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LA INFLUENCIA DEL DERECHO PROCESAL
ADMINISTRATIVO EUROPEO (FRANCIA,
ALEMANIA Y ESPANA) EN AMERICA LATINA
CON ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO
ADMINISTRATIVO ARGENTINO

Por Pedro Aberastury

1. Introduccion

El Derecho administrativo constituye un derecho nuevo si se lo compa-
ra con el Derecho civil. Como disciplina auténoma del derecho, en cuan-
to reglamenta las funciones a cargo del estado, su origen se remonta
a la Revolucion Francesa de 1789, conforme lo sostiene Garcia de En-
terria en cuanto extiende a todo el Derecho Publico contemporaneo los
principios revolucionarios franceses'. Sin embargo, no puede dejarse
de mencionar que, como revolucién liberal burguesa, esta reaccioné
contra los principios conservadores que se encontraban principalmente
asentados en la justicia por lo que, ya desde un primer momento, estos
revolucionarios tuvieron en miras el evitar que los principios liberales
burgueses fueran aplacados por los conservadores; es decir, propiciaron
desde un primer momento que la justicia no controlara a la administra-
cién para aventar el riesgo de vulnerar los principios revolucionarios.

! Garcia de Enterria, Eduardo, Derecho Publico y Justicia Administrativa, en El Poder Judicial
en el Bicentenario de la Revolucién Francesa, Centro de Estudios Judiciales, Madrid,1990,
pag.54.
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Es por ello que se dicta la ley francesa del 16-24 de agosto de 1790 que
propugné la separacién de poderes, conforme las ensefianzas de Mon-
tesquieu en el Espiritu de las Leyes, en cuanto el destino del hombre
se veria perdido si uno solo creara la ley, la aplicara y la ejecutara?
entendiendo esta divisién de poderes de tal forma que el juez no podia
inmiscuirse en los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a los ad-
ministradores por razon de sus funciones al establecer la citada norma
que: “los jueces no podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar de la
manera que sea, las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar
ante ellos a los administradores por razon de su funcion”.

A partir de esta norma, resulté natural y necesario que se creara un
sistema de control de la actividad de la administracién, mas aun cuan-
do todo este esquema se centré en el pasaje del sometimiento al monar-
ca al sometimiento a una norma primigenia, y ello llevé como resultado
el establecimiento de lo que hubo de llamarse Estado de Derecho.

El cambio, por tanto, se produjo reemplazando el poder omnimodo del
monarca por el sometimiento a la norma por parte de toda la comu-
nidad, incluido el poder politico. La autoridad no se derivara mas del
Rey sino del Pueblo y esta nueva concepcién es lo que marcara el naci-
miento del Derecho administrativo vinculado con el surgimiento de la
Revolucién Francesa.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, que propugna
la igualdad y la fraternidad y la divisién de poderes, es el principio de
nuestra disciplina; no es que no existieran con anterioridad distintas
sistematizaciones del estado como tal, donde encontramos al Derecho
administrativo como una disciplina no diferenciadas del denominado
Derecho constitucional, sino de lo que se trata es que en el Estado de
Derecho nos encontramos con el sometimiento del Estado, como un to-
do, a la norma fundamental.

Los principios generales del derecho, que son aplicables al Derecho
administrativo, se afianzaran en la medida que la ciencia del derecho
permita o reconozca que esta disciplina no sélo dispone la sujecién del

2 Espiritu de las leyes, Cap 6, del libro XI.

3 Traduccién del autor.
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Estado al orden juridico sino que tutela el control de los poderes del
Estado que se ejercen sobre los individuos, en un todo de acuerdo con
el ordenamiento constitucional de que se trate. El control del ejercicio
de tales poderes, por parte de 6rganos independientes, constituye la
médula del sistema y la existencia de un proceso contencioso adminis-
trativo, donde exista paridad de armas entre el particular y el Estado,
constituye la garantia del ejercicio de este Derecho a la Tutela.

No obstante quien sea el érgano de aplicacién, “puede afirmarse que la
evolucion del Derecho administrativo se caracterizd por la extension de
la tutela judicial y, correlativamente, por la acentuacion de los caracte-
res jurisdiccionales del contencioso administrativo™. Por ello se consi-
dera que el Derecho administrativo debe su existencia a la posibilidad
de controlar los actos del ejecutivo; segin el sistema de que se trate nos
encontraremos ante un sistema mas o menos eficaz pero el mismo se
asentara, légicamente, en la evolucién de la comunidad como tal; siem-
pre se encontraran criterios similares en cuanto a la finalidad de este
control: otorgar al particular las seguridades juridicas suficientes para
el caso que deba enfrentarse con la administracion.

2. El control jurisdiccional de la administracion

El nacimiento del control de la administracién, a través de una via ju-
risdiccional estructurada, lo podemos ubicar en Francia a través de la
creacién del Consejo de Estado por la Constitucion del ano VIII (1800).
En efecto, Napoleon creé el Consejo de Estado en base al antiguo Con-
sejo del Rey pero, al no tener poder de decisién propio, actuara propo-
niendo una decision y sera el Ejecutivo quien retenga la posibilidad de
decidir. Posteriormente, se pasara al sistema de jurisdiccion delegada,
con la ley del 24 de mayo de 1872, que reconoce y traspasa al Consejo
de Estado estos poderes de decision®.

Sin embargo, hasta el Arrét Cadot, del 13 de diciembre de 1889, las de-
cisiones en relaciéon a la jurisdiccién delegada eran dubitativas pues se
consideraba que la competencia atribuida al Consejo de Estado debia
serlo por ley expresa. A partir de este caso, se entendid que cualquier

4 Marin, Carmen Chinchilla, Reflexiones en torno a la polémica sobre el origen del derecho admi-
nistrativo cit., pag. 39.

5 Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho Administrativo,
ed. Civitas, 2% ed., Madrid, 1982, T. II, pag. 483.
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litigio podia ser llevado ante el Consejo por lo que se reconocié al Con-
sejo de Estado el caracter de juez de derecho comun en primer y tltimo
lugar en tales asuntos®.

Similar proceso lo encontramos en Espafia ya que, con las leyes del
2 de abril y 6 de julio de 1845, se crean Consejos Provinciales con ju-
risdiccién delegada y un Consejo Real con jurisdiccién retenida por lo
que podemos sostener que existe un cierto paralelismo entre el sistema
francés y el espanol pero este ultimo, tempranamente, se diferenciara
por el espiritu revisor del Consejo de Estado francés a través del ejerci-
cio del llamado recurso de exceso de poder.

En Espana, la ley del 13 de septiembre de 1888, llamada Santamaria
de Paredes, armoniz6 los criterios anteriormente irreductibles llegando
a un sistema mixto asignando a los nuevos érganos creados el resolver
en forma definitiva los litigios planteados y abandonando el sistema
de la jurisdiccion retenida. Este sistema establecié que el acto recu-
rrido debia previamente encontrarse en condiciones de causar estado,
es decir, haberse agotado la instancia administrativa, sélo revisar la
actividad reglada y no asi la discrecional y que se tratara de la lesién a
un derecho subjetivo, estableciendo que la ejecucién de las sentencias
firmes se encontraba reservada a la discrecién del Gobierno. Esta si-
tuacién terminé de perfilarse con la sancién de la llamada Ley Maura,
del 5 de abril de 1904, que creé una Sala Contencioso Administrativa
en el Tribunal Supremo, superando la diferenciacién anteriormente
existente con la ordinaria’.

En Alemania, a partir de 1875, la justicia administrativa se convirtio
en una jurisdiccion especializada conforme el modelo Prusiano y este sis-
tema se generalizo a todos los Lander, durante la Reptblica de Weimar
(1919); destacandose que este sistema se extendi6 a nivel federal, a través
del dictado de la Ley Fundamental de 1949 y se consagré con el dictado
de la Ley de la Justicia Administrativa (VwGO) de 1960, en cuanto su
art. 1° establecid: “La Justicia Administrativa es ejercida por tribunales
independientes, separados de las autoridades administrativas”.

5 Long, M., Weil P., Braibant G. Les Grands Arréts de la jurisprudence Administrative, Paris,
Sirey, 1965, pag. 26.

7 Aberastury, Pedro, La justicia Administrativa, Buenos Aires, ed. Lexis Nexis, Buenos Aires,
2006, pag. 5.

60 DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/6UDuyu

La influencia del derecho procesal administrativo europeo (Francia, Alemania y Espana) en
América Latina con especial referencia al derecho administrativo argentino - Pedro Aberastury

Conforme a estos sistemas, como pone de relieve Capitant, la distincién
mas importante entre estos modelos radica en que el Consejo de Estado
francés ha conservado su funcién primitiva de consejero de gobierno,
que ejerce paralelamente a su funcién contenciosa, conforme el siste-
ma que se aplica en los Paises Bajos, Bélgica, Italia o en Grecia. “En
ciertos casos, la consulta al Consejo de Estado es obligatoria porque
la Constitucién o un texto de naturaleza legal o reglamentaria asi lo
determinan. Especialmente se trata de los casos de proyectos de leyes
elaborados por el gobierno, los proyectos de reglamentos decididos en
Consejo de Ministros, como asi también de numerosos reglamentos ad-
ministrativos o de decisiones particulares. El Consejo de Estado puede,
también, dar opiniones sobre toda cuestiéon que el gobierno considere
oportuna de transmitirle”.

