina Cicero, y Horacio L. Bersten, en los trabajos respectivamente titulados: “El
caso Angel Estrada: la procedencia de la indemnizacion por privacién de suministro del servicio eléctrico y el
rol del ente regulador” y “Facultades de los entes para resolver conflictos”, publicados ambos en Jurispruden-
cia Argentina, T. 2001-IV, pp. 248 y ss.

100 Conviene sefialar que en la Argentina se aceptd la posibilidad de que de la Administracion
ejerza actividades materialmente jurisdiccionales. En este caso, la Corte fijo nuevas precisiones sobre los re-
quisitos que deben reunir los tribunales administrativos para que se considere valida constitucionalmente su
institucion. Asi al “control judicial suficiente”, prefijado in re “Lopez de Reyes”, Fallos: 244:548 (1959) , y
muy especialmente “Fernandez Arias”, Fallos: 247:646 (1960), y la referencia trascendente de “independencia
y neutralidad” (prefigurada por Julio Rodolfo Comadira en: “Reflexiones sobre la regulacion de los servicios
privatizados y los entes reguladores (con particular referencia al ENARGAS, ENRE, CNT Y ETOSS)”, ED
162-1134, mas tarde publicado en Derecho Administrativo, 1* edicion, Buenos Aires, 1996, pp. 217-250, esp.
p- 248) en el caso “Litoral Gas”, Fallos: 321:776 (1998) —recaudos que en el caso citan el Alto Tribunal como
sustento juridico de la doctrina que se expone— ahora ha precisado su alcance e incluido nuevos componentes
que dan sentido a la institucion, expresados en el considerando 12, ello es: i) que sean creados por ley, ii) que
estén aseguradas su independencia e imparcialidad (recaudo que podria considerarse una formulacion de aque-
lla “independencia y neutralidad”, (recaudo que menciona Juan Carlos Cassagne en la 7* edicion de su Dere-
cho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, T. II, p. 415), iii) el objetivo politico y econdémico para
crearlos estén razonablemente justificados (punto reiterado en el considerando 14), y iv) que estén sujetas a
control judicial amplio y razonable (de donde, logicamente , se sigue la imposibilidad de limitar el alcance del
control judicial).
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una industria o mercado particular, en vez de librarla a los criterios heterogéneos o aun con-
tradictorios que podrian resultar de las decisiones de jueces de primera instancia ...” (cita al
efecto, entre otros precedentes “Abilene” y “Far East Conference”).

“Por el contrario [dicho tribunal] entendi6 que el principio de la jurisdiccion primaria no rige
cuando la cuestion controvertida es ajena al régimen propio de las agencias [a cuyo fin cita el
caso “Nader’]. (...).

“Es decir, la jurisdiccion de las agencias se circunscribe a las materias que configuran «el co-
razény de las tareas que tuvo en miras el Congreso que las emplazo. (...) por ejemplo, las de-
cisiones relativas a la razonabilidad de las tarifas [cita “Texas & Pacific Railway”, “Far East
Conference”y “Western Pacific”).

“Seglin estos principios, en el caso de autos estarian sujetas a la jurisdiccion primaria de los
organismos administrativos las controversias que se susciten entre los sujetos mencionados en
la primera parte del art. 72 de la ley 24.065, en la medida en que las relaciones entre ellos
afectan el correcto funcionamiento del servicio. (...) Es que la denominada «jurisdiccion pri-
mariay» de las agencias administrativas comprende los conflictos que originalmente corres-
ponden a la competencia de los jueces ordinarios, pero que en virtud de la existencia de un
régimen propio, incluyen determinados extremos comprendidos dentro de la competencia es-
pecial de un cuerpo administrativo [cita “Western Pacific”] ..., con la salvaguarda de que la
palabra final sobre la validez de las 6rdenes o regulaciones dictadas por aquél siempre compe-
te a los jueces ordinarios” (el énfasis me pertenece).

(Era necesario invocarla? Creo que no, puesto que la cuestion sustancial era resol-
ver si el ENRE tenia o no competencia. Recordemos que del precedente “Western
Pacific” se desprendia que, como lo habia delimitado el juez Harlan, la “jurisdiccion
primaria” significaba que la materia estaba asignada primeramente a los tribunales,
pero en el marco de un esquema regulatorio convenia que se pronunciara la agencia
antes que el tribunal en virtud de que las cuestiones que estaban en juego, eran pro-
pias de la especialidad de aquélla, aunque la competencia fuere judicial; en cambio
el “agotamiento” (exhaustion) se aplica cuando el reclamo es atribuido en primera
instancia (no entendida como judicial) a /la agencia.

En el caso, nadie discutia que el ENRE era competente para resolver, de acuerdo a
las normas de creacion (art. 72 de la ley 24.065'"), las cuestiones vinculadas a la
prestacion del servicio y fijar las sumas que, de acuerdo al contrato, se debian re-
conocer al usuario. Pero ello no significa, segiin lo entiendo, que se siga que tales
materias signifiquen que el ente tenga la “Jurisdiccion primaria” (pese a que, con
imprecision, se hable de “previa y obligatoria jurisdiccion del ente” en el marco re-
gulatorio, sino que, simplemente, se trata de una competencia legal otorgada por ley
para resolver tales conflictos entre los sujetos de la regulacion (productores, trans-
portistas, distribuidoras y usuarios). Es decir: es necesario en forma previa el ago-
tamiento de la via administrativa para acudir a la via judicial (por via del denomina-
do “recurso directo”), o, con otros términos seguir la via administrativa previa antes

101 . . . o
“Toda controversia que se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores, grandes

usuarios, con motivo del suministro o del servicio publico de transporte y distribucion de electricidad, debera
ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente.

“Es facultativo para los usuarios, asi como para otro tipo de terceros interesados, ya sean personas
fisicas o juridicas, por iguales motivos que los enunciados en este articulo, el someterse a la jurisdiccion previa
y obligatoria del ente.”
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de acudir a la instancia judicial (mas es preciso tener en cuenta que en el marco re-
gulatorio de la electricidad dicha via no es obligatoria para los usuarios, de acuerdo
al segundo parrafo del art. 72).

Si, desde otro punto de vista, se queria sostener que era preciso tal agotamiento, la
invocacion de la jurisdiccion primaria en nada convenia, puesto que si la Corte en-
tendié que el ENRE no era competente para fijar indemnizaciones de dafios y per-
juicios, en nada le servia la doctrina de la jurisdiccion primaria.

En efecto, conforme a nuestro ordenamiento, el tribunal judicial no podria deferir
la cuestion hasta el pronunciamiento del ente regulador, es decir, derivar la causa a
éste, o suspenderla hasta que el 6rgano se expidiera como experto. En este sentido,
en su voto en la instancia anterior, el juez Bujan, con precision sefialé en la nota 16
de su voto in re “Angel Estrada” que si el usuario reclamaba la intervencion directa
de la Justicia, el juez requerido no podia negarse a intervenir “difiriendo la resolu-
cion al ENRE”; a este fin invocd como sustento la institucion del sistema judicialista
para la solucion del conflicto entre partes, que surge de los arts. 109, 111y 112 de la
Constitucion Nacional, con lo cual

“recobra totalmente su vigencia el principio de plena jurisdiccion del juez, quien debe ejercer
su jurisdiccion en forma obligatoria, estandole constitucionalmente vedado dejar la decision
del caso a la Administracién, o someter a ella la decision de cuestiones incidentales, como
pueden serlo las relativas a la interpretacion del alcance de una ley (como es el caso del EN-
RE) o de un acto administrativo normativo de alcance general ..., cuestiones todas ellas que,
en nuestro régimen judicialista, revisten naturaleza jurisdiccional.”

Lo correcto, en todo caso, seria requerirle el pronunciamiento técnico, ello es, en
caracter de prueba pericial. Precisamente, en dicha linea, y en una vision mucho mas
practica y acorde con nuestro régimen juridico, el profesor Mairal ha dado la clave
—vale reiterarlo— en este tema al proponer la aplicacion del art. 476 del Coédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion en tanto que permite que como medio de prue-
ba, se requieran a otras instituciones cientificas el dictamen sobre puntos determina-
dos. De tal manera, de una forma ritualmente admisible, nada quita que los tribuna-
les, ante una cuestion dudosa puedan acudir a los entes reguladores o la Administra-
cion Publica para requerirles su dictamen u opinion.

Mas considero conveniente advertir, que si se pretende acudir a la “ayuda mate-
rial”, de experto, ello no sera para preparar el terreno mediante una decision previa
del ente u 6rgano regulador, sino, simplemente, a una opinion técnica, y nada mas.
Una cosa es la decision previa y otra muy distinta el dictamen u opinién técnica.
Con lo cual tampoco seria juridicamente valido remontarse a la aplicacion de la doc-
trina de la jurisdiccion primaria.

IV. CONCLUSIONES

La jurisdiccion primaria responde a las caracteristicas de un sistema juridico iu-
sadministrativo distinto al continental europeo, en la medida que sus instituciones se
acomodaron a una realidad particular y a las caracteristicas de los jueces norteame-
ricanos, quienes prefirieron dar sus propias respuestas a los problemas vinculados
con las relaciones de los particulares y las agencias, antes que acudir a la aplicacion
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de instituciones del derecho comparado. Pero tal caracteristica practica no ha permi-
tido configurar un derecho estructurado a través de instituciones como las de dere-
cho continental europeo que hemos recibido en Iberoamérica.

Debe quedar en claro, en ese sentido, que la jurisdiccion primaria en el concepto
americano es de utilizacion bastante discrecional por los tribunales (por no decir
arbitraria en algunos casos), y que no significa que la Administracion deba interve-
nir previamente, sino que son los tribunales los que consideran que pese a tener
competencia en la materia, conviene por razones diversas (uniformidad, experiencia,
etc.) escuchar o deferir la cuestion a la previa intervencion de la agencia.

Tal intervencion no aparece como “jurisdiccional”, sino que obedece a razones de
“competencia” o “autoridad”'® en la materia regulatoria especifica y en la inteligen-
cia de una conveniente distribucion de trabajo entre las agencias y los tribunales o
cortes. Si fuera “jurisdiccional” es l6gico que estariamos ante alguno de los supues-
tos del “timing” (cuestion que no es clara aplicacion, como se vio). Es mas, en la
doctrina americana nada permite entender que los autores hayan comprendido que
la jurisdiccion primaria significaba el ejercicio de una actividad que para nuestra
doctrina y jurisprudencia es materialmente jurisdiccional'®.

Si se aplicara dicha doctrina se estaria, a mi juicio, quebrantando el art. 116 de la
Constitucion Nacional que impone a los jueces la decision de fodas las causas que
se les someten. En otros términos, cuando una causa llega a conocimiento del juez,
éste debe resolverla y no, por un criterio de conveniencia, deferirla a la Administra-
cion.

Invocar la jurisdiccidon primaria significa traer un problema y no una solucion,
puesto que ella se motivé en una carencia institucional inexistente en nuestros dere-
chos, que cuentan con un bagaje suficiente en su acervo juridico.

102 Travis, art. cit., p. 931. Justamente, la palabra “jurisdiction” comprende un alcance a la tra-

duccion castellana, porque no solamente abarca la potestad del tribunal, sino también las “areas de autoridad”
en que se ejerce dicha potestad. Ver Black’s Law Dictionary, 6.* ed., West, St. Paul, Minnesotta, 1990, voz
“jurisdiction”. También la misma voz en Oxford dictionary of Law, 4* ed. Glasgow, 1997.

Justamente, en el Black’s Dictionary, al tratar la voz “primary jurisdiction”, se precisa me-
diante la cita de un precedente que ella “no comprende la jurisdiccion en el sentido técnico, sino que es una
doctrina referida a una posicion de autolimitacion (self restraint) judicial y se aplica cuando la corte considera
(feels) que la cuestion seria resuelta (handled) por una agencia administrativa creada por la legislatura para
entender con tales problemas” (el énfasis me pertenece).