3. La independencia del Juzgador

La evolucién de estos diferentes sistemas, que en rapido resumen se
ha realizado, coloca en el centro de la discusién a la independencia de
quien ejerce la funcién de controlar al Estado, en referencia a los agra-
vios a los derechos que se pueden ocasionar a los particulares.

Nos encontramos con que en Francia, el Consejo de Estado, pertenece
organicamente a la administracién mientras que, en la actualidad, tan-
to en Espafia como en Alemania, esta funciéon se encuentra asignada a
tribunales independientes a la administracion.

Ricardo Garcia Macho ha expresado que: “Histéricamente en el con-
tencioso-administrativo espanol la influencia ha procedido del Derecho
francés?, y ello se manifiesta de forma nitida hasta la anterior Ley regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 26 de diciembre
de 1956. A partir, sin embargo, de la promulgacién de la Constitucion
espanola de 1978, y de la inclusién en ésta del articulo 24, cuya inspi-

8 Capitant, David, Punto de vista francés sobre la ley alemana de la Justicia Administrativa
(VwGO), en La Ley de la Justicia Administrativa Alemana, Aberastury, Pedro, Coordinador,
Buenos Aires, 2009, ed. Abeledo Perrot.

9 Por todos, sobre el tema en profundidad vid. E. Garcia de Enterria-T.-R. Fernandez, “Curso de
Derecho Administrativo 117, 11* ed. Thomson Civitas, Madrid, 2008, pag. 573 y ssy 598 y ss. y
J. R. Fernandez Torres, “La formacién histérica de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(1845-1868)”, ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 360 y ss. En la actual Ley 29/1998, de 13 de julio,
la influencia francesa sigue estando presente en su articulado, como no podia ser de otro modo
debido a la tradicién histérica
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racion en el articulo 19.4 de la ley Fundamental alemana es evidente!?,
se produjo un paulatino influjo de los principios que informan la Ley de
la Justicia administrativa alemana de 1960 en el contencioso-adminis-
trativo espanol, lo que se manifiesta en la actual Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, 29/1998, de 13 de julio. El articulo 24 CE
y el reconocimiento a nivel constitucional del principio del Estado de
Derecho (art.1.1) marcan un antes y un después para la jurisdicciéon
contencioso-administrativa espanola”!.

En efecto, los paises a partir de los cuales se realiza esta labor compa-
rativa, son parte de la Comunidad Europea y deben adaptarse al marco
de los tratados que la rigen. Asi, el articulo 6 § 1, del Convenio Europeo
de Derechos Humanos establece que:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pu-
blicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella...”

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo,
tuvo oportunidad de interpretar la naturaleza imparcial e independien-
te del Juzgador, con especial referencia al sistema francés, en cuanto
al sometimiento funcional del Consejo de Estado a la Administracién y
por las tareas de asesoramiento que le han sido asignadas constitucio-
nal o legalmente.

Sin duda estos vinculos han podido parecer como contrarios a los prin-
cipios de independencia y de imparcialidad que debe imperar en toda

1 Sobre el significado del articulo 19.4 de la Ley Fundamental y su influencia sobre el articulo 24
de la Constitucién espafiola, véase K.-P- Sommermann, “Die deutsche Verwaltungsgerichtsbar-
keit”, 2% ed. Forschungsinst. fiir Offent]. Verwaltung, Speyer, 1991, pag. 11y ss. (hay una traduc-
cién de este trabajo bajo el titulo “La justicia administrativa alemana”, en La Justicia Adminis-
trativa en el Derecho Comparado, coord. J. Barnés Vazquez, ed. Civitas, Madrid, 1993, pag.44 y
ss.; J. Barnés Vazquez, “La tutela judicial efectiva en la Constituciéon alemana”, en La proteccion
juridica del ciudadano: (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional): Estudios en
Homenaje al profesor J. Gonzalez Pérez, vol.I, coord. L. Martin-Retortillo, ed. Civitas, Madrid,
1993, pag. 431 y ss.; S. Gonzdalez-Varas Ibanez, “La jurisdicciéon contencioso-administrativa en
Alemania”, ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 88 y ss. y R. Laza y Laza, “La reforma de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa: un problema pendiente”, en RAP, n® 141, 1996, pag. 289 y s.
Garcia Macho, Ricardo, Acotaciones a la influencia de la Ley de la Justicia administrativa ale-
mana en la jurisdiccién contencioso-administrativa espanola en La Ley de la Justicia Adminis-
trativa Alemana, Aberastury, Pedro, Coordinador, Buenos Aires, 2009, ed. Abeledo Perrot.

1

=
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jurisdiccién, pero el Tribunal de Estrasburgo ha tenido oportunidad de
decidir sobre el tema. Asi, se puede citar el caso Procola ¢/Luxemburgo,
del 29 de septiembre de 1955 donde se hizo lugar a la accién conside-
rando que no se habia respetado el principio tomando como argumento
principal el hecho que algunos miembros que habian intervenido en la
decisién recurrida habian dado, con anterioridad, una opinién consul-
tiva. Sin embargo, tanto en la sentencia Kleyn y otros c. The Nether-
lands, del 6 de Mayo 2003 como en la sentencia Sacilor-Lormines c/
Francia, del 9 de noviembre de 2006 (Requete 65411/01) se considerd
que la garantia de independencia se encontraba resguardada.

En efecto, en esta ultima, el citado Tribunal establecié los principios
por los cuales se puede sostener que un tribunal es independiente a los
fines del citado articulo 6 § 1, en el considerando 59, y para que ello su-
ceda es necesario tener en cuenta el proceso de designacion, la duracion
del mandato de sus miembros, la existencia de una proteccién contra
las presiones exteriores y si existe una apariencia de independencia,
(Findlay c. Royaume-Uni, del 25 de febrero de 1997 y Brudnicka et au-
tres c. Pologne, del 3 de marzo de 2005).

Asi, se definié a la independencia como la ausencia de un vinculo entre
el poder ejecutivo y las autoridades judiciales.

En cuanto a la imparcialidad, consider6 que el tema debia analizarse
bajo dos aspectos: primeramente es necesario que el tribunal no mani-
fieste subjetivamente ninguna posicién ni prejuicio personal y objetiva-
mente debe ser imparcial, ofreciendo garantias suficientes para excluir
cualquier duda legitima bajo este aspecto. Es decir, se sostuvo que la
nocién de independencia e imparcialidad se encuentran estrechamente
ligadas y por ello es necesario su examen en forma conjunta. Asi, la
posicion originaria del Consejo de Estado, en la evolucion francesa, no
es suficiente argumentacion para sostener la falta de independencia y
la inmovilidad de sus miembros es suficiente garantia para garantizar
la autonomia de la decisién ya que el principio de separacién de pode-
res no se trata de una cuestién determinante para resolver la cuestion
(Pabla Ky c. Finlande, del 22 junio 2004).

En sintesis, en el precedente comentado se sostuvo que la competencia
jurisdiccional del Consejo de Estado Francés no constituia una viola-
ci6én al principio establecido en el articulo 6 § 1 de la Convencion.
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Asi, el dictado del decreto del 6 de marzo de 2008, en cuanto produjo
modificaciones en la organizacién del Consejo de Estado francés tra-
dujeron el respeto al mencionado precedente en tanto se establece el
reemplazo de la persona que ha intervenido, ejerciendo otras funciones
en el caso, no puede intervenir en la decisiéon de los asuntos contencio-
sos conforme el Cddigo de la Justicia Administrativa en R. 122-21 y
122-21- 1y 2).

4. La tutela judicial efectiva

El articulo 19.4 de la ley Fundamental alemana establece que toda
persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico, puede re-
currir a la via judicial contra todo acto del poder publico'?. Asimismo, el
art. 24.1 de la Constitucién espainola de 1978, prevé que toda persona
tiene el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefensién.

Si a estos preceptos le adicionamos el art. 6.1. del Convenio Europeo
de Derechos Humanos podemos considerar que en estos paises rige el
principio del derecho a la tutela judicial efectiva.

El principio de la tutela judicial efectiva como instrumento de acce-
so a un tribunal de justicia, independiente e imparcial, constituye un
derecho que se encuentra establecido en los ordenamientos constitu-
cionales modernos ya sea expresa o implicitamente reconocido. Pode-
mos conceptualizar a los “derechos” como aquellos que constituyen las
libertades publicas aseguradas a los ciudadanos y habitantes y a las
“garantias’* como todas aquellas herramientas de proteccion de los
derechos y libertades.®

12 Pielow, Johann-Christian, El acceso a la justicia administrativa en Alemania. Revista Juridica
de Buenos Aires, 2004. Ed. Lexis Nexis Abeledo-Perrot. Pag. 22.

13 “Tres categorias de derechos: los derechos de primera generacion fueron y contintian siendo los
clasicos derechos civiles y politicos y los de tercera generacion son los derechos sociales, econo-
micos y culturales y en el siglo XX también se enmarcan dentro de estos tiltimos al derecho a la
paz, a la cultura, a un medio ambiente sano “podrian titularse los derechos colectivos”. Bidart
Campos, German, Tratado...cit., Tomo I, pag. 322.

4 “El amparo constituye una “garantia en el mas estricto sentido de la palabra, es decir, como pro-
cedimientos especificos para la tutela judicial sumaria y efectiva de los derechos humanos”. Va-
nossi, Jorge R, La Constitucion Nacional y los Derechos Humanos, EUDEBA, 1985, pag. 22.

% Las Declaraciones pueden comprender Derechos y Garantias. Tal sucede con la abolicién de la
esclavitud, que importa una declaracion, un derecho y una garantia. Los Derechos suelen ser
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El constitucionalista argentino Joaquin V. Gonzalez senalaba que: “No
son, como puede creerse, las “declaraciones”, “derechos y garantias”,
simples formulas tedricas: cada uno de los articulos y cldusulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las auto-
ridades y para toda la nacion. Los jueces deben aplicarla en plenitud
de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambi-
gliedades la expresa significacion de su texto. Porque son la defensa per-
sonal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o
no, un ser libre e independiente dentro de la nacion Argentina’'®.

Estas declaraciones nacen de la lucha por la independencia y en todas
las constituciones escritas se propone la enumeracién de los derechos
para poder establecer la libertad sobre regimenes despoticos o tiranicos,
es “porque quieren sancionar en forma permanente y escrita las conquis-
tas de pasadas luchas”. Pero el problema radica en que la declaracién
de existencia de un derecho, en una Carta Magna, no es suficiente para
posibilitar su real goce.® Es necesario que, junto a este derecho, nos
encontremos con una garantia, para que ese derecho sea respetado. Mas
usualmente que en otros lugares, en Latinoamérica nos encontramos
con constituciones que declaran derechos pero que el pueblo no tiene
acceso a la vigencia de los mismos por la falta de garantias.

Como hemos senalado, para que exista el reconocimiento de este derecho
tratado, a su vez, como garantia, es necesario que quien tiene la tarea de
dirimir un conflicto entre un particular y el Estado le sea reconocido dos
caracteristicas primordiales: la imparcialidad y la independencia.

Estas han sido conceptualizadas en el fallo del Tribunal de Estrasbur-
go arriba resefiado, en tanto no importando la caracteristica consti-
tucional que rige a determinado Estado, lo importante es no solo la

garantizados”. Antokoletz, Daniel, Tratado de Derecho Constitucional y Administrativo, Tomo
I, 1933 ed. la Facultad, pag. 215.

16 Citado en Spota Alberto A., Ensayo sobre la doble naturaleza juridica del amparo constitucional,
en Revista de Derecho Procesal 4 T.1, pag. 15

T Gonzalez, Joaquin V, Manual de la Constitucion Argentina, pag. 105.

18 “Ellos son, en primer lugar, derechos juridicos, ya que estan establecidos, o deben estar estableci-
dos, por normas del sistema juridico. Como se sabe los derechos juridicos responden a una va-
riada tipologia que ha sido distinguida por autores como Hohfeld (Hohfeld, W. N., Conceptos
Jjuridicos fundamentales; Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho y del Estado) a) Hay derechos
libertades..... d) hay derechos-acciones que incluyen la posibilidad de accionar frente a algiun
organo para hacer cumplir los deberes correlativos”. Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de
derecho Constitucional, ed. Astrea, 1992. cit., pag. 216.
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apariencia sino que el juzgador tenga las herramientas legales que le
permitan soportar las presiones de la Administraciéon ante la decision
de determinado asunto.

Si bien es recomendable, como objetivo, la independencia organica del
tribunal de justicia administrativa de la administracion, en la medida
que sus integrantes puedan encontrarse libres de toda intromisién del
poder del estado sujeto a su control, nos encontraremos ante un tribu-
nal que preserva el Derecho a la tutela Judicial Efectiva. La existencia
del Estado de Derecho requiere un poder judicial independiente y libre
de cualquier sospecha de parcialidad.

Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argenti-
na al afirmar que “los constituyentes que han tenido en mira al Poder
Judicial, lo han querido liberar de toda presion por parte de otros po-
deres, para preservar su independencia”'®. Esta garantia alcanza a las
provincias pues la Constitucién Nacional prevé que el establecimiento
de sus instituciones, el ejercicio de ellas y la eleccién de sus autorida-
des, se realicen en consonancia con la norma fundamental y proclama
su supremacia sobre las constituciones y leyes locales (articulo 31), im-
poniéndoles expresamente el deber de asegurar la administracién de
justicia (articulo 5) y le encomienda a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién su mantenimiento (articulo 116). Es decir, en toda sociedad
libre es requisito que el Poder Judicial sea independiente, esto es, que
el juez ejerza su funciéon libre de toda eventualidad y/o intromisién de
los otros érganos del Estado y este ejercicio es el que, en definitiva, con-
dicionara el respeto a los derechos reconocidos?.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, de 1948%, prevé en
su Articulo 8 que:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus de-
rechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”.

Esta evolucién de las caracteristicas que debe contener una justicia
administrativa para que conforme al derecho a la tutela judicial efecti-

19 Fallos: 314:760 y 314:881.
20 Aberastury, Pedro, La justicia Administrativa, cit. pag. 45.
21 A.G. res. 217 A (ITT), ONU Doc. A/810 p. 71(1948).
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va la encontramos en los Tratados de Derechos Humanos de los cuales
han sido parte la mayoria de los paises latinoamericanos. Asi, lo encon-
tramos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos??, que
entrara en vigor 23 de marzo de 1976, en su Articulo 223

Asimismo, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre?*, en el Articulo XVIII concibi6 al Derecho de Justicia de la
siguiente forma:

“Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus de-
rechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen
en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos? dispu-
so la Proteccién Judicial”, en su articulo?.

2 A.G. res. 2200A (XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) p. 52, ONU Doc. A/6316 (1966), 999
U.N.T.S. 1711 entrada.

23 Kl mismo establece: Art. 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-

mete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén

sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna

de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constituciona-

les y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones

legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos recono-

cidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o

de otro caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido viola-

dos podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violaciéon hubiera sido cometida por

personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad

competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona

que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente

el recurso”.

OAS Res. Xxx, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana (1948), reimpreso

en Documentos Basicos Concernientes a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano,

OEA/Ser.L..V/ IL82 doc.6 rev.1 p. 17 (1992).

5> Serie sobre Tratados, OEA, No. 36,1144, Serie sobre Tratados de la ONU, 123 entrada en vigor

18 de julio de 1978, reimpreso en Documentos Bésicos Concernientes a los Derechos Humanos

en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L..V/I1.82 doc.6.rev.1 p. 25 (1992).

El art. 25 expresa: “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier

otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que
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De lo expuesto, cabe colegir que los ordenamientos latinoamericanos
que son suscriptores de los mismos se corresponden con las caracteris-
ticas que prevalecen en el derecho europeo y, mas particularmente, en
los paises en los cuales se realiza el presente estudio comparativo.

Sin embargo, consideramos que en Latinoamérica, la lectura de estos
principios que llevan a definir a la justicia administrativa como una
justicia independiente, deben ser tratados con mayor estrictez en la
medida que solemos encontrarnos con ejecutivos fuertes, donde la de-
mocracia obra, ya no como un sistema de gobierno, sino como un instru-
mento muchas veces justificante de una determinada modalidad del
ejercicio del poder por lo que, por si sola, no es una condicién suficiente
para el aseguramiento del valor justicia y el respeto de los derechos
fundamentales del ciudadano.

De ello se concluye que la democracia constituye el principio de convi-
vencia igualitaria de los particulares pero este principio no es suficien-
te si su practica se encuentra alejada de los principios republicanos.

Otro punto a tener en cuenta es el alcance de la revision judicial sobre
la actividad de la administracién. En efecto, la competencia asignada
a los tribunales de la justicia administrativa tiene diverso alcance si
se trata de tribunales organicamente separados o no de la administra-
cién pues en este ultimo caso, el control de oportunidad perfectamente
podria ser ejercido sin que ello influya en el principio de separacién
de poderes.

Por otra parte si el control que realiza un juez independiente se realiza
en pos de un juzgamiento de valor respecto de la actividad controlada,
esta intervencién segun el ordenamiento constitucional de que se trate,
podra estar afectada de ilegitimidad. A su vez ello tiene directa relacion
con el control de la actividad discrecional de la administracién y en que
forma se realiza.

violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Con-
vencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

Los Estados partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;b)
a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las auto-
ridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
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Es por lo expuesto que, en un principio, directamente se negaba la po-
sibilidad de intervenir en el control de legitimidad de un derecho subje-
tivo otorgado en base a facultades discrecionales mientras que, actual-
mente, la doctrina administrativa permite dicho control en base a la
aplicacién de los principios de proporcionalidad y de razonabilidad.

Asi, nos encontramos con que el ordenamiento aleman asigna, por prin-
cipio y sin limitacion, en el art. 40.1 de la VwGO al juez administrativo
el juzgamiento de todos los litigios de derecho publico, salvo los consti-
tucionales u otros que le son atribuidos a otra clase de jurisdiccién y el
Codigo francés de la justicia administrativa considera que « Los tribu-
nales administrativos son (...) jueces de derecho comtun del contencioso
administrativo » (art. L 211-1 CJA).