Nuestro derecho desde hace décadas ha instituido como principio legalmente plasmado el de la nece-
sidad del agotamiento de la via administrativa previa, conformado sobre el modelo espailol, como paso indis-
pensable para la habilitacion de la instancia judicial (o posibilidad de intervencion de los tribunales judiciales).
De modo que cuando existe un régimen que impone el agotamiento de la via administrativa, sera necesario a ¢l
someterse (por ejemplo, asi lo establece en el orden federal nuestra Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos N° 19.549 en sus arts. 23 y 24, en relacion a la impugnacion de actos administrativos de alcance parti-
cular o general, o en los supuestos de reclamos administrativos del art. 30, con las excepciones del art. 32; o,
también, en los casos de recursos contra las decisiones de tipo jurisdiccional o administrativo de los entes
reguladores de los servicios publicos o de actividades de interés general).
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§3. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN BOLIVIA

Jose Mario Serrate Paz

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Dificil tarea escribir sobre el contencioso administrativo en un pais donde no exis-
te el fuero sobre la materia ni tampoco una compilaciéon y menos una ley sistematica
sobre el particular. jParadojas del destino! Bolivia fue en Sudamérica uno de los
primeros paises en dotarse de los codigos: civil, 1830; procedimiento civil 1832;
penal, 1834 y mercantil 1834, y hoy por hoy, no tenemos en vigencia una ley del
contenciosos administrativo.

Inspirado en la imperiosa necesidad de evitar la confusion de poderes, el Decreto
del Poder Ejecutivo, de fecha 24 de Diciembre de 1857, establecid la creacion del
Consejo de Estado con dieciocho miembros, de los cuales cinco conformaban una
comision permanente con el cometido de desempefiar las funciones de Tribunal en
todo lo concerniente a la materia contencioso-administrativa.

Que habiéndose separado por el Decreto arriba mencionado de la jurisdiccion or-
dinaria todos los asuntos contencioso-administrativos, resultaba indispensable de-
terminar la organizacion de estos tribunales; en tal sentido mediante Decreto 26 de
junio de 1858, emitido por el Poder Ejecutivo, se crearon tribunales especiales con-
formados por el Jefe Politico de cada Capital de Departamento (hoy Gobernador
Departamental), un Vocal de la Municipalidad y el Administrador del Tesoro, para
atender las causas contencioso-administrativas, dotandolos de su respectivo proce-
dimiento.

El fuero contencioso-administrativo tuvo vigencia hasta que la ley del 30 de sep-
tiembre de 1871, emanada de la Asamblea Nacional Constituyente en su articulo 1°
dispuso “queda abolido el fuero contencioso administrativo” y en su articulo 2° or-
dend “los jueces y tribunales ordinarios conocerdn estas causas”
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Estos articulos, modificaron el texto de la Ley Organica Judicial del 31 de diciem-
bre 1857, vigente en la época, a la que fueron incorporados, quedando en conse-
cuencia como dentro de las atribuciones de la Corte Suprema, la de conocer las de-
mandas contencioso-administrativas a que dieran lugar las resoluciones del Poder
Ejecutivo, con lo que quedd sepultado hasta la fecha, el otrora flamante fuero con-
tencioso-administrativo en Bolivia.

Si tuviéramos que ubicar en qué modelo se inspir6 la creacion del fuero conten-
cioso administrativo y su procedimiento especial en Bolivia, podriamos afirmar que
fue en el sistema francés de la jurisdiccion retenida. Abolido que fue el fuero .por la
ley del 30 de septiembre de 1871, nuestro sistema se enrold, a nuestro criterio, en el
sistema anglosajon de la jurisdiccion unica. Es decir, nuestro sistema del contencio-
so-administrativo fue judicial, porque todos los litigios eran de conocimiento de los
Tribunales ordinarios, incluyendo desde luego aquéllos en que era parte la propia
Administracion Publica, respondiendo al principio de unidad de jurisdiccion.

Posteriormente y hasta nuestros dias se ha mantenido en un sistema, que podria
denominarse mixto, ya que en varios intervalos, hubieron tribunales eminentemente
administrativos que no admitian el control jurisdiccional como es el caso de los tri-
bunales agrarios, cuyas resoluciones eran expresamente irrevisables por el Poder
Judicial y otros como el Tribunal Fiscal que actualmente permite a los administrados
optar por permanecer en los tribunales administrativos o decidirse por la justicia
ordinaria.

Por su parte, la Constitucion Politica del Estado (CPE) desde 1878, establecio de-
ntro de las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia la de ...conocer las deman-
das contencioso administrativas a que dieren lugar las resoluciones del Poder Eje-
cutivo, manda que ha permanecido en forma expresa en las diversas modificaciones
suscitadas hasta la Reforma Constitucional de 2005

En la actual CPE, que data del 7 de febrero de 2009, no existe una norma similar
respecto a las demandas contencioso administrativas, por lo que consideramos que
para estos casos continua siendo de aplicacion lo dispuesto en la Ley de Organiza-
cion Judicial (LOJ)’, que como ya se manifesto, establece dentro de las atribuciones
de la Sala Plena, la de conocer las causas...y demanda contencioso administrativa a
que dieren lugar las resoluciones del Poder Ejecutivo, con arreglo a la CPE.

! CPE 1878, Art. 111 atribucion 5° “Son atribuciones de la Corte Suprema, a mas de las que

senalan las leyes ... conocer de las causas contenciosas..., y de las demandas contencioso administrativas a
que dieren lugar las resoluciones del mismo.”
2 Ley 3089 de 6 de julio de 2005. Ley de Reforma CPE.
Ley 1455 de 18 de febrero de 1993, Art. 55 inc.10
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II. EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN EL
MARCO JURIDICO ACTUAL

1. Organizacion Judicial en Bolivia

En la actualidad el Tribunal Supremo de Justicia es el maximo tribunal de la juris-
diccion ordinaria, y aunque la CPE no le atribuye expresamente la facultad de cono-
cer las demandas contencioso administrativas a que dieren lugar las resoluciones
del Poder Ejecutivo, por disposicion de la LOJ atn en vigencia, y del Cddigo de
Procedimiento Civil*, resulta el Tribunal Supremo de Justicia con competencia ori-
ginaria para conocer estas causas contencioso-administrativo.

Por su parte, también la Ley de Procedimiento Administrativo (LPA)® dispone que
el control judicial por la via administrativa debe ser realizado directamente por la
Corte Suprema de Justicia, hoy Tribunal Supremo de Justicia.

En razon de haberse aglutinado todos estos procesos ante el Tribunal Supremo de
Justicia, el Tribunal Constitucional® paliando estas concentraciones, sentd una linea
jurisprudencial més abierta’ respecto al control judicial de las actuaciones municipa-
les. Asi por ejemplo, cuando los actos de la administraciéon municipal son impugna-
dos por la via contencioso-administrativa, su conocimiento y resolucién correspon-
dera a la Corte Superior de Distrito, hoy Tribunal Departamental de Justicia, como
organo del Poder Judicial con jurisdiccion y competencia departamental, tomando
en consideracion los alcances de la Ley de Municipalidades, a fin de conceder el
acceso a la justicia a los ciudadanos de una determinada circunscripcion municipal.

Mas atn, como consecuencia de los referidos fallos se incorpor6 a la LOJ, el si-
guiente texto®: “Art. 103, (atribuciones de la Sala Plena) Las Cortes Superiores de

4 Codigo de Procedimiento Civil (CPC), Art. 778: “El proceso contencioso administrativo pro-

cedera en los casos en que hubiere oposicion entre el interés publico y el privado y cuando la persona que
creyere lesionado o perjudicado su derecho privado, hubiere ocurrido previamente ante el Poder Ejecutivo
reclamando expresamente del acto administrativo y agotando ante ese Poder todos los recursos de revision,
modificacion o revocatoria de la resolucion que le hubiere afectado”

Art. 779: “La demanda se interpondra ante la Corte Suprema de Justicia con todos los requisitos esta-
blecidos por el articulo 327. Se indicara concretamente el decreto o resolucion suprema que se impugnare. La
accion se dirigira al Fiscal General de la Republica”.

5 Ley 2341 de 23 de abril de 2002, Art. 70 “Una vez resuelto el Recurso Jerarquico, el intere-
sado podra acudir a la impugnacién judicial por la via del proceso contencioso administrativo ante la Corte
Suprema de Justicia”

6 El Tribunal Constitucional es el organismo que tiene por atribucion conocer y resolver en
unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y cualquier
género dg Resoluciones no judiciales.

“La competencia conferida para el conocimiento y resolucion de los procesos contencioso-
administrativos es del Poder Judicial pero no exclusivamente de su 6rgano o maximo tribunal que es la Corte
Suprema de Justicia, a quien se reserva el conocimiento de este tipo de procesos cuando los actos administrati-
vos cuestionados emergen del Poder Ejecutivo. En cambio para los actos y resoluciones de la administracion
municipal, correspondera su conocimiento a una Corte Superior de Distrito.” Linea Jurisprudencial trazada por
los Autos 60, 61 y 62 del 17 de julio de 2002; y 24, 25, 26, 27 y 28 del 9 de Abril de 2003. En la actualidad el
Tribunal Constitucional ha establecido que sus fallos se denominaran Sentencias Constitucionales.

8 Ley 3324 de 18 de enero de 2006
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Distrito, en Sala Plena, tendran las siguientes atribuciones: inc. 22, Conocer y resol-
ver los procesos contencioso-administrativos sefialados en la Ley de Municipalida-
des, correspondiente a los municipios de todo el Departamento o Distrito Judicial”

En 1993 la actual Ley de Organizacion Judicial® (LOJ), cred los juzgados en mate-
ria administrativa, coactiva fiscal y tributaria, pero reducidos a la minima expresion
en lo que respecta a materia administrativa, porque si bien la norma dice que pueden
“Conocer en los casos previstos por la ley, de los procedimientos administrativos
declarados contenciosos y, en general, todos aquellos que le estan atribuidos por
leyes especiales.”, 1a propia norma los limita a conocer y decidir inicamente en cau-
sas en que el Estado o las entidades publicas, sean actores y no asi en las que sean
demandados.

Sin embargo, a estos juzgados, en materia tributaria, se les amplia su competencia,
facultandolos a conocer y decidir en primera instancia de los procesos contencioso-
tributarios por demandas originales en los actos que determinen tributos, asi como en
las de restitucion de pagos indebidos, intereses o multas y en general, de las relaciones
juridicas emergentes de aplicacion de leyes tributarias'®. Es decir pueden conocer y
decidir en las demandas iniciadas tanto por la administracion como por los adminis-
trados.

En resumen, los procesos contenciosos administrativos propiamente, cuando son
iniciados por los particulares contra el Estado no han tenido cabida en los juzgados en
materia administrativa, coactiva fiscal y tributaria, sino que deben ser incoados ante el
Tribunal Supremo de Justicia o bien ante la jurisdiccion civil, sometidos a la justicia
ordinaria y a su procedimiento, y no a los jueces o tribunales de la materia especifica
del contencioso administrativo.

2. El proceso contencioso administrativo

En la actualidad en lo referente al proceso contencioso administrativo, la normati-
va se circunscribe a lo establecido en el Art. 778 del Cdédigo de Procedimiento Civil:
“El proceso contencioso administrativo procederd en los casos en que hubiere opo-
sicion entre el interés publico y el privado y cuando la persona que creyere lesiona-
do o perjudicado su derecho privado, hubiere ocurrido previamente ante el Poder
Ejecutivo reclamando expresamente del acto administrativo y agotando ante ese
Poder todos los recursos de revision, modificacion o revocatoria de la resolucion
que le hubiere afectado”.

’ Ley 1455: Art. 157 “Las causas contenciosas fiscales que por obligaciones con el Estado, sus

instituciones y organismos, entidades descentralizadas, municipalidades y empresas publicas, sean promovidas
a demanda de estas entidades...”, es decir, solamente se les atribuye competencia cuando la administracion
ocupe el rol de actora en las actuaciones procesales y no como demandada. La frase: “sean promovidas a de-
manda de estas entidades”, niega competencia a las personas privadas para demandar al Estado o a sus institu-
ciones, pues solo le reconoce competencia a estos Juzgados cuando las entidades son estatales.

Ley 1455, Art. 157-B) 1y 2
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El citado Cddigo también establece:

- Que estas demandas se interpondran ante el Tribunal Supremo de Justicia y que
deben de indicar el decreto o resolucion suprema que se impugnare''.

- Que el plazo de noventa dias para interponer la demanda es fatal y se cuenta des-
de la fecha en que se notificare la resolucion denegatoria'?.