Por otra parte, la Constitucion espafiola establece, en el Articulo 117
que “ 1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, indepen-
dientes, inamovibles, responsables y sometidos inicamente al imperio
de la ley” y el control que se le atribuye se encuentra establecido en el
Articulo 106.1. en cuanto dispone que: “Los Tribunales controlan la po-
testad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

Si bien esta asignacion de principios, en una primera lectura, permi-
tiria afirmar que el control es total, tanto la jurisprudencia como la
doctrina han permitido precisar los limites de la competencia atribuida
al juez administrativo.

La justicia administrativa alemana dispone el control de legitimidad
Unicamente y la francesa es mas amplia en la medida que actia sobre
todas las consecuencias de la actividad administrativa.

Dice Garcia Macho que “La influencia del derecho aleman en el ambito
competencial de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y la evolu-
cién producida desde la anterior Ley de 1956, de caracter estrictamente
revisor, a la actualmente vigente, ha sido puesta de manifiesto por el
Dictamen del Consejo de Estado de 29 de mayo de 1997 cuando ma-
nifiesta lo siguiente: “Es perceptible, por tanto, el transito moderado
desde el sistema objetivo del contencioso-administrativo francés, que
pone su acento en el acto —como también la LJCA vigente-, hacia un
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sistema subjetivo, propio del derecho aleméan, cuyo centro lo constituye
la pretensién o la accidon”?".

5. El acceso a la justicia administrativa
A. La ideologia revolucionaria

El presente trabajo requiere el analisis de la influencia del llamado
Derecho administrativo continental en los ordenamientos latinoame-
ricanos. Debemos recordar que, en el Derecho Publico, el desarrollo
del método comparativo es mas complicado pues, como lo ha afirmado
el Profesor Sommermann la diferencia entre el Derecho Comparativo
Privado y el Derecho Comparativo Publico, es que el Derecho Publico
regula el orden politico de la sociedad y las relaciones entre los Ciuda-
danos y el Estado y dentro de este aspecto, nos encontramos con que el
Derecho Comparado Publico hay que estudiarlo conforme la vigencia
de los sistemas constitucionales de los cuales emana?®.

En consecuencia, cuando nos referimos a la aplicacion del ordenamien-
to procesal de un determinado pais a otro, y mas aun cuando lo que se
pretende es la asimilaciéon de una institucién extranjera a un determi-
nado ordenamiento legal constitucional distinto, nos enfrentamos con
una aplicacién de términos que conllevan a error y, muchas veces, a un
desconocimiento de la norma constitucional que rige al mismo.

La adopcién de una determinada institucién en una determinada épo-
ca sirve a un particular interés pero la exposicién comparativa de la
misma permite hacer prevalecer cual ha sido su funciéon para que el
intérprete revele el motivo de su creacion?.

A ello se suma el problema de las terminologias juridicas, como bien
senalara Radbruch?®’, con referencia al idioma aleméan e inglés, que no
pueden, bajo el principio de una traduccién comprender el real significa-
do de las instituciones o conceptos juridicos de cada uno de los sistemas

2T Garcia Macho, Ricardo, Acotaciones a la influencia de la Ley de la Justicia administrativa ale-
mana en la jurisdiccién contencioso-administrativa espanola, cit

28 Sommermann, Karl-Peter, “La importancia de la comparacion juridica para la evolucion del
derecho publico en Europa”, en Investigaciéon de derecho comparado, Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, Investigaciones 3, Buenos Aires, 2005, ps. 525/547.

29 Roca Sastre, Ramén M?, Prélogo a la obra de José Puig Brutau, Estudios de Derecho Compara-
do —La doctrina de los actos propios, , ed. Ariel, Barcelona, 1951°, pag.14.

30 Radbruch,Gustav, Der Geist des englischen Rechts, Heidelberg, 1947, pag. 11.
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pero que puede lograrse, no a través de una traduccién sino completando
el sentido del Derecho dentro de su concepcion institucional?!.

Analizaremos, entonces, desde la problematica que se vivié en la ar-
gentina las dificultades que se produjeron, a raiz de haber asimilado la
influencia del ordenamiento procesal administrativo continental en la
medida en que se pretendi6 asimilar el ordenamiento procesal francés
a nuestro sistema, sin advertir que el modelo constitucional argentino
se asemeja, en gran medida, a la Constitucién de Filadelfia.

Asimismo, por ser un tema esencial, analizaremos desde esta éptica,
como se accede a la justicia administrativa, como érgano de control de
la actividad de la administraciéon y, de esta manera poder visualizar
cual de los tres sistemas (en relacién a los paises europeos tomados
como referencia) han sido aplicados.

Es de principal importancia considerar cudl fue el espiritu revoluciona-
rio de la Revolucién de Mayo en cuanto se tratd del primer intento or-
ganico de separacién de las colonias americanas al régimen imperante
en la Madre Patria.

Los delegados que fueron enviados para participar en la Asamblea del
Afo XIII, que sesioné en la Ciudad de Buenos Aires, concurrieron con
instrucciones expresas; asimismo, se encontraba pendiente la acepta-
cién de la Constitucion de Cadiz de 1812. Por ello, este juego ideoldgico
tuvo especial inspiracion en las luchas de la independencia a la Corona
Espafiola y en cuanto a la evolucion juridica de estos paises.

Para ello deben recordarse los antecedentes de nuestro sistema juridi-
co, para el estudio de la evolucién particular del control de la actividad
de la administracién?®,

En la época colonial era dificil encontrar una clara diferenciacién entre
la jurisdiccion administrativa y aquellas autoridades judiciales tendien-
tes a juzgar sus conductas pues lo que podemos denominar autoridades
ejecutivas, tales como adelantados, gobernadores, capitanes generales,

31 Puig Brutau, José, Estudios de Derecho Comparado —La doctrina de los actos propios, ed. Ariel,
Barcelona, 1951°, pag.21.

32 Gauna Juan Octavio, El proceso administrativo en el orden nacional argentino, Derecho Proce-
sal Administrativo 1. Homenaje a dJests Gonzalez Pérez, Dir. Juan Carlos Cassagne,
Hammurabi, José Luis Depalma editor, Buenos Aires, 2004, pag. 29.
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virreyes e intendentes tuvieron en sus manos competencia tanto admi-
nistrativa como jurisdiccional, a veces ejerciéndolas por si solos y otras
veces en forma conjunta con otros 6rganos y tribunales?®?.

Si bien existia una corriente que se enmarcaba dentro de una linea di-
ferenciadora, tales como las leyes XXXV y XXXVIII del Libro II, titulo
XV34 coincidimos con Bosch en que no se puede advertir que existiera
un contencioso administrativo refundido en la Real Audiencia. Debe
recordarse que la Real Audiencia era el tribunal superior que se en-
contraba presidido por el Virrey y la justicia siempre se administraba
en nombre del soberano, por lo que no existia una separacién nitida ni
formal de competencias.

Por otra parte, la Instruccion a los Regentes de 1776, donde asoman las
primeras reglas tendientes a diferenciar las funciones administrativas
y judiciales, no impidié que los Virreyes nombraran Oidores y que la
Audiencia que éste presidiera cuidara celosamente sus funciones con lo
cual, la confusién entre la funcién del Ejecutivo y la del Juez, continué
subsistente. No debemos olvidar que del régimen del vasallaje se pasé
inmediatamente al régimen del ciudadano lo cual hizo decir a Alberdi
que se trat6 de una reforma del régimen del coloniaje pero no su aboli-
ci6n® mientras que Levene®® considerd que no se trataba de un derecho
intermedio sino de un derecho patrio que es vertebral y formativo de
una nacionalidad?®”.

Las 1deas emergentes que propiciaron la lucha por la independencia de
las colonias latinoamericanas a la Corona Espanola propicié que en el
primer documento oficial revolucionario, es decir el Reglamento de la
Junta Provisional Gubernativa del 25 de mayo de 1810, dado en Bue-
nos Aires, se estableciera, en el punto VII, que sus integrantes quedan
excluidos de “exercer el poder judiciario, el cual se refundird en la Real

33 Bosch, Jorge Tristan, Tribunales Judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la ad-
ministracion publica, ed. Victor P. De Zavalia, Bs As, 1951, pag. 49.

34 Ibdniez Frocham, citado por Bosch, Jorge T., en Tribunales Judiciales o tribunales administra-
tivos para juzgar a la administracion publica, op. cit. pag. 49

3 Alberdi, Juan Bautista, Escritos Péstumos, Bs. As., 1897 t. V., pag. 109/110.

36 Levene, Ricardo, El derecho patrio argentino y la organizacién del poder Judicial, en Historia
de la Nacion Argentina, 2° ed., Vol. VII, Primera Seccién, Academia Nacional de Historia, El
Ateneo, Bs. As., 1950, pag. 295.

3T Ampliar en Aberastury, Pedro, Ejecucion de sentencias contra el Estado, Editorial Abeledo Pe-
rrot —2001, Bs. As
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Audiencia, & quien se pasardan todas las causas contenciosas que no
sean de Gobierno”.

Ello gener6 una respuesta conservadora y originé las asonadas del 5y
6 de abril por lo cual la Junta Conservadora fue disuelta y reemplazada
por el Triunvirato.