- Que el proceso sera tramitado en la via ordinaria de puro derecho, debiendo dic-
tarse sentencia dentro del término legal. Es decir, que el Tribunal Supremo de Jus-
ticia no puede abrir a prueba la causa contencioso-administrativa quedando limitada
a devolver el expediente a sede administrativa para enmendar los errores u omisio-
nes.

De lo que se desprende, que de fallar el Tribunal Supremo sin que se produzcan
los elementos de hecho, resentiria el derecho del administrado a la plena jurisdic-
cion, pues quedaria cercenado su derecho a la revision de todas las etapas del proce-
dimiento en sede administrativa.

Como se puede apreciar, estas escuetas directrices establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil, son las tinicas que trazan el lineamiento general del proceso
contencioso-administrativo y que permanecen en vigencia hasta la fecha, pues como
se dijo anteriormente, el procedimiento de lo contencioso administrativo y su fuero
quedaron abolidos con la Ley del 30 de septiembre de 1871.

Ahora bien, de conformidad a la normativa en vigencia, el proceso contencioso-
administrativo prospera cuando:

a) Hubiere oposicion entre el interés publico y el privado.

b) La persona que se creyere afectada hubiere ocurrido previamente ante el
Organo Ejecutivo, reclamando dicho acto administrativo

c) Se hubiesen agotado en sede administrativa, todos los recursos contra la re-
solucion que le hubiere afectado.
La Ley de Procedimiento Administrativo, vigente desde Julio de 2003, que es la
primera en su género en Bolivia, determina que la via administrativa queda agotada
en los siguientes casos:"

a) Cuando se trate de resoluciones que resuelvan los recursos jerarquicos in-
terpuestos.

b) Cuando se trate de actos administrativos contra los cuales no proceda
ningln recurso en via administrativa, conforme a lo dispuesto en esta y en
otras leyes.

Codigo de Procedimiento Civil, Art. 779
Idem, Art. 780

Idem, Art. 781

Ley 2341, Art. 69
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c¢) Cuando se trate de resoluciones de los érganos administrativos que carez-
can de superior jerarquico, salvo que una ley establezca lo contrario.

d) Cuando se trate de resoluciones distintas de las sefialadas en los literales
anteriores, siempre que una ley asi lo establezca.

Como se ve, no existen otras disposiciones referentes a la materia que tratamos, de
ahi la necesidad de la promulgacion de una ley contencioso-administrativa, esperada
en el pais y que creemos, debe regular las especificidades que la caracterizan, dejan-
do a un lado la aplicabilidad directa del procedimiento civil y s6lo conservar éste,
como norma supletoria.

3. Necesidad de la creacion del Fuero Contencioso-Administrativo

Debido al enmarafiamiento de la actual normativa a la que debe circunscribirse el
proceso contencioso administrativo y la ausencia de una ley especifica, es que resulta
urgente e imperativa la promulgacion, como ley, del Proyecto de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa y Tributaria que por hoy continiia reposando en los anaqueles
del Organo Legislativo.

La otrora Corte Suprema de Justicia, en uso de sus atribuciones constitucionales'®,
en septiembre de 2005, elevd al Congreso Nacional dicho Proyecto quien lo remitio a
la Céamara de Diputados. El Comité de Constitucion, Legislacion y Sistema Electoral
realiz6 algunas enmiendas, las mismas que fueron aprobadas por la Comision de
Constitucion, Justicia y Policia Judicial y luego remitidas al seno de la Camara de Di-
putados, para su tratamiento.

Cobra relevancia este Proyecto por estar ya generando nuevas ideas que tratan de in-
corporar las normas y principios recogidos del derecho comparado. En este sentido,
cabe mencionar lo dificultoso que resulta plasmar nuevos conceptos en nuestra reali-
dad juridica al s6lo contar con exiguos antecedentes nacionales sobre la materia, tanto
en el campo de la doctrina como de la jurisprudencia.

ITII. PROYECTO DE LEY DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Se debe considerar que el Proyecto de ley al que hacemos referencia se elabor6 en
el marco de la Constitucion Politica del Estado vigente, hasta el 7 de febrero de
2009, fecha en la que entrd en vigencia la nueva Constitucion. Si bien no estamos
de acuerdo en un todo no podemos desconocer la incorporacion de modernos giros
que se le han dado al Proyecto y la oportunidad que se debe crear para generar con-
senso entre los distintos operadores de la justicia.

15 CPE (2004), Art.71-11 “La Corte Suprema de Justicia podra presentar Proyectos de Ley en

materia judicial y reforma de los cdigos mediante mensaje dirigido al Poder Legislativo”
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1. Estructura orgdnica y competencia

El Proyecto de Ley del Proceso Contencioso Administrativo, en cuanto a la estruc-
tura organica y a los efectos de corregir el centralismo dentro del Organo Judicial,
busca descongestionar al maximo Tribunal de Justicia aproximando al ciudadano la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Siguiendo los lineamientos de la organizacion politica del pais'®, el Proyecto ha
distribuido los 6rganos jurisdiccionales en la siguiente forma:

- Los Juzgados de Partido de lo Contencioso-Administrativo en las Provincias y en
las capitales de Departamento.

- Las Salas de lo Contencioso-Administrativo en las nueve Cortes Superiores de
Distrito, y otra, en la Corte Suprema de Justicia.

El Proyecto establece que los Juzgados de Partido en las Provincias y en las Capi-
tales de Departamento tendran competencia para conocer todas las demandas sobre
Actuaciones Administrativas Impugnables que se hubiesen originado en una Admi-
nistracion Publica con domicilio en su jurisdiccion, con excepcion de aquellas de-
mandas que sean de competencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
las Cortes Superiores de Distrito o de la respectiva Sala de la Corte Suprema de Jus-
ticia por razon de cuantia, materia, naturaleza, calidad de la persona demandada o
jerarquia del 6rgano jurisdiccional.

Asi también dispone que entre las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las
Cortes Superiores de Distrito, sera competente la de la jurisdiccion donde tenga su
domicilio la Administracion Publica demandada y en cuanto al monto desde ocho
millones 00/100 Unidades de Fomento a la vivienda (UFV’ 8.000.000.00) hasta cua-
renta millones 00/100 Unidades de Fomento a la Vivienda (UFV’ 40.000.000.00) en
materia administrativa no tributaria.

Los mismos se grafican en el siguiente cuadro'”:

16 " .. . oo o ..
Idem, Art. 269”1. Bolivia se organiza territorialmente en departamentos, provincias, munici-

pios y territorios indigena originario campesinos”

17 Serrate Paz, José Mario y Otros: Derecho Administrativo Iberoamericano. 100 autores en
homenaje al postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello. “Analisis y Evo-
lucion del Proyecto de Ley del Proceso Contencioso Administrativo en Bolivia”. T. 11, Paredes. Caracas, Vene-
zuela. 2007. p. 1227
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Competencias

Sala Contencioso-
Administrativa Corte
Superiores de Distrito

Sala Contencioso-
Administrativa Corte
Suprema de Justicia

En razon de la
cuantia

Demandas desde 8 millones a
40 millones de UFV’s en mate-
ria administrativa no tributaria

Demandas superiorlegs a 40
millones de UFV’s’® en mate-
ria administrativa no tributaria.

En razon de la mate-
ria

Demandas sobre Actuaciones
Administrativas Impugnables
tributarias sin cuantia.

Demandas sobre:

-Practicas anticompetitivas y
fijacion de tarifas de servicios
publicos establecidas por el
Sistema de Regulacion Secto-
rial (SIRESE); y

-Responsabilidad disciplinaria
por faltas muy graves cometi-

das por jueces y magistrado en
el ejercicio de sus funciones.

En razon de la natu-
raleza de la actuacion
administrativa im-
pugnable

Demandas sobre reglamentos
aprobados por una Administra-
cién Publica de competencia
local; sea en via directa o indi-
recta a través de la impugna-
cién del acto de aplicacion.

Demandas sobre reglamentos
aprobados por una Administra-
ci6n Publica de competencia
nacional; sea en via directa o
indirecta a través de la impug-
nacion del acto de aplicacion.

Demandas contra entidades
descentralizadas con juris-
diccién nacional o departa-
mental y autoridades con
competencia nacional, salvo
aquellas de Competencia de la
Corte Suprema de Justicia.

Demandas sobre Actuaciones
Administrativas Impugnables
del Presidente de la Republica,
Contralor General de la Re-
publica, Consejo de la Judica-
tura, 6rganos administrativos
del Poder Legislativo, la Corte
Nacional Electoral, el Tribunal
Constitucional, la Fiscalia
General de la Republica y
Defensor del Pueblo

En razén de la jerar-
quia del érgano juris-
diccional

Recursos de apelacion contra
las sentencias dictadas por los
Jueces de Partido en Provincias
y capitales de Departamento

Recursos de casacion contra
los autos interlocutorios defini-
tivos, sentencias y autos de
vista dictados por las Salas de
lo Contencioso Administrativo
de las Cortes Superiores de
Distrito.

18

La Unidad de Fomento de Vivienda (UFV) es un indice referencial que muestra la evolucion
diaria de los precios y se calcula sobre la base del indice de Precios al Consumidor (IPC) que publica el Institu-
to Nacional de Estadistica (INE). La UFV fue creada mediante el Decreto Supremo 26390 de 8 de noviembre
de 2001 y, por Resolucion de Directorio del Banco Central de Bolivia N° 116/2001 de 20 de noviembre de
2001, se reglamenta su célculo.
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2. Nuestro criterio sobre la asignacion de competencias

Las razones establecidas en el Proyecto para determinar las competencias, si bien
mejoran en relacion con la actual normativa, consideramos que no responden a la
realidad del pais. Un pais unitario como Bolivia, cuya poblacion esta acostumbrada
a que todos los problemas se resuelvan en la sede de gobierno y una administracion
con la misma mentalidad, desvirtian los propo6sitos del Proyecto y sus objetivos (la
desconcentracion en el o6rgano Judicial y llegar con la justicia a todo el territorio
estatal y a todos los ciudadanos del pais) los que se veran diluidos con el paso del
tiempo.

No estamos de acuerdo en que los Juzgados de Partido en lo Contencioso-
Administrativo tanto los de capitales de departamentos como los de provincias ten-
gan competencia excluyente para conocer las demandas sobre actuaciones adminis-
trativas impugnables, que se hubiesen originado en una administracion publica con
domicilio en su jurisdiccion, debido a que las reparticiones publicas generalmente
tienen su domicilio en la sede del gobierno central.

Basamos nuestra disconformidad por cuanto este criterio es propio de la justicia
ordinaria donde predomina la igualdad entre las partes, y en lo contencioso-
administrativo una de las partes es el Estado que tiene presencia en toda la geografia
del pais. Compelir al demandante a que se traslade a la sede del gobierno central,
donde la mayoria de los 6rganos del Estado tienen su domicilio, para presentar una
demanda, es menoscabar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de los adminis-
trados, en especial de aquéllos mas alejados de los centros de poder y de los mas
carenciados.

En este sentido manifestamos: para que la competencia sea, distinta al criterio pri-
vatista, se otorgue la opcion a favor del demandante de poder incoar la demanda en
el domicilio del demandante o del demandado o el lugar donde se origin6 la actua-
cion administrativa impugnable.

Somos también partidarios de que la competencia contencioso-administrativa de-
beria, con abstraccion al monto de las demandas, radicar en principio, en los Juzga-
dos de Partido en lo Contencioso-Administrativo de Provincias y en los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo de las Capitales de Departamentos, y residualmente,
para casos excepcionales, en las Salas Contencioso-Administrativas de los Tribuna-
les Departamentales de Justicia y en la Sala Contencioso-Administrativa del Tribu-
nal Supremo de Justicia, acorde con los cometidos del Proyecto.

En tal sentido, las Salas Contencioso Administrativas de los Tribunales Departa-
mentales de Justicia, deberian tener competencia para conocer los recursos de apela-
cion contra las sentencias dictadas por los Jueces de Partido en Provincias y capita-
les de Departamento, asi como para conocer las acciones de Amparo Constitucional
en las causas vinculadas a toda la actividad administrativa impugnable.

Consideramos que en razén a la calidad de la persona demandada, también deber-
ian tener competencia las Salas Contencioso Administrativas de los Tribunales De-
partamentales de Justicia, para conocer demandas contra entidades con jurisdiccion
nacional o departamental y autoridades con competencia nacional, cuyos actos im-
pugnables se hubiesen producido en su jurisdiccion, salvo aquellas de competencia
de la Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.
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Siguiendo con lo manifestado y como consecuencia de una realidad en nuestro
medio, donde hace mas de diez afios que vienen funcionando las Superintendencias
del Sistema de Regulacion Sectorial, hoy llamadas Autoridades de Fiscalizacion y
Control Social, consideramos que su control judicial debe ser ejercido por las Salas
Contencioso-Administrativas de los Tribunales Departamentales de Justicia, ob-
servandose la competencia territorial segtin el lugar donde se origind la causa.

En cuanto a la Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
consideramos deberia tener competencia para conocer:

- En raz6n a la materia, en las demandas directas sobre responsabilidad por faltas
muy graves cometidas por jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones.

- En razon a la calidad de la persona demandada, en las demandas sobre Actuacio-
nes Administrativas Impugnables del Presidente del Estado, Contralor General del
Estado, Consejo de la Judicatura, érganos administrativos del Poder Legislativo, la
Corte Nacional Electoral, la Fiscalia General de la, Procuraduria General, Consejo
de la Magistratura y el Defensor del Pueblo.

- En razoén a la jerarquia del 6rgano jurisdiccional, los recursos de casacion contra
los autos interlocutorios definitivos y autos de vista dictados por las Salas de lo Con-
tencioso Administrativo de los Tribunales Departamentales de Justicia, s6lo en caso
de jurisprudencia contradictoria.

A nuestro criterio, no se le debe atribuir al Tribunal Supremo de Justicia ni a los
tribunales departamentales la competencia por razoén de la cuantia, pues no existe
objecion alguna para que estos casos se radiquen en los Juzgados de Primera Instan-
cia del lugar de origen del acto administrativo impugnado, pues los Jueces que van a
conocer en lo contencioso administrativo, aparte de la idoneidad con la que se pre-
sume deben contar, deberan ser capacitados en la materia antes de asumir su fun-
cion. De esta manera se evitar el atosigamiento de causas en el Tribunal Supremo y
no se verd disminuida la garantia de los administrados al suprimirle su derecho a la
doble instancia.

Como ya se ha manifestado, vemos por conveniente asignar la competencia en
razén a la jurisdiccion donde produzca sus efectos el acto impugnado y no en el do-
micilio de la Administracion Publica porque de esta manera se afectaria el espiritu
desconcentrador del Proyecto.

La Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en los ca-
sos de unica instancia -siendo el contencioso administrativo un juicio ordinario- a
nuestro criterio deberia tener jurisdiccion plena, es decir la suficiente competencia
para examinar, tanto cuestiones de hecho como las de derecho y no como ocurre en
la actualidad que se escamotea el pleno control jurisdiccional de la actividad admi-
nistrativa, asignandole solo en via de derecho.
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3. El proceso contencioso administrativo en el Proyecto.
Algunas particularidades

A. Anuncio de Demanda

Es novedoso en la economia procesal boliviana, la figura del anuncio de demanda,
incorporada en el Proyecto como actuacion previa a la interposicion de la demanda.
Este anuncio debera ser presentado en un plazo perentorio e improrrogable de trein-
ta dias, que correra a partir del vencimiento del término para la notificacion o publi-
cacion con la resolucion que agote la via administrativa o que resuelva la reclama-
cion y solicitud previa. En caso de que la administracion publica no resuelva, dicho
término comenzara a contarse desde la fecha en que venza el plazo establecido para
el dictado de la resolucion. El término que el peticionante tiene con la actual legisla-
cion', para interponer su accion ante la autoridad jurisdiccional, resulta disminuido
en sesenta dias con esta propuesta.

Somos contrarios a que se establezca un plazo para presentar el anuncio de de-
manda en los supuestos de inercia o silencio de la administracion. En estos casos,
coincidimos con el criterio de que “no cabe el computo de plazos para acudir al con-
tencioso administrativo porque se le estaria otorgando a la administracion publica
una posicion mas ventajosa con relacion a los particulares, que si hubieren cumplido
con su deber”™

El anuncio de demanda que si bien no es una demanda formal, no es ajena a cum-
plir contenidos minimos como son: la indicacion del juez o tribunal ante quien se
interpone; suma o sintesis de la accion que se anunciare; identificacion personal y
generales de ley del anunciante o de su representante legal. Del mismo modo, opi-
namos que la administracién publica anunciada deberia cumplir con los requeri-
mientos de acompanar la documentacién administrativa impugnable que agota la via
administrativa o la reclamacion, indicar la reparticion publica donde se encuentre el
expediente administrativo y constituir el domicilio procesal.

B. Expediente Administrativo

El Proyecto dispone que dentro de los 2 dias de recibido el anuncio, la autoridad
jurisdiccional debera requerir a la Maxima Autoridad Ejecutiva de la administracion
publica anunciada, el expediente administrativo, fijandole un plazo al efecto de 10
dias desde su notificacion. En caso de incumplimiento, la autoridad administrativa
sera pasible a una multa acumulativa por dia de atraso, que le impondra de oficio el
juez o tribunal, y a las sanciones correspondientes al incumplimiento de sus deberes
de funcionario publico conforme a la Ley de Administracion y Control Guberna-
mentales?'

19

Idem, Art. 778
20

El Peruano, Diario Oficial: Separata Especial Proyecto de ley que regula el proceso conten-
cioso administrativo (R.M. 174-2000-JUS) Comisioén Encargada de elaboracion del Proyecto, presidida por el
Dr. Jorge Danoés Ordoiiez. 05 de Julio del 2001

2 Ley 1178 de 20 de julio de 1990 (SAFCO)
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C. Formalizacion de la demanda

Una vez unido de los antecedentes administrativos, el juez o tribunal notificara al
administrado para que formalice la demanda con todos los requisitos establecidos en
el Codigo de Procedimiento Civil y acompaiie la prueba documental o la individua-
lice, en caso de no tenerla. Constrifiendo el plazo para la formalizacion, a treinta dias
a contar desde su notificacion.

De conformidad con el principio implicito de favorecimiento del proceso, cuando
la demanda adolezca de los requisitos establecidos para su presentacion, referentes a
la capacidad o personeria juridica de la actora y/o de sus representantes y a los re-
quisitos de forma, el juez o tribunal dentro de los cinco dias ordenara que se subsa-
nen las omisiones bajo apercibimiento de tener por no presentada la demanda.

En los supuestos de ausencia de los presupuestos procesales de competencia, de
jurisdiccion, legitimacion pasiva, agotamiento de la via administrativa o presenta-
cion del anuncio de demanda, el juez o tribunal debera disponer el rechazo de la
demanda.

Cuando se rechace la demanda por el equivocado sefialamiento de la competencia
del juez o tribunal, éste tiene la obligacion en aplicabilidad del principio de la su-
plencia de oficio, de remitir la demanda a la autoridad competente si esta dentro de
su jurisdiccion y si estd fuera debera senalar la que corresponda.

D. Admision y Contestacion de la demanda

En la resolucion que admita la demanda, la autoridad jurisdiccional, ordenard la
citacién y emplazamiento de la administracion plblica demandada para que compa-
rezca y la conteste, cumpliendo todos los requisitos del Procedimiento Civil.

La administracion publica contestard la demanda dentro de los treinta dias siguien-
tes a su citacion. En la contestacion deberd reconocer o negar los hechos, pronun-
ciarse sobre la prueba documental y deméas prueba propuesta por la parte actora y
proponer pruebas de descargo. En esta oportunidad también, podra oponer las ex-
cepciones que considere convenientes, las mismas que seran resueltas en sentencia.

La falta la contestacion de la demanda no obstaculiza al juez o tribunal jurisdic-
cional la prosecucion de la causa, sin necesidad de declarar su rebeldia, permitiéndo-
le a la administracion publica asumir su defensa en cualquier etapa del proceso, sin
perjuicio de las responsabilidades que correspondan al funcionario omiso, segun la
ley de administracion y control gubernamentales.

E. Calificacion del Proceso

Con la presentacion de la demanda y de la contestacion, queda trabada la relacion
procesal y agrega el Proyecto, que posteriormente no podra ser modificada o am-
pliada la demanda, de conformidad a las disposiciones del Codigo de Procedimiento
Civil®=.

2 Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 332
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Corresponde resaltar que modificar y ampliar no son sinénimos. Modificar la de-
manda supone una variacion de los términos en los que ella ha sido planteada: sus
pretensiones, fundamentos, medios probatorios y sujetos demandados y ampliar la
demanda, supone en cambio, aumentar el petitum de la pretension que es objeto del
proceso®.

En lo referido a la ampliacion de la demanda, consideramos que el Proyecto debe
apartarse de la preclusion procesal que rige el procedimiento civil, que no permite
incluir en la sentencia otros hechos que los incluidos en la demanda, reconvencién y
respuesta de ambas®, permitiéndole al administrado ampliar su demanda después de
trabada la litis, cuando de la actuacion administrativa impugnada, se deriven nuevas
actuaciones administrativas, esto a los efectos de evitar la interposicién de una nue-
va demanda. Es decir, es conveniente ampliar la demanda existente, en mérito al
principio de economia procesal, con la finalidad de incorporar las nuevas actuacio-
nes impugnables.

Pasado cinco dias de la contestacion de la demanda o sin ella, le corresponde a la
autoridad jurisdiccional calificar el proceso como de hecho o de puro derecho.

a) Proceso de hecho.- En la resolucion que califica el proceso como de hecho, la
autoridad judicial, abrird un periodo de prueba comun a las partes, de treinta dias
flexibilizable a cincuenta dias, cuando la prueba propuesta no se hubiese producido.
Durante el término probatorio, el Proyecto establece a favor del demandante, la po-
sibilidad de producir pruebas relacionas con nuevos hechos invocados en la contes-
tacion o para desvirtuar la ofrecida por el demandado, aunque no la hubiese ofrecido
en la demanda.

Resulta conveniente resaltar que el Proyecto faculta al juez o tribunal a ordenar
nuevas pruebas hasta antes decretar autos para sentencia, aunque éstas no hubiesen
sido ofrecidas por las partes, tendiente a encontrar la verdad material de los hechos.

Como particularidad, el Proyecto permite que hasta antes de presentar los alegatos
de conclusiones, la autoridad jurisdiccional pueda requerir informes especializados
sobre aspectos técnicos o econdmicos. De ninguna manera estos informes seran vin-
culantes y su costo correra por cuenta del demandante. Hemos criticado este aspecto
debido a que consideramos que esta carga no se la deberia endosar al demandante
sobre todo cuando no hubiese efectuado el requerimiento y que mas bien deberia
recaer sobre cualquiera de las partes.

Lo manifestado coincide con el Proyecto que dispone que los referidos informes
sean emitidos por gabinetes técnicos o econdmicos que formaran parte de la infraes-
tructura del Organo Judicial y que no tendran costo alguno.

b) Proceso de Derecho.- La autoridad jurisdiccional a tiempo de calificar el pro-
ceso como de puro derecho, correra traslado a las partes para que puedan intercam-
biar su réplica y duplica. Siendo esencia del proceso la publicidad de sus actos, el
Proyecto permite que las partes puedan en audiencia publica realizar esta presenta-
cion, salvandose el derecho a la parte que no asista, a efectuar la presentacion por
escrito.

2 Priori Posada, Giovanni F., 2% Edicién, “Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso-

Administrativo”, 2002, p. 194
24 Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 353
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F. Sentencia

Después de producidos los alegatos en los procesos de hecho y de intercambiadas
la réplica y la duplica, en los proceso de derecho, el juez o tribunal tiene un plazo de
cinco dias para emitir de oficio, el llamamiento de autos para sentencia.

No podemos dejar de mencionar que en Bolivia en plazo para dictar sentencia en
los procesos ordinarios es de cuarenta dias, admitiéndose la posibilidad de ampliar el
mismo en los casos debidamente justificados por la autoridad jurisdiccional. Esto
nos lleva a disentir con el Proyecto que disminuye a treinta dias el plazo para dictar
sentencia y al mismo tiempo permite su ampliacion por treinta dias mas sin necesi-
dad de justificacion, incrementando innecesariamente este plazo procesal en veinte
dias mas, cuando legislaciones extranjeras los reducen®.