El principio de la divisién de poderes fue entendido como una separa-
cién del ejercicio de la actividad jurisdiccional del Ejecutivo y el articu-
lo 7° del Reglamento de la Divisién de Poderes sancionado por la Junta
Conservadora, del 30 de septiembre de 1811, dispuso que:

“El poder ejecutivo no podrd conocer de negocio alguno judicial,
avocar causas pendientes, ni executorias, ni mandar abrir nueva-
mente los juicios, no podrd alterar el sistema de administracion
de justicia, ni conocer de las causas de los magistrados superiores,
ni inferiores, ni demds jueces subalternos, y funcionarios ptblicos,
quedando reservada al tribunal de la real audiencia 6 a la comi-
sion que en su caso nombrarad la Junta Conservadora”.

Este principio apareceria en el art. 95, hoy 109, de la Constitucién Ar-
gentina y los autores reconocen que este principio es totalmente origi-
nal y no reconoce parangon en las constituciones y/o proyectos conocidos
hasta 1853% aunque podemos encontrar sus antecedentes, también, en
la Constitucion Chilena de 1833 y en la de Cadiz de 1812%.

También es de interés citar el articulo 9° del citado Reglamento, que

38 “Aparecié por primera vez como articulo 7° de la Seccién II, llamada del Poder Ejecutivo, del
reglamento de la divisién de poderes sancionada por la Junta Conservadora de la Soberania de
Fernando VII en el reglamento de 1811. Aparece casi con una concordancia textual, en el arti-
culo 108 de la Constitucion de Chile del 33 y en el articulo 93 del Proyecto de Alberdi. Pero en
todos estos textos aparece la referencia a funciones judiciales y no jurisdiccionales de modo que
lo que puede decirse de ellos es que preservaron para el Poder Judicial la decision tltima en la
decision de las causas que es el texto, que es la palabra, con que aparece la competencia del Poder
Judicial de la Nacion en los articulos 100y 101 de la Constitucion.” Aberastury, Pedro, Control
Jurisdiccional del Acto Administrativo, en Acto y Procedimiento Administrativo, ed. Plus Ultra,
Buenos Aires, 1975, pag. 176.

La Constitucién de Cadiz, de 1812, en su articulo 243 dispone que “Ni las Cortes ni el Rey po-
dran ejercer en ningun caso las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar a
abrir los juicios fenecidos.” Ampliar en Cassagne, Juan Carlos, El acceso a la Justicia Admi-
nistrativa, Conferencia pronunciada en oportunidad del Seminario Internacional de Derecho
Administrativo celebrado en la Facultad de Derecho —UBA-, en 29/31 de marzo de 2004, en
Revista Juridica de Buenos Aires, ed Lexis Nexis, 2004.

3
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establece que “el poder executivo no podrad tener arrestado a ningun indi-
viduo, en ningun caso mas que 48 horas, dentro de cuyo término deberd
remitirlo al juez competente, con lo que se hubiese obrado. La infraccién
a este articulo se considerard como un atentado contra la libertad de los
ciudadanos, y cualquiera en este caso podrd elevar su queja a la Junta
Conservadora”, estableciendo, en el articulo 1° de la Seccidn tercera, la
independencia del Poder Judicial. Este primer plexo normativo se com-
pleta con el Decreto de Seguridad Individual del 23 de noviembre de
1811 por el cual ningun ciudadano puede ser penado ni expatriado sin
que preceda forma de proceso y sentencia legal (articulo 1°).

Los ensayos constitucionales argentinos de esta primera época, tales
como la Constitucion de 1819 y la de 1826, previeron un Poder Judicial
independiente y si bien, durante mas de treinta afos, el pais no pudo
consolidarse, los tribunales de justicia se fueron paulatinamente orga-
nizando a nivel provincial.

B. La evolucion del sistema judicialista

De estos antecedentes podemos referir que la ideologia dominante, que
se advierte en la Constitucion de Cadiz es la separacion de la funcion
jurisdiccional de la administracién. Sin embargo, la evolucién propia de
cada uno de los paises latinoamericanos se encontrara influenciada por
el sistema francés y el espaniol.

Expresa Cassagne que: “Lo primero que salta a la vista es la circunstan-
cia que muestra que el Derecho constitucional de casi todos los paises de
Latinoamérica ha adoptado el sistema judicialista, tanto para la justicia
ordinaria de tipo civil, comercial o penal, como para el juzgamiento de
los actos de la Administracion Publica y otros érganos del Estado (con-
tencioso-administrativo). La excepcidén a esta regla generalizada ha sido
Colombia, que implanté la justicia administrativa sobre la base del mo-
delo francés y la consecuente institucion de un Consejo de Estado™?.

La doctrina tuvo una gran relevancia sobre el tema ya que la cita de
los tratadistas espafoles y franceses es permanente. Lo importante,
pues, es considerar cual fue el espiritu y/o alcance del control; o sea si
prevalece un control en base a una facultad delegada o revisora y si es

40 Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Bs As, ed. Marcial Pons, 2009, pag 66.
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necesario el dictado de un acto previo y/o el agotamiento de la via ad-
ministrativa para poder ocurrir a la justicia.

Sin perjuicio de ello, el sistema judicialista lo encontramos en nume-
rosos textos constitucionales iberoamericanos, tales como en las cons-
tituciones de Peru (art. 139), Paraguay (248), Nicaragua (art. 158),
Panama (art. 199) y Guatemala (art. 199) y, de alguna manera en un
judicialismo puro, caso del art. 73 de la Constitucion chilena y en nues-
tro art. 109 de la Constitucién argentina.

No constituye una tarea sencilla diferenciar la actividad jurisdiccional
de la administracion, del control que realiza la justicia administrativa
y un claro ejemplo de su confusién y falta de claridad lo ha sido su evo-
lucién en el Derecho administrativo argentino.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina, en el leading
case Fernandez Arias, de 1960, dejo asentado que la decisiéon de una
controversia por parte de un tribunal que no reunia la caracteristica de
imparcial e independiente a la administracién no era constitucional-
mente viable en cuanto se le diera caracter de decisién final e irrecurri-
ble a su pronunciamiento.

A partir de este leading case, se interpretd que el acceso a la justicia
debia ser pleno y conforme el considerando 19 (del voto de la mayoria)
verdadero holding del fallo, la contradicciéon entre la actuacién de la
administracion a través de tribunales administrativos dependientes
de ella, se armonizaba con el principio de la defensa en juicio en tanto:

a) se reconociera a los litigantes el derecho a interponer recurso an-
te los jueces ordinarios;

b) negacion a los tribunales administrativos (entendiendo a éstos co-
mo dependientes organicamente a la administracién y constituidos
por personas que no han sido designadas de la misma forma que la
constitucion prevé para la designacion de jueces) de dictar resolu-
ciones finales en cuanto a los hechos y al derecho controvertidos,
con excepcion de los supuestos en que, existiendo opcion legal, los
interesados hubiesen elegido la via administrativa, privandose vo-
luntariamente de la judicial,*!

4 Doctrina de Fallos: 205:17; 245: 351.
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¢) el recurso extraordinario federal no satisface las condiciones ante
riormente mencionadas.

A ello debe agregarse lo expuesto en el considerando 20, en cuanto se
entendi6 que el recurso debia posibilitar el acceso a una instancia judi-
cial propiamente dicha.

En consecuencia, la doctrina del caso Fernandez Arias tuvo el alcance
de reconocer la legalidad de la actividad jurisdiccional del Ejecutivo
en la medida que estos procedimientos y las decisiones emergentes de
ella se encuentren sujetos a un control judicial suficiente, entendiendo
por tal no a un mero control formal sino a que se encuentre prevista la
posibilidad de que los jueces judiciales ordinarios (valga la redundan-
cia) puedan intervenir controlando el pronunciamiento administrativo,
tanto en los hechos como en el derecho aplicable.

El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, tal cual lo denominamos, no
se ocupa solamente de establecer acciones de proteccion de los derechos
constitucionales sino que, como derecho, prevé la existencia de una ac-
cién, que se inicia y se concluye sin ningun tipo de condicionamiento; es
decir, se trata de la elevacion de la garantia a la categoria de un dere-
cho, interpretacion avalada por la suscripciéon e incorporacion a la carta
magna de nuestro pais de los tratados internacionales anteriormente
referidos.

De esta manera, la sentencia comentada e Suprema de Justicia de la
Nacién compatibiliz6 el sistema de independencia del control y el so-
metimiento de la administracién al control del Poder Judicial convali-
dando los procedimientos administrativos llevados ante ella.

Es oportuno, entonces, analizar someramente la evolucién en tanto, en
las discusiones parlamentarias que dieron lugar a la ley 48, de 1862,
que estableciera la organizacién de la justicia federal en cuanto los le-
gisladores argentinos debatieron las distintas posturas de la época res-
pecto del alcance de la intervencion del Estado en juicio, a pesar que el
entonces articulo 100 de la Constitucién, hoy art. 116, previé que el Es-
tado pudiera estar sometido a un tribunal de justicia pero los resabios
del Antiguo Regimen no permitian entender que este sometimiento a
un tribunal fuera posible por lo que su solucién fue resultado de una
evolucién jurisprudencial.
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Varios argumentos fueron utilizados para adherir a una u otra postura.
Los impulsores de la restriccion al derecho de acudir a un tribunal de
justicia lo fundamentaron, en la evolucién que el tema habia sufrido en
los Estados Unidos, en cuanto se dejé en claro que la 11* enmienda habia
prohibido las acciones judiciales contra el gobierno de la unién. Asimismo,
en el hecho que en la legislacion comparada no existia precedente alguno
que pusiera en manos del Juez el juzgamiento de otro poder del estado.