El Proyecto es terminante cuando establece que la sentencia tendrd como limite las
pretensiones de las partes plasmadas en la demanda y en la contestacion, en la medi-
da que hayan sido probadas, identificindose totalmente con el principio de con-
gruencia del proceso civil.

Coincidimos con Priori Posada® en que “Dicho principio que forma parte del pro-
ceso civil, no puede ser extendido al proceso contencioso administrativo en el mis-
mo sentido que es aplicado en el proceso civil, por la diferente naturaleza de las pre-
tensiones y los conflictos respecto de los cuales se discuten en ambos procesos”.

En el mismo sentido se expresa el Proyecto de Ley Contencioso Administrativo
Peruano, que establece que cuando se hubiese pretendido la nulidad parcial del acto,
la autoridad podré declarar la nulidad total del mismo, y que de haberse pretendido
la nulidad total, el juez podra declarar la nulidad parcial. Incluso, faculta al juez a
declarar la nulidad de un acto administrativo aun por causales no invocadas por las
partes cuando el vicio es ilegal y manifiesto, pues provoca su nulidad de pleno dere-
cho, por lo que el juez o tribunal no puede dejar de declararla por razones de orden
publico, respaldado por el principio iura novit curia.

Esta linea doctrinaria también la seguia la anterior Ley de jurisdiccion contenciosa
administrativa espafiola que permitia al tribunal enjuiciar de oficio cuestiones no
planteadas por las partes, no solo respecto de la nulidad de pleno derecho, sino en
relacion con cualquier motivo que pudiera fundar el recurso o la oposicion.?”’

G. Formas de la Sentencia

La sentencia debera declarar, primeramente, probadas o improbadas las excepcio-
nes y después probadas o improbada la demanda. Esto en forma total o parcial.

3 Traemos a colacion la Ley reguladora de la jurisdiccion contenciosa administrativa de Espa-

fia, N° 29/199 del 13 de julio de 1998, que en su art. 67 establece “La sentencia se dictara en el plazo de 10
dias desde que el pleito haya sido declarado concluso y decidira todas cuestiones controvertidas en el proceso”.
26 Priori Posada, Ob.cit. p. 247, “Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso-
Administrativo”, 2002
2 Comadira, Julio R. Derecho Administrativo, Acto Administrativo, Procedimiento Administra-
tivo, Otros Estudios. Abeledo Perrot, Lexis Nexos. Argentina, 2003. p. 61
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La demanda sera declarada probada cuando el acto administrativo impugnado con-
tradiga el ordenamiento juridico, y en estos casos se dispondra:

- El cese del hecho impugnado

- La anulacion total o parcial de la actuacion impugnada, retrotrayendo el procedimiento
administrativo hasta el vicio mas antiguo.

- La anulacién de la actuacion impugnada y el restablecimiento de la situacion juridica pre-
tendida.

- El derecho a la reparacion de dafios y perjuicios, identificando quien estd obligado a la in-
demnizacion y fijando la cuantia.
Cuando la sentencia disponga que se debera realizar obligatoriamente una actua-
cion juridica, también debera sefialar el plazo para el cumplimiento de la misma.

Cuando la sentencia anule un acto y ordene la sustitucion del mismo, queda impo-
sibilitada de disponer la forma en que deberan redactarse los preceptos de la disposi-
cion general sustitutiva, asi como de determinar su contenido en virtud al principio
de la separacion de poderes.

H. Efectos de la Sentencia

La demanda sera declarada improbada cuando el acto administrativo impugnado
se ajuste a derecho. En estos casos solamente producira efectos entre las partes.

La sentencia que declare probada una excepcion de ausencia de presupuestos pro-
cesales dard lugar a la inadmisibilidad de la demanda y solamente producira efectos
entre partes.

La sentencia que declara probada la demanda y estime la pretension de un recono-
cimiento o restablecimiento de una situacion juridica individualizada producira efec-
tos Uinicamente entre partes, los mismos que podran extenderse frente a terceros inte-
resados.

La sentencia que anule el acto administrativo impugnado, ademas de producir
efectos entre partes, alcanza también a las personas afectas y si estas son un niimero
indeterminado, deberd publicarse en un 6rgano de prensa de circulacion nacional.

Cuando se declare probada la demanda de impugnacion de un reglamento en via
directa, la sentencia dispondrd su anulaciéon y cuando la demanda que se declara
probada se hubiese gestionado por la via indirecta, la sentencia dispondra anular el
acto de aplicacion y el reglamento. Los efectos se produciran desde la publicacion y
alcanzaran al demandante y a los terceros interesados segun corresponda.

Cuando la sentencia anule la actuaciéon que puso fin a la via administrativa, alcan-
zara a todas las resoluciones precedentes hasta la de origen.

En la sentencia que declare probada la demanda, se suspendera provisionalmente
la ejecucion del acto administrativo impugnado hasta que se agote la via recursiva,
salvo que el juez o tribunal disponga lo contrario fundamentando su decision en ra-
zones de interés publico.
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1. Recursos Procesales

Con relacion a los recursos en el proceso contencioso-administrativo, el Proyecto
incorpora los de reposicion, apelacion y casacion, pero remite al Codigo de Proce-
dimiento Civil en cuanto a su régimen, plazos y procedimientos, siempre que no
contradigan o sean incompatibles a las disposiciones del Proyecto.

En cuanto al recurso de casacion, el Proyecto, simplemente establece que prospe-
rara ante los Autos Interlocutorios Definitivos y los Autos de Vista de las Salas de
Cortes Superiores de Distrito en lo Contencioso Administrativo, cuando actien co-
mo Tribunal de Primera Instancia, por lo que en este caso, no queda otra opcidon que
aplicar el Codigo de Procedimiento Civil, en forma supletoria.

En este sentido, no se puede dejar de sefialar que en Bolivia, el recurso de casa-
cion® distinto a otras legislaciones, procede por ejemplo, cuando la sentencia contu-
viere violacion, interpretacion erronea o aplicacion indebida de la ley, o cuando se
hubiesen violado las formas esenciales del proceso.

Compartimos el criterio de que el recurso de casacion en el proceso contencioso-
administrativo proceda para impugnar resoluciones interlocutorias definitivas o au-
tos de vista dictados por las Salas en lo Contencioso Administrativo .de las Cortes
Superiores de Distrito, contrarios a otros autos de vista firmes o autos supremos,
dictados por la misma u otras Salas en lo Contencioso Administrativo de las Cortes
Superiores de Distrito o la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Su-
prema de Justicia. Es decir con la finalidad de armonizar los criterios jurispruden-
ciales en la interpretacion y aplicacion de la ley, evitando la disparidad y a veces
contradicciones que se producen entre los distintos érganos jurisdiccionales.

J. Ejecucion de Sentencias

Debido a que resultaria quimérica una sentencia que no se pueda ejecutar, cobra
relevancia dentro del proceso contencioso administrativo la etapa de ejecucion de
sentencia que es donde se materializa la tutela jurisdiccional efectiva.

El Proyecto establece que la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada debe
ser ejecutada ante el mismo juez o tribunal que hubiere conocido en primera instan-
cia el proceso.

También dispone, que la sentencia que declare improbada la demanda, debera ser
ejecutada por la autoridad administrativa competente para ejecutar el acto adminis-
trativo impugnado, en sujecion a la Ley de Procedimiento Administrativo y otras
disposiciones aplicables.

Multas Procesales.- Ha querido el Proyecto innovar con un mecanismo que asegu-
re la efectividad de la plena jurisdiccion, facultando a los jueces y a las Salas en lo
Contencioso Administrativo, a aplicar una multa de naturaleza procesal, equivalente
a un dia de haber por dia de atraso, a todo servidor publico que incumpla u obstacu-
lice el cumplimiento de las sentencias. Las recaudaciones por este concepto ingre-
saran al Tesoro Judicial.

28 Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 253 y 254
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Cumplimiento de Obligaciones de dar, hacer y no hacer.- Si bien el Proyecto dis-
pone que las sentencias que condenan al cumplimiento de obligaciones de dar, hacer
0 no hacer, excluyendo las dinerarias, deberan cumplirse en los términos de ley o en
un plazo maximo de sesenta dias desde su ejecutoria, dispensa a los jueces o tribuna-
les a ampliar dicho plazo por sesenta dias mas, cuando la administracion publica por
circunstancias especiales se encuentre imposibilitada para su cumplimiento. Estas
circunstancias deberan ser debidamente fundadas.

K. Recursos Admisibles en la Ejecucion de Sentencia

Las resoluciones dictadas en ejecucion de sentencia por los Jueces de Partido en
Provincias y Capitales de Departamento y las Salas de lo Contencioso Administrati-
vo de las Cortes Superiores de Distrito, son susceptibles del recurso de reposicion
bajo alternativa de apelacion en el efecto devolutivo, sin ulterior recurso. Por su par-
te las pronunciadas por la Sala Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, solamente seran susceptibles del recurso de reposicion, sin ulterior recurso
por no contar con otra instancia superior.

Ejecucion Voluntaria.- Frente a una sentencia condenatoria que aprueba la liqui-
dacion, la administracion publica queda obligada a pagar las sumas liquidas o liqui-
dables dentro de los quince dias siguientes a la notificacion, si éstas hubiesen ingre-
sado al presupuesto.

De lo contrario en el mismo plazo, deberd comunicar al juez que no cuenta con di-
chos fondos presupuestados y que gestionara la inclusion de la partida en el presu-
puesto proximo o en la reformulacion del actual. El incumplimiento de esta obliga-
cion es pasible a las responsabilidades establecidas en la ley de Administracion y
Control Gubernamental. Es importante manifestar que el Proyecto dispone que la
administracion publica es inembargable durante la sustanciacion de estas gestiones.

Ejecucion forzosa.- La parte favorecida por una sentencia que condena al pago de
una suma de dinero, podra solicitar la ejecucion forzosa en los siguientes casos:

- Si se aprobara el presupuesto de gestion o su reformulacion, sin incluir los fondos para su
cumplimiento.

- Si la administracion publica no cumpliera con el pago, dentro de un plazo de seis meses, de
aprobado o reformulado el presupuesto.

- Si la administraciéon publica, teniendo los fondos necesarios, no cumple la sentencia en el
plazo de quince dias.

- Sino se cumple la sentencia hasta el 31 de diciembre de la gestion siguiente al de la fecha de

ejecutoria.

La parte favorecida por una sentencia que establezca obligaciones de dar, con ex-
clusion de sumas de dinero, de hacer o no hacer, podra solicitar la ejecucion forzosa
después de vencido el plazo para su cumplimiento o la ampliacion del mismo, o
cuando no se fijare un plazo al efecto. En estos casos no se permite a la administra-
cién publica oponer excepciones y mas bien se habilita la embargabilidad de sus
fondos y/o bienes patrimoniales.

83



JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN IBEROAMERICA

IV. PALABRAS FINALES

Este trabajo responde a los requerimientos de dar un vistazo sobre el contencioso-
administrativo en Bolivia. Brevemente nos hemos remontados desde la primera dis-
posicion sobre el particular, alla por el afio 1857, hasta su derogacion del afio 1871.

Luego hemos efectuado un somero repaso del contencioso administrativo que ha
funcionado sin fuero y sin una ley especifica. En otras palabras hemos mostramos
una realidad del contencioso administrativo aplicado por jueces ordinarios de la jus-
ticia civilista en base a su procedimiento civil.

Por ultimo concluimos con el comentario de algunas particularidades del Proyec-
to. Guardamos esperanzas para la instalacion del fuero contencioso administrativo,
convencidos de que ello contribuird con creces, a la economia del derecho publico
nacional.
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§4. A JURISDICAO ADMINISTRATIVA NO DIREITO
COMPARADO: CONFRONTACOES ENTRE O SISTE-
MA FRANCES E O BRASILEIRO

Romeu Felipe Bacellar Filho

I. NOTAS INTRODUTORIAS

O Estado brasileiro, como Republica, adota desde a Constitui¢ao de 1891 o siste-
ma de jurisdigdo unica, também denominado de sistema inglés — una lex una juris-
dictio — sem a presenca de uma jurisdi¢do administrativa. De outro lado, aparece o
sistema francés de jurisdi¢do administrativa, no qual vigoram duas ordens de juris-
di¢do: a judicial ordindria e a administrativa, especializada no julgamento do con-
tencioso administrativo — entendido como conjunto das contestacdes nascidas da
atividade administrativa exercida sob o direito administrativo. A peculiaridade, a
distinguir ambos os sistemas, ndo se assenta apenas na competéncia especializada,
mas também no aspecto jurisdicional. Afinal, os tribunais administrativos desenvol-
vem atividade jurisdicional, todavia, desconectados da hierarquia judicial ordinaria.'
Ainda, cabe ressaltar a experiéncia de outros paises de uma jurisdi¢do administrativa
integrada ao Poder Judiciério.