La postura, que dio prevalencia a la tesis contraria, se fundamenté
precisamente en que, si bien el modelo de nuestra Constitucién era
la americana, no por ello perdia originalidad al haber sido redactada
atendiendo las necesidades y la cultura del pais. De esta manera, nada
impedia adoptar una solucién distinta. En efecto, en las discusiones
parlamentarias se citaron a ilustres comentaristas, tales como Story,
Hamilton y Tocqueville, que adoptaron la postura que la unién podia
ser demandada.

Nuestros legisladores, en un debate de gran altura, dejaron en claro,
repetidas veces, que esta enmienda fue, mas que una solucién juridica
una solucién politica, por el nivel de endeudamiento de ciertos Estados
de la Unién, que habian sido objeto de demanda*2.

Lo que se desprende de esta discusién fue que la misma no ha sido su-
perada y permanece vigente en el Derecho administrativo argentino.
En efecto, la fundamentacion para negar la posibilidad de que el Esta-
do fuera demandado se ensay6 conforme a varios argumentos: a) la evo-
lucién que sufriera el Derecho constitucional americano en esa época,
en la medida que se prohibié constitucionalmente que la Union fuera

42 Asi lo puso de manifiesto el Diputado Quintana, en la sesién del 3 de agosto de 1863. Alli ex-
presé: “Sr. Quintana: Sr. Presidente, dictada la Constitucién de los Estados Unidos, quedé esta-
blecido que la corte suprema y demés juzgados de seccién debian conocer de las causas en que la
Nacién, o los Estados particulares fueran parte. En seguida, diversos acreedores particulares de
los estados, se presentaron ante el Poder Judicial demandandolos por el cumplimiento de ciertas
obligaciones, y la Corte Suprema se declaré competente para entender en esas reclamaciones. La
profunda alarma que esta jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, basada en el tenor
literal de la Constitucién de los Estados Unidos introdujo en los estados particulares, movi6 a
sancionar la reforma 11% sacando a los Estados de la jurisdiccién de los Tribunales Nacionales.
De ahi, Sr. Presidente, se dedujo, y con razén, que si los Estados no podian ser sometidos como
demandados ante los Tribunales Nacionales, tampoco debia serlo la Nacién. Pero la verdad es que
faltando la razén de derecho, de justicia o de equidad, fue necesario apelar a razones de circuns-
tancias, a razones del momento, a razones pasajeras, como eran la conveniencia de hacer cesar
la alarma que se habia introducido en aquellos Estados que se veian asediados, o arruinados a
consecuencia de las reclamaciones particulares”.
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demandada, b) la existencia, en el Derecho administrativo comparado,
de tribunales administrativos donde era el propio Poder Ejecutivo que
se sujetaba a lo que resolvieran estos propios érganos, pero dentro de
su jurisdiccidn, ¢) la paralizacién a que se veria sometido.

La formulacién rigida del precepto constitucional, en realidad permitié
su flexibilizacién interpretativa atento la evolucion de las costumbres
y que la aceptacion del espiritu democratico pudiera ser adaptado, con-
forme la evolucién de la sociedad, lo cual permite afirmar que ldcida-
mente los constituyentes no adoptaron una determinada definicién que
inmovilizara la solucién juridica a una situacién que no permitiera su
evolucidn, tal como sucede actualmente, donde se pone en tela de juicio
aquellos reglamentarismos que impiden el acceso a la instancia judicial
para demandar al Estado.

Fue evidente que existieron dos corrientes, que iban consolidandose en
distintos frentes, tal cual fue la adopcién del anteproyecto de Cddigo
Civil, como ley de la Nacién, donde se aceptd la idea del codificador
Velez Sarsfield, que propugné la libre demandabilidad del Estado, al
establecer en el articulo 42 del Cédigo Civil, sancionado en 1872, que
“Las personas juridicas pueden ser demandadas por acciones civiles, y
puede hacerse ejecucién en sus bienes”, al no distinguir entre personas
publicas y privadas.

Gorostiaga, como Ministro de la Corte Suprema de Justicia, se ocupd
que el tribunal recepcionara la doctrina contraria pero no a través de
la adopcion de una tesis absoluta, sino estableciendo que la Nacion no
podia ser llevada a juicio sin su consentimiento, salvo que fuera parte
actora®®. Asi podemos citar el caso “Vicente Seste y Antonio Seguich”,**
fallado por la Corte el 29/09/1864, donde se expreso que “El poder Ejecu-
tivo Nacional es soberano en su esfera y administra con independencia
de los otros dos poderes que participan del gobierno de la republica pues,
por el articulo 86 de la Constitucién, se declara que es el jefe supremo de
la nacién quien tiene a su cargo la administracion del pais™®.

4 Se tratd de la tesis sustentada por Elizalde y Gorostiaga frente a la sustentada por Velez Sar-
sfield, Quintana y Garcia, que no culminara en la adopcién de una determinada solucién legal,
como surge de la ley 48. —ver Diario de Sesiones de la Honorable Camara de Diputados del afio
1863, I, Pag 301/

4 Fallos: 1:322.

4 Ha existido una polémica respecto al rol asignado a la Corte, en su primera época y al rol poli-
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La explicacion que se brinda en el fallo citado es que la facultad de los
tribunales para hacer comparecer ante si al poder ejecutivo, siempre
que fuese demandado, a dar cuenta de sus actos, imponerle restriccio-
nes y condenarlo a pagos en reparaciones civiles daria al poder judicial
una superioridad inconciliable con la supremacia que la constitucién
acuerda al jefe de la nacidén, apoyandose para esto en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, de ese
entonces, y en la conflictiva interpretacién que se realizara de la Judi-
ciary Act, de 1789, al no prever la posibilidad que los actos del poder
legislativo estuvieran sujetos a revisidén, entre otros, lo cual quedd to-
talmente superado en 1946.

Sin embargo, frente a la coexistencia en el Derecho comparado de di-
ferentes sistemas que lograban su finalidad, mas alla de sus condicio-
namientos formales, la evolucién de llevar a la Nacién a juicio no fue
una situacién que claramente transité por un solo carril y es lo que
presenta, actualmente, la mayor de las dificultades.

En la Argentina, se le asigné a la divisiéon de poderes una limitacién
distinta a la que emanara en el Derecho continental, a partir de la
ley francesa del 16-24 de agosto de 1790. Sin embargo, se produjo la
confusién de ambos sistemas a través de la influencia del Derecho
continental en nuestro pais por lo que la discusién de la existencia
de tribunales administrativos, que pudieran dictar pronunciamientos
irrevisables por parte de tribunales judiciales, fue materia de debate
doctrinario.

El mismo tuvo lugar respecto del alcance de los pronunciamientos dic-
tados por los tribunales administrativos lo cual fue aclarado recién, en
forma definitiva en 1960, en el precedente ya comentado “Fernandez
Arias ¢/ Poggio™¢, donde se establecié que un tribunal administrativo

tico de la Confederacién de Parand, respecto del rol protector de los intereses externos, es decir
del capital extranjero —Rosa, Jose Maria, t.7 p. 47. Asi, asombrosamente no existi6 en esa época
ninguna incompatibilidad respecto del rol de juez y el ejercicio de funciones privadas, tal cual
el caso de Gorostiaga que no solo ejercié la funcién de legislador en el debate de la ley 48 sino
también que ejerciera el cargo de Presidente del Ferrocarril del Sur, de capitales ingleses, en
forma paralela al ejercicio de Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (cfr. Pellet
Lastra, Arturo, Historia Politica de la Corte —1930-1990-, op. Cit., pag. 32. ) Sin embargo, no
se encuentra ningun fallo de esa época, ni siquiera el comentado que autorice tal doctrina. En
realidad se trata de una vieja polémica, entendemos ya superada, entre rosistas y urquisistas.
46 Fallos: 237: 636.
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no podia dictar resoluciones que tuvieran como implicancia la definiti-
vidad del pronunciamiento, entendiendo por tal a la falta de revisién
sustancial por parte de un tribunal independiente a las partes, es decir,
que la revision del pronunciamiento debia ser pleno, a través de la po-
sibilidad de interponer una accién, ofrecer y producir prueba y llegar a
una decisién fundada donde se hiciera mérito de todos los antecedentes
propuestos para llegar a la decision.

Pero este precedente, que produjo un vuelco en el Derecho administra-
tivo argentino, comenzé a ser objeto de nuevos embates pues, en 1960,
no existia lo que se denomind posteriormente plazo de caducidad, lo
cual significé en los hechos reglamentar el acceso a la justicia, de tal
manera que su revisién se encontrara sujeto a los obstaculos de transi-
tar previamente la via procedimental administrativa.

En el ordenamiento constitucional continental, donde no se encuen-
tra establecido el control por parte de un tribunal independiente a las
partes, puede ser tenido como razonable que durante el recorrido de la
via administrativa, por inobservancia de los plazos a los cuales se en-
cuentra sujeto el particular, los mismos produzcan, en un determinado
momento, el consentimiento de lo actuado ante esa sede por inobser-
vancia del procedimiento establecido, pero lo que considera razonable
un determinado ordenamiento constitucional no puede ser adaptado
sin mas a otro sistema, donde la suerte de la supervivencia del mismo
esta planteado en la divisién de poderes y donde se le otorga al Poder
Judicial la funcién de controlar lo que realizan los restantes.

Si lo que se pretende es evitar la revision de lo actuado en sede admi-
nistrativa por un érgano ajeno a ella, evidentemente la rigidez legal
emanada de la ley francesa de 1790, que posibilité que la division de
poderes fuera entendida como una prohibiciéon totalmente rigida para
el Poder Judicial, de incursionar sobre materias que se encontraban a
cargo del Ejecutivo, sera coherente asignarle ese caracter pero se con-
sidera que ninguna norma reglamentaria puede abolir una garantia
constitucional tan fundamental como lo es la defensa en juicio estable-
cida en nuestra Ley Fundamental.

El contencioso administrativo se presenté como un sistema confuso en la
Argentina porque la divisién de poderes propugnada por Montesquieu,
para evitar que los gobernantes se alzasen con todo el poder y que fuera
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entendida de manera distinta por la doctrina francesa y la doctrina nor-
teamericana, va a influir, en gran medida, en la evolucién de controlar
a los actos del Estado pero siguiendo una finalidad que tergiversaria su
espiritu, y la denominaciéon dada a esta competencia fue lo que alenté
la confusidn, se trata de dos ordenamientos constitucionales distintos,
cuya aplicacién genera contradicciones imposibles de salvar?’.

Debe tenerse en cuenta que el régimen tajante de divisién de poderes,
en el sistema francés, se expresé de esta manera para evitar que por
una cuestion socioldgica, el poder judicial como 6rgano conservador pu-
diera enfrentar al poder ejecutivo y anularle sus decisiones, situaciéon
que se fue uno de los motivos determinantes de la asuncién, en nuestro
pais, del Triunvirato, en 1811. Por eso, en Francia, se organizé el con-
tencioso administrativo con tribunales administrativos para controlar
al poder ejecutivo y a partir del arrét Blanco*® resulté que toda causa
contenciosa administrativa iba a ser juzgada por un tribunal adminis-
trativo y toda causa civil iba a recaer en el poder judicial. Esta demar-
caciéon nos influencié porque en el cédigo contencioso administrativo
de la provincia de Buenos Aires, de principios del siglo XX, en el cual a
Varela se le encomendara su redaccién, consideré que la Suprema Cor-
te provincial, como tribunal originario, sélo le debian llegar las causas
objetivamente administrativas mientras que las civiles debian derivar-
se a los tribunales de justicia de primera instancia®.

La tergiversacion tuvo lugar en la medida que, en base al Derecho ad-
ministrativo francés, se posibilité admitir, luego de Ferndndez Arias,
que la revisién de lo actuado tuviera lugar inicamente a través del
agotamiento de la via administrativa, conforme el modelo espanol, pero
asignandole a este paso no sélo el caracter de ineludible sino también
que este paso pudiera ocasionar la pérdida del derecho a solicitar el
control judicial en caso de no respetarse los breves plazos de impugna-
cién que contienen las normas procedimentales que deben recorrerse
ante la propia administracion.

47 Fiorini, Bartolomé A., “Que es el contencioso”, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1965, pag. 114,
137,y 138-139.

* Luchet, Just, L’Arrét Blanco — La These de la compétence administrative en matiere de respon-
sabilité civile de I’ Etat, Recueil Sirey, 1935, Paris, pag. 133 y ss.

49 Aberastury, Pedro, Ejecucion de Sentencias contra el Estado, ed. Abeledo Perrot, 2001, Bs As,
pag. 30
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C. El acto previo como via de acceso

Hemos expuesto que en el Derecho administrativo vigente en los paises
continentales tomados para el analisis comparativo, se torna necesaria
la emisién, por parte de la administracién, de un acto administrativo; es
decir, este acto previo es esencial para la apertura del control de la acti-
vidad de la administracién y, aunque la regla puede merecer excepciones,
desde un punto de vista general este es el sistema institucionalizado.

En la Argentina, igualmente, se puede afirmar que, ordinariamente,
las acciones judiciales dirigidas contra la administracién llevan insitas
un previo transito por la administracién, como requisito de proceden-
cia, que fuera establecido en la ley de demandas contra la Nacién Nro
3952 del afio 1900.

Este previo transito ha ido evolucionando y, a partir de 1972, se con-
sidera que este previo transito solo se agota en la medida que sea un
funcionario con una calidad relevante el que emita la tltima decision,
a los efectos que el particular tenga expedita la via judicial tanto en la
denominada via reclamatoria, donde se persigue el cobro de una suma
de dinero derivado de un hecho administrativo como en la via recursi-
va, que trata la anulacién del acto administrativo.

La ley de Procedimientos Administrativos Nacional N° 19549, de 1972,
en su articulo 23, inciso a), lo ha denominado agotamiento de la via ad-
ministrativo tomado de la LJCA espafola de 1958, en cuyo articulo 37
se establece que los actos, para que sean impugnados en sede conten-
cioso, no deben ser susceptibles de ulterior recurso ordinario en sede
administrativa.

Estas circunstancias permiten determinar la existencia de 2 momentos:

a. La necesidad de una decisién por parte de la administracion, pre-
via a la interposicién de la accion judicial.

b. El requisito que un funcionario, con competencia suficiente, sea el
que emita la decision.

En el sistema actualmente vigente, nos encontramos con que, tanto la
legislacién provincial como la nacional argentina requieren la existen-
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cia de una decisién previa a efectos de accionar contra el Estado. Ello
se ha debido a la influencia que ha tenido el Derecho administrativo
continental, principalmente del derecho francés y el espafiol, en nues-
tro pais, sin deslindar lo que podia ser aplicable o no a nuestro sistema
juridico. Esta influencia se ha sentido en la mayoria de los ordena-
mientos latinoamericanos, tales como los de México, Uruguay, Brasil,
Colombia, entre otros.

Pero este trasvasamiento de ordenamientos, sin filtros adecuados, mu-
chas veces ha conspirado con la idiosincrasia de cada uno de estos paises,
y en la Argentina ha producido, a mi entender, un perjuicio muy grande a
la tutela de los derechos receptados en el ordenamiento constitucional por
aplicar, sin mas, ordenamientos foraneos que en el pais de origen pueden
funcionar eficientemente® por razones culturales o de educacién.

Dentro de este esquema, el método comparativo permite comprender el
punto de vista ajeno, y dentro del estudio del derecho nacional permite
percibir las lineas de estudio, que diferencian las normas o instituciones
accidentales de aquellas que pueden ser consideradas como permanentes.

Mas alla de las criticas que pueden argumentarse contra el sistema de
la emisién de una decisién previa y, el agregado, del agotamiento de la
via administrativa, podemos afirmar que las dificultades de controvertir
por parte de un tribunal independiente la decisién de la administracion
no es una cuestién privativa del derecho argentino sino que resulta de
una evolucién y sin dejar de reconocer la existencia de precedentes que
permitian imputar conductas al Estado para solicitar su reparacion, el
analisis se centra en la posibilidad de controvertir el dictado de un acto
administrativo y los medios de acceso a la jurisdiccion.

El procedimiento administrativo se presenta como una herramienta

50 Esto ha permitido afirmar, en opiniéon que se comparte plenamente, que: “Nuestro derecho ha
sido generoso en la incorporacion de teorias extranjeras de diversa procedencia. Asi los tribuna-
les federales han adoptado las condiciones generales de justiciabilidad del derecho norteameri-
cano, incluyendo el concepto de cuestion politica, cuya version francesa, el acto de gobierno, se
utiliza en ciertos codigos contencioso-administrativos provinciales. El requisito del agotamiento
de la via administrativa y los plazos de caducidad nos vienen del derecho espafiol, mientras
que para precisar los conceptos de derecho subjetivo e interés legitimo nuestro autores suelen
recurrir al derecho italiano. Numerosos cédigos contencioso-administrativos provinciales han
recogido, por su parte, la estructura francesa de la separacién entre el recurso de plena jurisdic-
cién y el de exceso de poder”. Mairal, Héctor A., Control Judicial de la Administracion Publica,
Volumen 1, op. cit. pag. 134.
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sustancial para controvertir las decisiones de la administracién. Asi, a
manera de ejemplo, podemos tomar el caso de México donde a través
del juicio de amparo que constituye la tltima instancia de impugnacién
de los procedimientos administrativos y contencioso administrativos
por actos ilegitimos de la administracion publica. El requisito del juicio
de amparo es la exigencia del agotamiento de la via administrativa
conforme el principio de definitividad establecido en el art. 73 de la Ley
de Amparo aunque la excepcion es el caso de que el acto no contenga
fundamentacién®'. Por otra parte, en el Ambito federal, el Tribunal Fe-
deral de Justicia Fiscal y Administrativa constituye un tribunal admi-
nistrativo, independiente de la autoridad administrativa y del Poder
Judicial que controla los actos de la administracion.