! Rivero, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 155. No texto, ndo usare-

mos a expressao “contencioso administrativo” para designar o sistema francés, concordando com a adverténcia
de Marcello Caetano sobre a vinculagao historica que pesa sobre a expressdo, determinando “‘um preconceito
existente em muitos paises contra o que se julga ser a subtragdo autoritaria dos atos da Administragdo ao con-
hecimento dos juizes ordinarios”. Como salienta este autor, “¢ necessario desprender o conceito de contencioso
administrativo das origens historicas em Franga e tratd-lo a luz dos principios gerais de Direito sine ira ac
studio.” Caetano, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Forense, Rio de Janeiro 1989,
p.491.
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Para a compreensdo das aproximagdes e distingdes de ambos os sistemas (francés
e brasileiro) e os problemas atuais sobre o controle judicial da atividade administra-
tiva, faz-se necessario tecer um breve historico sobre o sistema de jurisdicdo una e o
contencioso administrativo.

II. O SISTEMA FRANCES

A existéncia, na Franca, de uma jurisdi¢do administrativa distinta da jurisdi¢ao ju-
diciaria representa produto da historia, deitando raizes na concepgdo de monarquia,
sistematizadas neste ponto pela Revolugdo Francesa e complementadas pelo avango
que, no século XIX, destacou a jurisdi¢do administrativa. Em outras palavras, a Re-
volucdo Francesa ndo inovou quando trouxe a idéia da jurisdi¢do administrativa e
sim retomou, por sua conta, a heranga do Antigo Regime, conferindo aspecto sis-
tematico e colocando-se em prol das concepgdes revoluciondrias.?

O pensamento nuclear da Revolugdo, que engendrou a constru¢do da jurisdi¢do
administrativa, fundamenta-se na idéia de que se os processos administrativos pu-
dessem ser julgados pelos orgaos judiciarios, dar-se-ia poder para que estes tumul-
tuassem a atividade administrativa, restando comprometida a independéncia da Ad-
ministragdo. Este raciocinio guardava um sentido histdrico inequivoco: o sentimento
generalizado de desconfianca em relagdo ao Poder Judicidrio, inspirado na lembran-

2 Sobre a experiéncia francesa, no Antigo Regime, ver, sobretudo, André de Laubadére: “A

partir do século XVII, muito claramente, assistimos a um reconhecimento das especificidades do contencioso
administrativo, comprendido como o solucionar dos litigios com os representantes da administragio real. O rei
confere a seus intendentes, por meio das cartas de comissdo, poderes fortes e vastos para administrar a genera-
lidade que lhes ¢é confiada, mas também para solucionar os litigios decorrentes de sua propria intervengao.
Disto resulta uma situagéo de conflito entre os Parlamentos, as Cortes de Justica ordinarias e a jurisdi¢do nas-
cente dos intendentes. O edito de Saint Germain, em 1641, toma firme posi¢do em favor destes tltimos decla-
rando que os Parlamentos e as Cortes de Justiga 'foram estabelecidos somente para entregar a justi¢a aos sujei-
tos' (os litigios entre as pessoas privadas), e que ¢é expressamente defeso a tais 6rgdos conhecer em geral das
'matérias que faz julgar por meio dos intendentes'. Esta proibi¢do, feita aos parlamentares de conhecer das
matérias administrativas contenciosas, foi repetida inimeras vezes, o que demonstra que ela ndo foi admitida
sem reagdes e dificuldades, principalmente pelo Parlamento de Paris. Enquanto isso, paralelamente, precisa-
ram-se e estenderam-se as atribui¢des contenciosas dos 'intendentes de justiga, de policia e de finangas', por
meio das cartas de comissdo. Eles conhecem a maior parte dos contenciosos fiscais, postais, dos litigios relati-
vos aos militares e aos trabalhadores publicos, etc... O Conselho do Rei poderia apoderar-se em apelagdo. A
jurisdi¢@o do intendente caracterizava-se, nesta época, por sua gratuidade, sua rapidez e pela auséncia de pro-
cedimento formalista, dados que se opunham a justiga e contribuiram para o seu sucesso.” Laubadere, André
de et al. Traité de droit administratif, 2. ed., Tome I, Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris
1992. p. 266.
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¢a dos Parlamentos do Antigo Regime.? Para os revolucionarios, o Poder Judiciario
era um verdadeiro rival do Poder Administrativo.*

O aporte juridico para a conformacdo deste pensamento foi realizado por via de
uma peculiar interpretagdo do principio da separagdo dos poderes. Como afirma Je-
an RIVERO, “a jurisdi¢do administrativa nasceu de um principio interpretado a luz
de uma tradi¢do.” Consoante Maurice J. C. Vile, a “doutrina pura” da separagdo dos
poderes, tal qual concebida a época da Revolugdo Francesa, poderia ser definida da
seguinte forma:

“¢ essencial para o estabelecimento e conservacdo da liberdade politica que o Estado se divida
em trés ramos ou departamentos, chamados corpo legislativo, corpo executivo e corpo judi-
cial. A cada um destes trés ramos corresponde uma fungdo, que leva seu mesmo nome. Cada
ramo do Estado deve limitar-se a exercer a fungdo que lhe ¢ propria, sem que se lhe permita
interferir nas fungdes dos outros ramos. Ademais, as pessoas que compdem cada uma destas
trés agéncias devem ser diferentes, sem que se permita que um sé individuo forme parte de
mais de um ramo simultancamente. Deste modo, cada um dos trés ramos controlara os dois
restantes, ¢ 0 manejo da maquina do Estado nunca poderd estar em maos de um sé grupo de

individuos™.®

3 . s . C
O clima revolucionario de desconfianga generalizada no Poder Judiciario ndo resultou so-

mente na falta de competéncia para julgar os processos administrativos, mas também na concepgdo mecanica
de sua atua¢do como demonstra o art. 5°, do Codigo de Napoledo: “é proibido aos juizes pronunciarem-se por
via de disposicao geral e regulamentar sobre as causas que lhes sao submetidas”.

4 Laubadére et al, Traité..., op.cit., p. 267.

“O principio € o da separagdo dos poderes, aplicado as relagdes entre o Judicial e o Executi-
vo: para salvaguardar a liberdade dos cidaddos 'o poder de julgar' deve, segundo Montesquieu, ser separado do
'poder executante'. Mas como aplicar o principio ao julgamento dos litigios nos quais o 'poder executante' esta
comprometido, ou seja, no contencioso administrativo? Trata-se de julgar: isto pode levar a confia-los ao poder
judicial ordinario; trata-se de julgar o Executivo: isto pode conduzir a subtrair-lhos, na medida em que ao
julga-los corre o risco de imiscuir-se na ac¢do do Executivo. Pode-se pois, a partir do principio da separagdo
dos poderes, optar com igual légica por uma ou por outra solugdo. O que dita a op¢ao dos homens de 1789 é a
tradigdo. O Ancien Régime conheceu tribunais especializados nas matérias administrativas (corte dos auxilios,
camara de contas, tribunais de aguas e florestas). Sobretudo viu o conflito quase permanente entre os parla-
mentos e a administragdo real: para vencer as resisténcias levantadas pelos parlamentares, o rei chamava ao seu
conselho, ou fazia julgar pelos seus comissarios, principalmente pelos intendentes, um grande niimero de casos
administrativos. Os revolucionarios temem que os corpos judiciarios retomem, no que toca a nova Adminis-
tragdo, a tradicdo de ingeréncia e de oposi¢io dos parlamentos. E por isso que fazem derivar do principio da
separagdo dos poderes a proibi¢do de o judicial estatuir sobre os litigios em que a administragdo esta em causa.
Rivero, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 157-158. Nesse sentido, também André de
Laubadére: “este estado de animo antijudicial fue el que, bajo la Revolucion, hizo interpretar el principio de la
separacion de los poderes como si exigiera, a nombre de la independencia de la administracion para los tribu-
nales ordinarios de juzgar los procesos administrativos.” Laubadére, André de. Manual de Derecho Adminis-
trativo, Temis, Bogota 1984. p. 36.

6 “Es essencial para el establecimiento y conservacion de la libertad politica que el Estado se
divida en tres ramas o departamentos, llamados cuerpo legislativo, cuerpo ejecutivo y cuerpo judicial. A cada
una de estas tres ramas corresponde una funcion, que lleva su mismo nombre. Cada rama del Estado debe
limitarse a ejercer la funcion que le es propria, sin que se le permita interferir en las funciones de las otras
ramas. Ademas, las personas que componen cada una de estas tres agencias deben ser diferentes, sin que se
permita que un solo individuo forme parte de mas de uma rama simultaneamente. De este modo, cada una de
las tres ramas controlard a las dos restantes, y el manejo de la maquinaria del Estado nunca podré estar en
manos de un solo grupo de individuos”. VILE, Maurice J. C. Constitucionalismo y separacion de poderes.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2007. p. 13-14.

5
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Notese, contudo, que ha uma curiosa contradi¢ao entre o fundamento utilizado pa-
ra justificar a criagdo de uma jurisdicdo administrativa — o principio da separagéo
dos poderes, por forga do qual o Judiciario ndo poderia interferir na atuagdo da Ad-
ministragdo — e as consequéncias da existéncia de um 6rgao julgador das relagoes
administrativas composto pela propria Administragdo: o mesmo ente estaria cumu-
lando as fungdes executiva e judicial, situagdo igualmente vedada pelo referido
principio. Por essa razdo afirmou-se, anteriormente, que a Revolugdo Francesa aca-
bou por reproduzir praticas tipicas do Antigo Regime, revestindo-as com a roupa-
gem exigida pelos revolucionarios burgueses’.

A evolugdo do sistema francés atravessou diversas etapas. Nao cabe, nesta oportu-
nidade, o exame detalhado, mas apenas salientar periodos cruciais. A primeira ex-
pressdo legislativa da Revolucdo foi a célebre Lei de N° 16, de 24 de agosto de
1790: “As fungdes estatais estdo e sempre permanecerdo separadas das funcgdes ad-
ministrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de prevaricagdo, obstaculizar de
qualquer maneira as operagdes dos corpos administrativos nem citar os administra-
dores em razdo de suas fungoes.”

A Lei N° 7, de outubro e a Lei N° 6, de 11 de setembro de 1790 criaram o sistema
de “administragdo-juiz”, que consistiu em confiar o contencioso administrativo aos
orgaos da propria Administragdo, no caso: rei, ministros e administradores de depar-
tamentos. Em nome da separa¢do dos poderes, uma parte da fungdo de julgar foi
conferida as autoridades administrativas. Nesse contexto, o Conselho de Estado
(Conseil d’Etat), criado pela Constituicdo do ano VIII, possuia uma fun¢do mera-
mente consultiva, de sorte que a decisdo competia, em principio, ao chefe de Esta-
do®. Mas a idéia de um mesmo 6rgdo como juiz e parte terminou por ser rejeitada.’

A separagdo da Administragdo ativa da julgadora importou marco de uma nova
era. Como o chefe de Estado passou a seguir, habitualmente, as opinides proferidas
pelo Conselho de Estado, a Lei de 24 de maio de 1872 consagrou esta evolugdo con-
ferindo ao aludido 6rgdo, definitivamente, a justica delegada (a qual ja havia funcio-
nado, episodicamente, de 1848 a 1852). Mas o Conselho de Estado, nesse periodo,
possuia competéncia restrita as hipdteses legalmente previstas, julgando apenas em
grau de apelagdo as demandas ja apreciadas pelo Ministro. Ao mesmo tempo, foi
organizado um Tribunal de conflitos de competéncia que, porventura, surgissem
entre a jurisdi¢io administrativa e a judiciaria.'’

7 No mesmo sentido, posicionam-se Otero, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sen-

tido da vinculagcdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 271 e Binenbojm, Gustavo.
Uma teoria do direito administrativo, 2. ed. Renovar, Rio de Janeiro 2008, p. 11.

Long, Marceau; Weil, Prosper; Braibant, Guy; Devolvé, Pierre; Genevois, Bruno. Les grands
arréts de la jurisprudence administrative. 16. ed. Dalloz, Paris 2007. p. 38.
’ Laubadére, Manual..., op.cit., p. 37.
“A evolugdo do sistema francés passou por diversas etapas. Talvez a mais importante tenha
sido aquela que se esbogou no seio da administragao, uma nova separagao entre a fungéo ativa e a fungao juris-
dicional, que € preciso distinguir bem da separacdo de poderes: esta interessa as relagdes entre o executivo e o
judiciario, enquanto a separagdo das fungdes so diz respeito a divisdo do trabalho no seio do executivo, certos
agentes deste especializando-se no julgamento do contencioso. E desta separagio de fungdes que nasceu a
jurisdi¢do administrativa.” Gomes Da Cruz, José Raimundo. O controle jurisdicional do processo disciplinar.
Malheiros, Sao Paulo: 1996. p. 172.

10
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A disting@o definitiva entre Justica administrativa e Administragdo ativa sobreveio
em arresto de 13-12-1889 (Julgamento Cadot). Nesta ocasido, o Conselho de Estado
suprimiu a jurisdi¢@o ordinaria de primeiro grau do Ministro, deixando de funcionar
como Corte de Apelagido'’. E certo que a teoria do “Ministro-Julgador” minimizou a
reforma do ano VIII a medida que manteve o Juiz administrativo de direito comum
como representante da Administragdo ativa e fez dos Tribunais, recentemente cria-
dos, Cortes de Apelagdo.

Com a Lei de 24 de maio de 1872 e a interpretacdo conferida pelo Conselho de
Estado no arresto citado anteriormente, o sistema francés adquire o contorno de ju-
risdicdo administrativa, que o caracteriza até hoje: ao lado do principio da separagio
das autoridades administrativa e judiciaria, adiciona-se a separagdo da Administrag-
do ativa e contenciosa.'

Entretanto, as Constitui¢des francesas modernas nao retomaram a tradicdo da Re-
volugdo. Nem a Constituicao de 27 de outubro de 1946, nem a atual, de 4 de outubro
de 1958, mencionam a existéncia de uma jurisdi¢do administrativa, ao lado das dis-
posi¢cdes consagradoras do arquétipo da judiciaria. O art. 37 da Constituigdo de 1958
cita o Conselho de Estado a titulo de suas fun¢des consultivas.

A par da falta de referéncia expressa na Constituicdo, o Conselho Constitucional
afirmou, recentemente, a proposito de um texto legal transferindo o contencioso das
decisdoes do Conselho da Concorréncia (autoridade administrativa) aos Tribunais de
ordem jurisdicional, a existéncia de um principio fundamental reconhecido pelas
Leis da Republica, com valor constitucional, que estabelece a Jurisdigdo Adminis-
trativa ao lado da judicidria, além de uma competéncia constitucionalmente reserva-
da a primeira. Os principais motivos desta divisdo foram retomados pelo Conselho
Constitucional no julgamento de uma lei sobre controle de estrangeiros."

O principio constitucional, afirmado pelo Conselho Constitucional, ¢ de que este
decide com valor constitucional “a competéncia da jurisdi¢do administrativa para
anulacdo ou reforma das decisdes tomadas, dentro do exercicio das prerrogativas do
poder publico, pelas autoridades exercentes do Poder Executivo, seus agentes, as
coletividades territoriais da Republica e os organismos publicos colocados sob a sua

autoridade ou controle”.!*

A competéncia propria, constitucionalmente reservada a jurisdi¢do administrativa,
esta, claramente, mais reduzida que sua esfera de competéncia. O vasto campo do
contencioso pleno que lhe é exterior, e no interior mesmo do contencioso de excesso
de poder, as transmissdes podem intervir em beneficio da Corte Judiciaria, sob as
condig¢des ja explicitadas.

11 - N . .
Comentarios sobre o arrét Cadot podem ser conferidos em Long, Marceau; Weil, Prosper;

Braibant, Guy; Devolvé, Pierre; Genevois, Bruno. Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 16, ed.
Dalloz, Plazris 2007. p. 37-39.

Laubadére, André et al, op.cit., p. 268. Este momento marca a definitiva evolugdo do sistema
de “justicia retenida” ao sistema de “justicia delegada”. Carlos Garcia Oviedo afirma que no sistema de “justi-
cia retenida”, a propria Administragdo tem a faculdade de resolver os litigios. Quem decide ¢ o Poder Executi-
vo —sistema do “ministro-juez”— e a intervengdo de outros 6rgdos ¢ meramente consultiva. No modelo de
“justicia delegada”, a Administragdo delega esta funcdo a certos organismos formados com elementos de seu
proprio seio, mas reconhecendo sua independéncia. Oviedo, Carlos Garcia. Derecho Administrativo, 5, ed.
Pizarro, Madrid 1955, p. 494.

13 Laubadére et al, Traité..., op.cit., p. 269.
Laubadeére et al, Traité..., op.cit., p. 269.
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O legislador conserva, assim, grande liberdade de agfo, a qual ele inclusive ja
usou no passado, notadamente transferindo ao Tribunal Judicidrio uma parte consi-
deravel do contencioso de responsabilidade da Administragdo."

I11. O SISTEMA BRASILEIRO

No Brasil-Col6nia, houve uma palida tentativa de instituicdo do sistema de con-
tencioso administrativo, porém desprovido do carater de entidade jurisdicional. O
art. 142 da Constituicdo de 1824, com a redacdo resultante do art. 7°, da Lei de
23.11.1841 dispunha:

“Incumbe as secgdes ou ao conselho de estado de dar seu parecer ou consulta sobre todos os
negdcios em que o imperador houver por bem ouvi-lo e especialmente sobre [...] assumptos
de natureza quasi contenciosa, como questdes de presas, de indemnizagdes, conflictos entre as
autoridades administrativas, e entre estas e as judiciarias, e abusos das autoridades eclesidsti-
cas [...] negocios de justi¢a administrativa contenciosa.”'®

O Conselho de Estado, 6rgao integrado a Administracdo, detinha a fungdo consul-
tiva nas matérias de contencioso administrativo. Segundo Marcello Caetano:

“[...] No Brasil do tempo da independéncia a Administragdo imperial, que era a coluna dorsal
do Estado e que defrontava os problemas do desenvolvimento de vastissimo territorio, estava
mais preocupada com a eficacia do que com a legalidade.

Os recursos administrativos ndo chegavam a oferecer no século XIX um principio de garantia
contra os atos irregulares das autoridades.”’

Eduardo Lobo Botelho Gualazzi comenta que “no maximo, tivemos no Brasil-
Império um arremedo de justica administrativa, alheia ao Poder Judiciario, mas to-
talmente dependente da Administragdo ativa, na qual se inseria e a que se subordi-
nava por texto legal expresso e claro.”"®

A Constitui¢do brasileira de 1891 fixou o sistema de jurisdi¢do una, inspirada na
experiéncia norte-americana ao lado da Republica e do federalismo. Os Tribunais
Judiciarios aparecem, aqui, como os 6rgdos tutelares dos direitos individuais. Como
salienta Marcello Caetano:

15

6 Laubadeére et al, Traité..., op.cit., p. 270.

Gomes Da Cruz, José Raimundo. O controle jurisdicional do processo disciplinar. Malhei-
ros, Séo Paulo 1996, p. 242.

Caetano, Marcello. As garantias jurisdicionais dos administrados no direito comparado de
Portugal e do Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Sele¢éo Historica, p. 427, 1996.

Gualazzi, Eduardo Lobo Botelho. Justica administrativa. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1986. p. 140. O autor acrescenta: “Com efeito, o Imperador sempre pode rever e alterar as decisdes do Con-
selho de Estado sobre matéria contenciosa administrativa, situagdo que recorda a daqueles dez anos (1789-
1799) em que a Franga conheceu o fendmeno da administragdo-juiz (funcionarios da administragdo ativa é que
julgavam litigios administrativos), bem como relembra, mutatis mutantis, a do periodo francés inaugurado pelo
Imperador Napoledo Bonaparte, no tocante a 'justiga retida"".
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“A adogdo do sistema federativo, com a proclamagdo da Republica, em 1889, levou os brasi-
leiros a olhar com mais atengdo as institui¢oes juridicas norte-americanas. O judicialismo da
Constitui¢ao Brasileira de 1891 tinha de evoluir no sentido do controle da legalidade adminis-
trativa pelos tribunais comuns. Mas a Unica institui¢do correspondente aos writs prerrogativa
da common law era entdo habeas corpus. E foi através deste que se ensaiou a intervenc¢do dos
tribunais na defesa dos direitos dos individuos, ameacados ou violados por atos ilegais da
Administracdo”."”

A Constitui¢do de 1967, com a Emenda N° 1, de 1969, dispos no art. 153, §4°, que
“A Lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesao de dire-
ito individual.” Contudo, o art. 111, veio ensejar sérias duvidas ao estabelecer que a
Lei poderia “criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia para o jul-
gamento das causas mencionadas no artigo anterior”. O art. 110, por sua vez, estipu-
lou que “os litigios decorrentes das relagdes de trabalho dos servidores com a Unido,
inclusive as autarquias e as empresas publicas federais, qualquer que seja o seu re-
gime juridico, processar-se-20 e julgar-se-do perante os juizes federais, devendo ser
interposto recurso, se couber, para o Tribunal Federal de Recursos.” Houve enten-
dimento no sentido de que estes artigos atribuiam a 6rgdos administrativos a decisao
sobre os mencionados litigios, com for¢a de julgamento.”® No entanto, este 6rgdo
administrativo ndo chegou a ser criado, uma vez que inexistiu regulamentagdo da
regra constitucional e ainda que o fosse, suas decisdes ndo operariam forga de coisa
julgada, diante da previsdo da competéncia do Tribunal Federal de Recursos, con-
firmando o preceituado no art. 153, §4°.

A Constitui¢do brasileira de 1988, no art. 5°, inc. XXXV, estabeleceu que “a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.” Afirma-
da, no texto constitucional, a supremacia do Poder Judiciario, excluiu-se a possibili-
dade da instituicdo de uma jurisdicdo administrativa independente, tal como ocorre
nos paises que adotam o modelo francés.?

Em contrapartida, a vigente Constitui¢do expandiu o campo de controle da ativi-
dade administrativa pelo Poder Judicidrio, de um lado, mediante a criagdo de novas
acdes constitucionais (habeas data, mandado de seguranca coletivo, mandado de
injun¢do) e reforgo das ja existentes (agdo popular e acdo civil publica) e, de outro,
pela expressa afirmag@o de principios constitucionais da Administragdo Publica (le-
galidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia e publicidade).

Nesse diapasdo, concorde-se com José Raimundo Gomes Da Cruz na assertiva de
que, no periodo republicano, antes da Constituicdo de 1988, e mesmo apds iniciada
sua vigéncia, tem o Brasil adotado o sistema de jurisdigdo una.”

Caetano, 4s garantias..., op.cit., p. 426.

Gomes Da Cruz, op.cit., p. 253.

Para José Sebastido Fagundes Cunha, o dispositivo constitucional em questdo assegura a
igualdade perante a justiga, permitindo a todos o acesso ao Poder Judiciario para a solugdo de seus problemas
juridicos, embora néo afaste a situagdo de desigualdade que ocorre entre os mais favorecidos economicamente
e aqueles carentes de recursos. Cunha, José Sebastido Fagundes. Recursos de impugnagdo nos juizados espe-
ciais cz’vezis. Jurua, Curitiba 1996, p. 30.

Gomes Da Cruz, op.cit., p. 200.
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IV. TENDENCIAS NA EVOLUCAO DA JURIS]?ICAO ADMINISTRATIVA
E SEU SIGNIFICADO PRATICO

O debate sobre a funcionalidade pratica de uma jurisdi¢do una ou duplice, no que
tange a estrutura de uma tipica jurisdi¢do administrativa, ¢ tema de atualidade, dado
o fenomeno mundial do aumento da ingeréncia da maquina administrativa no coti-
diano de cada cidadao.