Otro ordenamiento que se puede citar, a manera de ejemplo es la Cons-
titucién de la Republica Oriental del Uruguay, en la Seccién XVII,
denominada de lo Contencioso Administrativo, se regula el acceso a la
justicia a efectos de controlar la actuacion de la administraciéon como,
asimismo, los remedios procedimentales a tal fin. Esta revisién se rea-
liza por ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (art. 307) el
cual conocera de las demandas de nulidad de actos administrativos de-
finitivos®?, cumplidos por la Administracion, en el ejercicio de sus fun-
ciones, contrarios a una regla de derecho o con desviacion de poder (Cfr.
Art. 309). Se trata de un 6rgano jurisdiccional especializado e indepen-
diente que conoce en instancia unica, donde se requiere, en cuanto al
aspecto aqui considerado que se haya dictado un acto administrativo
definitivo y que se haya agotado la via administrativa, conteniendo un
plazo de caducidad para el inicio de la accién de anulacién?®.

La doctrina y la jurisprudencia han debido dilucidar la expresién “actos
administrativos definitivos” a efectos de considerar la viabilidad de la
pretensién procesal. Por otra parte, el articulo 312 de la Constitucion
establece la accion de reparacién de los dafios causados por los actos

5 Fernandez Ruiz, Jorge, Panorama General del derecho administrativo Mexicano, en El Derecho
Administrativo iberoamericano, Director: Gonzéalez —Varas, Ibanez, Santiago, INAP, Granada,
Espana, 2005, pag. 460 y ss.

2 Entiende la doctrina que se trata del acto que se dicta resolviendo la cuestién planteada. Cfr.
Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, 6% 1998, actualizada por Daniel
H. Martins, Montevideo, Tomo I, pag 404.

% Delpiazzo, Carlos E., Panorama General del Derecho Administrativo Uruguayo, en El Derecho
Administrativo iberoamericano, Director: Gonzéalez —Varas, Ibanez, Santiago, INAP, Granada,
Espana, 2005, pag. 722y ss.
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administrativos a que refiere el articulo 309, estableciendo que el actor
podra optar entre pedir la anulacién del acto o la reparaciéon del dano
causado por éste.

Por otra parte, es necesario referirse al articulo 319 de la Constitucién,
que dispone que “La acciéon de nulidad ante el Tribunal de lo Conten-
cioso administrativo, no podra ejercitarse si antes no se ha agotado la
via administrativa, mediante los recursos correspondientes. La accion
de nulidad debera interponerse, so pena de caducidad, dentro de los
términos que en cada caso determine la ley”, generandose interpre-
taciones diversas en cuanto a su agotamiento, habiendo la doctrina
criticado el sistema®.

Otro caso paradigmatico lo constituye Paraguay, cuya Constitucion de
1870 fue redactada siguiendo los lineamientos basicos de la Consti-
tucién Argentina de 1853 pero el legislador, en cuanto al criterio de
control, le dio un sentido inverso a lo decidido por el constituyente pues
se pretendié instrumentar un sistema hibrido, al crearse el Tribunal
de Cuentas por ley del 22 de junio de 1909, en cuanto este 6rgano,
de naturaleza administrativa funcionaba bajo la superintendencia del
Superior Tribunal de Justicia®. La recepcién o influencia del sistema
francés tuvo sus consecuencias en el sistema de control paraguayo, en
cuanto a la posibilidad de controlar, por parte de un érgano imparcial e
independiente, los actos estatales.

La Constituciéon paraguaya de 1992, actualmente en vigencia, introdu-
jo importantes modificaciones al respecto ya que, en realidad, lo asimi-
16 a un tribunal de justicia en cuanto a la Sala que le correspondia la
resolucién de los recursos contencioso administrativos, asimilando este
término a una accién o demanda propiamente dicha®®, siendo el pro-
nunciamiento apelable por ante la Corte Suprema de Justicia.

También podemos citar el caso del Pert, en cuanto la Constitucion en
el art. 148 establece un mecanismo de control judicial de la actividad de
la administracién por parte de tribunales independientes e integrantes

5 Durdan Martinez, Augusto, Contencioso Administrativo, ed. F.C.E. Montevideo, 2007, pag. 500.

5 Peria Villamil, Manuel, Derecho Administrativo, ed. Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de
la Asuncién” Biblioteca de Estudios Paraguayos — Volumen 56, Asuncién, 1997, Tomo III, pag.
308.

5 Penia Villamil, Manuel, Derecho Administrativo, op. cit., pag. 573.Espania, 2005, pag. 722 y ss.
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del Poder Judicial que requiere, igualmente encontrarnos frente a un
acto administrativo definitivo y que se haya agotado la via administra-
tiva, causando estado, habiéndose dictado en el afio 2001 la Ley Regu-
ladora del Proceso Contencioso Administrativo Nro 27584, establecien-
do un plazo de caducidad de tres meses para el inicio de la accién®’. Sin
embargo, el requisito de causar estado, introducido en la constitucién
peruana de 1979 ha sido criticada por prestigiosa doctrina donde se
considera que ello es inconveniente con relacién al Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva®®, poniendo de manifiesto la influencia del Derecho
continental por sobre los Tratados por el autor citado.

Estos ejemplos nos permiten considerar que aun en los sistemas judi-
cialistas puros, donde existe un control pleno de toda la actividad de-
sarrollada por la administracién, podemos afirmar junto con Cassagne,
que mas alla de los ordenamientos propios de cada pais, la defensa de
las libertades y el aseguramiento del sistema republicano y democrati-
co, tiene por nucleo a la independencia de los jueces como garantia de
los derechos reconocidos en las declaraciones de derechos de las consti-
tuciones iberoamericanas®.

Para concluir, entonces, la proteccién de las garantias se logra, ade-
mas, con la reglamentacién de una adecuada claridad respecto a las
vias judiciales disponibles. La posibilidad de regular los aspectos aqui
considerados en un Cédigo Modelo de la Justicia Administrativa, que
ha impulsado el destacado jurista Jesis Gonzalez Pérez®’, es necesario
para esclarecer estos temas en cuanto a los diferentes modos de acceso
y las dificultades que se presentan en la practica, lo cual ha conseguido
ser superado por el sistema aleméan a través del principio establecido en
el art. 40.1 de la VwGO, garantizando el derecho a la jurisdiccion y no
colocando numerus clausus en cuanto a las pretensiones procesales®!.

5T Danés Ordonez, Jorge, Panorama General del derecho administrativo en el Perd, en El Derecho
Administrativo iberoamericano, Director: Gonzalez —Varas, Ibanez, Santiago, INAP, Granada,
Espana, 2005, pag. 608.

% Huapaya Tapia, Ramén A., Tratado del Proceso Contencioso Administrativo, Lima, Jurista Edi-
tores, 2006, pag.439 y ss.

% (Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad ad-
ministrativa, Bs As, ed. Marcial Pons, 2009, pag. 75.

% Gonzalez Pérez, Jesus, Hacia un Cédigo Procesal Administrativo Modelo para Iberoamérica, en
La Justicia Administrativa en Iberoamérica, por Gonzalez Pérez, Jestus y Cassagne, Juan Car-
los, Bs As, ed. Lexis Nexis, 2005, pag. 61.

51 Pielow, Johann-Christian, El acceso a la justicia administrativa en Alemania. Revista Juridica
de Buenos Aires, 2004. Ed. Lexis Nexis Abeledo-Perrot, pag. 21
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6. Conclusiones

El control de la actividad de la administracion en Latinoamérica, a tra-
vés de un 6rgano imparcial e independiente, se encuentra establecido
en los Tratados de Derechos Humanos arriba referidos. En general,
apreciamos que el érgano imparcial de control se encuentra establecido
en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos.

Sin embargo, la influencia del sistema francés y del espanol es indudable,
en cuanto a la existencia de una via previa procedimental para acceder
a dicha via y su resultado se demuestra en las dificultades que ha produ-
cido el requisito de la decisién previa, como una dificultad procedimental
del ciudadano para sostener su Derecho a la Tutela Judicial Efectiva.

Creemos que el presente analisis es de utilidad para demostrar que el
acceso a la justicia ha sido una lucha y en nuestra Latinoamérica ello
se ha visto acrecentado por el sistema presidencialista que ha determi-
nado la existencia de dictaduras y el poco respeto a la actividad de con-
trol. En aquellos paises que se encuentran asistiendo a procesos demo-
craticos duraderos, como en la Argentina, mas alla del acierto o error
de sus regimenes juridicos, cuya apreciacion siempre es subjetiva, nos
encontramos con que el problema no reside en la reglamentacién en si
misma sino en las dificultades que representan para el ciudadano co-
mun su comprension para lograr que un érgano independiente controle
la actividad de la administracién.

Un determinado sistema puede funcionar adecuadamente en un de-
terminado pais y no asi en otro, por lo que las influencias del Derecho
administrativo de los paises continentales, motivo del analisis compa-
rativo que se ha realizado, debe efectuarse con los filtros adecuados y
con las adaptaciones correspondientes a los ordenamientos constitucio-
nales que los rigen. Esta problematica es propia del Derecho Publico y
la evidencia de las dificultades de acceso a la instancia independiente
de control es indudable.

Se debe, entonces, bregar por el cumplimiento de la finalidad de los
Tratados de Derechos Humanos en cuanto el acceso a la justicia debe
ser rapido y eficaz. Sin una clara regulacién de esta garantia los dere-
chos reconocidos en los ordenamientos constitucionales se transforma-
ran en declamaciones sin efectividad alguna.
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