No sistema francés de jurisdi¢do administrativa, o tema coloca-se em face do de-
saparecimento da desconfianga em relag@o ao Judiciario, fundamento da interpretac-
do francesa do principio da separagdo dos poderes. Logo, se o sistema manteve-se
mesmo dissipada sua razdo de ser original, é porque outras razdes devem ser susci-
tadas.

O debate atual ndo mais se posiciona em termos de fundamentos teoricos: a histo-
ria comprovou a possibilidade de interpretagdes diferenciadas a respeito da inde-
pendéncia dos poderes estatais sem a quebra do nicleo essencial.”® Antes, trata-se de
discutir problemas praticos: qual o modelo de jurisdi¢cdo ¢ capaz de oferecer maior
possibilidade de uma justica satisfatoria entre Administracdo e cidadaos, asseguran-
do uma efetiva prote¢do destes em relagcdo aquela?

No Brasil, a criagcdo constitucional dos Juizados Especiais ¢ uma das amostras
mais contundentes da preocupa¢do com a efetividade da justica. No Direito Admi-
nistrativo, a questdo ganha contornos mais delicados devido ao aumento da com-
plexidade das normas administrativas. Uma justi¢a que se pretenda célebre e eficien-
te necessita estar dotada de conhecimentos técnicos da realidade administrativa.

Nesta perspectiva, cabe analisar os sistemas (francés e brasileiro) sob o ponto de
vista da protecdo dos cidaddos e das garantias de suas liberdades diante do poder da
Administra¢do, bem como da simplicidade e comodidade pratica para o cidadao.

No sistema francés, a existéncia de uma jurisdi¢do administrativa garante aos ci-
daddos (e a Administra¢do) julgadores com experiéncia na resolugdo dos conflitos
administrativos. Em contrapartida, a presengca de uma jurisdigdo especial para a
Administra¢do pode ser encarada como um privilégio que conduz a formagao de um
direito de excec¢do. Destarte, a critica dos anglo-saxdes a esse sistema reflete a preo-
cupacdo com a eficiéncia da limitacdo do poder da Administragdo através de um
orgdo que a integra. A esta critica, adiciona-se aquela relacionada ao principio da
igualdade entre poder publico e cidadao.

O rebate da doutrina francesa vem no argumento de que os Tribunais Administra-
tivos nao guardam como missdo a defesa das prerrogativas da Administragao.

23 . <. A .. . .
No sistema anglo-saxdo, a independéncia entre os Poderes Judicial e Executivo exigiu a for-

magao de uma jurisdi¢do, de parte do Judiciario, para resolugdo dos conflitos administrativos a medida que o
fato da Administrag@o ser julgada por um juiz judicial ndo compromete sua independéncia, entendendo-se que
o papel do juiz reside, unicamente, no de declarar o direito em um processo. No sistema francés, por sua vez, o
controle judicial da Administragdo foi encarado como forma de burlar a independéncia desta tltima. Laubade-
re, Manual..., op.cit., p. 36.
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Além de separados da Administragdo ativa, o Conselho de Estado alicercou, histo-
ricamente, jurisprudéncia no sentido de amplo controle dos atos administrativos,
especialmente, através dos recursos de excesso de poder.

Do ponto de vista da simplicidade e comodidade pratica do jurisdicionado, é certo
que a dualidade de jurisdi¢des apresenta o problema grave da incerteza quanto a
competéncia de cada uma, ainda mais tendo-se em mente o aumento da ingeréncia
estatal, como referido. Mesmo na Franga, o bergo do sistema de jurisdi¢do diplice, a
divisdo de competéncia ¢ matéria complexa e controvertida. Como salienta Jean Ri-
vero, “a dualidade de jurisdi¢des apresenta inconvenientes manifestos. E muitas ve-
zes dificil saber se uma questdo deve ser apresentada perante os Tribunais adminis-
trativos ou ordinarios, dai os atrasos e as dificuldades que os recorrentes tém de su-
portar.”?

A experiéncia dos outros paises europeus caminha para a superagdo de dois pro-
blemas do sistema francés: a dificuldade em conciliar uma jurisdi¢do una com a es-
pecificidade dos juizes e a falta de constitucionalizagdo da jurisdi¢do administrativa,
embora a sua existéncia esteja afirmada pelo Conselho Constitucional como princi-
pio de valor constitucional.

V. MOVIMENTO DE~CONSTITUCIONALIZACAO DA
JURISDICAO ADMINISTRATIVA

Excetuando-se a Gra-Bretanha e a Irlanda, a maior parte dos paises europeus este-
ve, durante muito tempo, influenciada pelo modelo francés.”® Durante o século XX,
ndo obstante, muitos Estados europeus melhoraram a organizacao do contencioso de
forma auténoma. Os principais elementos desta evolucdo foram a constitucionali-
zacdo do Estatuto da Justica Administrativa, a integracdo das jurisdicdes administra-
tivas ao Poder Judiciario e a aproximacgao entre o procedimento das jurisdi¢des civis
e aquele das jurisdigdes administrativas. Contudo, a ldgica das instituigdes impos
maior passo: a prote¢do do cidaddo frente a Administragdo foi algada a titulo de di-
reito fundamental.

Nagquele continente, a idéia de que a protegdo jurisdicional contra a Administrago
deva ser garantida pela Constitui¢do teve seus primeiros delineamentos muito cedo.
A Constituicdo do Reich Alemdo, em 1849, deixava transparecer esta intengdo.
Porém, o primeiro precedente configurou-se na Lei Fundamental sobre o Poder Ju-
diciario, promulgada em 21 de dezembro de 1867, para a nova Austria-Hungria.”’

24 Laubadeére et al, Traité..., op.cit., p. 274.

Rivero, op.cit., p. 161. Salientando este mesmo problema, Laubadére et al, Traité..., op.cit.,
p. 275.
% Sobre uma apurada analise da experiéncia francesa e européia, ver, sobretudo, Fromont, Mi-
chel. La justice administrative en europe convergences. In: Chapus, René et al. Droit administratif, Montchres-
tien, Parizs7: 1992, p. 197.

O art. 15 daquele documento ordenava: “No caso onde uma autoridade administrativa decidir
segundo a lei sobre os direitos opostos de pessoas privadas, a pessoa que ¢ prejudicada por tal decisdo em seus
direitos, pode procurar obter uma indenizagdo em face de outra pessoa perante os Tribunais civis. Quando, de
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Com o desenvolvimento da justica constitucional e do controle da constitucionali-
dade, apos a Segunda Guerra Mundial, a constitucionalizagdo da justica administra-
tiva sofreu progressos decisivos. Nasceram, assim, as primeiras Constituicdes Eu-
ropéias a consagrarem dispositivos limitadores da Administragdo. Dentre elas, po-
demos arrolar a Constituicdo Italiana de 1948 que, no art. 113, dispde: “Contra os
atos da Administracdo Publica, a protecao jurisdicional dos direitos e interesses legi-
timos perante os 6rgaos da jurisdi¢do ordinaria e administrativa é sempre garantida.
Esta protecdo jurisdicional ndo pode ser excluida nem limitada a alguns tipos parti-
culares de recursos ou a categorias determinadas de atos.”

O exemplo italiano foi imediatamente seguido pela Republica Federal da Ale-
manha, onde a Lei Fundamental de Bonn, em 1949, dispds, em seu art. 19, alinea 4:
“Toda pessoa lesada em seus direitos pela poténcia publica dispde de um recurso
jurisdicional”.

O movimento de constitucionaliza¢do do principio de prote¢do dos individuos
frente 3 Administragdo conheceu, em seus ultimos anos, um prolongamento espeta-
cular na jurisprudéncia da Comissdo e da Corte Européia dos Direitos do Homem
que passaram a interpretar, a partir de 1985, o principio do juiz legal, disposto no
art. 6° da Convengdo, como garantidor do direito de todas as pessoas perante um
Tribunal independente e imparcial na protecdo em face de uma Administragdo que
ofende, ilegalmente, um direito assemelhado a um direito civil (seja um direito de
caracteristicas patrimoniais — direito de propriedade, seguridade social, pensdes —
ou um direito profissional).?®

Como se pode notar, o sistema franc€s apresenta sérios obstaculos para progredir
neste sentido, ja que o Estatuto Constitucional da Jurisdi¢do Administrativa ndo in-
tegra o texto constitucional, mas tdo somente a jurisprudéncia do Conselho Consti-
tucional. Para Jean Rivero, o sistema francés progride, justamente, para a separagao
cada vez mais profunda entre Administragdo ativa e jurisdicdo administrativa, e,
concomitantemente, a uma aproximagcdo entre esta ¢ a jurisdigdo ordinaria.”

Nos demais paises europeus, a aproximagao entre jurisdi¢do administrativa e or-
dinaria é mais evidente a medida que a justica administrativa tende a ser considerada
parte do Poder Judiciario. Tal tendéncia tornou-se, apos o inicio da segunda metade
deste século, patente. A vontade de romperem com as ditaduras passadas explica
que os principais paises a tomarem tal direcdo tenham sido Itdlia, Alemanha, Grécia
e Portugal. Almejavam os elaboradores constitucionais, em graus diversos, reforcar
as garantias de independéncia e o prestigio social das jurisdigdes administrativas,
integrando-as, de modo mais ou menos evidente, ao Poder Judiciario. Cada vez
mais, percebe-se que a organizagdo e o procedimento dos orgdos da jurisdi¢do ad-
ministrativa estdo proximos dos 6rgios da jurisdi¢do civil.*

outro lado, alguém sente-se prejudicado em seus direitos por uma decisdo da autoridade administrativa, deve
fazer valer seus direitos perante a Corte da Justica Administrativa, segundo um procedimento publico contra
um repreggntante da autoridade administrativa.” Fromont, op.cit., p. 198.

Fromont, op.cit., p. 200-201.
Rivero, op.cit, p. 159.
Fromont, op.cit., p. 201-202.
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A Constitui¢do Espanhola de 1978 consagra a unidade do Poder Judiciério, quan-
do no art. 117, alinea 5, afirma: “O principio da unidade da jurisdicdo estd na base
da organizagdo e do funcionamento dos Tribunais”, disposi¢do confirmada pelo art.
123, alinea 1: “O Tribunal Supremo, do qual a jurisdigdo estende-se a toda Espanha,
¢ o 6rgao jurisdicional superior em todas as ordens, salvo disposi¢des em matéria de
garantia constitucional.” Deste modo, estd alcangada a conciliagdo das duas exigén-
cias que sdo consideradas, pelos franceses, como incompativeis entre si: a unidade
de jurisdi¢do e a especializagdo dos juizes.

Portugal adotou o sistema francés temperado pela autonomia municipal prove-
niente de sua tradi¢do, dispondo, entretanto, sobre o Estatuto Constitucional da Ju-
risdicdo Administrativa no art. 211, da Constitui¢do de 1976.*

Aparentemente, a Franca mantém-se a parte da presente movimentagdo ocorrida
em diversos paises europeus. Entretanto, mesmo neste dominio, ela ja promove al-
guns passos timidos, como mostra a decisdo N° 80199, D. C. de 22 de julho de 1980,
onde o Conselho Constitucional afirmou o principio da independéncia de todas as
jurisdigdes, sejam administrativas ou judicidrias.*

VI. MOVIMENTO DE APROXIMACAO DAS JURISDICOES

Como j4 apontado, a aproximagdo entre a jurisdi¢do judicidria e a administrativa,
proclamada por varias Constituicdes Européias, tem por objetivo a protecdo do ci-
daddo em face da Administragdo. Mesmo nos paises que ndo adotaram, irrestrita-
mente, a integragdo da justica administrativa ao Poder Judiciario observa-se uma
inclinagdo ao refor¢o das exigéncias do conhecimento do Direito Administrativo por
parte dos juizes e, sobretudo, maior reconhecimento da garantia de independéncia
destas instancias julgadoras.

Desenvolvem-se, na Europa, as técnicas de decisdo privilegiadoras do efeito sus-
pensivo dos recursos dirigidos contra as decisdes da Administracdo e dos procedi-
mentos de urgéncia em nome da igualdade entre as partes. Os poderes de decisdo
dos juizes pendem para o progressivo aumento, ndo estando mais limitados a sim-
ples cassacdo da decisdo administrativa contestada, vestigio longinquo da antiga
idéia da autoridade administrativa como uma espécie de juiz de primeira instancia e
a Corte Administrativa como superior hierarquico dotada 