El agotamiento de la via administrativa ;Debe mantenerse como requisito
obligatorio para la demanda judicial contra el Estado?

Reseia Historica

El llamado “contencioso administrativo”, en la primera etapa de su evolucion
historica, recepciono, a través de la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal (basado en la
teoria de la inmunidad soberana, que estaba vigente en los Estados Unidos) el sistema de la
venia legislativa, para impugnar o reclamar contra los actos en que el Estado actuaba como
poder publico.

Este sistema, al no articular plazos para resolver las reclamaciones ni reglar los
procedimientos garantisticos necesarios para la tutela de los derechos de los administrados,
operd como una formula que, en los hechos, al bloquear o impedir el acceso a la justicia,
generd continuos supuestos de denegacion de esta ultima, puesto que los ciudadanos o
empresas lesionadas no estaban habilitados (al faltarles la autorizacion del Congreso) para
promover las respectivas acciones judiciales.

En sintesis, el sistema condujo a la indemandabilidad del Estado, ya fuera que
actuara en ejercicio del poder publico o como persona juridica en el ambito del derecho
privado. Ante esa situacion, el Congreso sancion6 la Ley n° 3.952, conocida como Ley de
Demandas contra la Nacion, admitiéndose parcialmente la demandabilidad del Estado
cuando se tratare de “acciones civiles que se deduzcan contra la Nacion en su caracter de
persona juridica”. Finalmente, afios mas tarde (en 1932), el requisito de la venia legislativa
se elimino en su totalidad en la ley 11.634.

1. La reclamacion administrativa previa y la exigencia de una denegatoria

A su vez, tanto la ley 3.952 como la ley 11.634 prescribieron, en el orden nacional,
el requisito de la reclamacion administrativa previa y su denegatoria por parte de la
Administracion para poder acceder a la justicia.

Obsérvese que en este punto de la evolucion de nuestro contencioso administrativo
la ley, en vez de recepcionar el sistema del agotamiento de la instancia administrativa para
acceder a la justicia, como era el seguido en el régimen norteamericano y en el espanol de la
ley de Santamaria de Paredes, generaliz6 la institucion de la reclamacion administrativa
previa, que aun cuando no se aplicaba entonces a los procesos administrativos tenia sus
raices en el derecho hispanico, sin perjuicio de que en el derecho francés regia una regla
similar que era la decision “préalable”.

El ultimo requisito para acceder a la justicia estaba determinado por la necesidad de
que se configurase la denegatoria expresa de la reclamacion administrativa previa, o bien, la
denegatoria técita por el transcurso de un plazo de 6 meses y un procedimiento para instar la
resolucion (denominado pronto despacho) al que se adicionaba un plazo adicional de 3
meses, a favor de la Administracion, antes de dar por habilitada la instancia judicial.

Este régimen de demandabilidad, que suponia la vigencia supletoria del Codigo de
Procedimientos en lo Civil y Comercial Federal, insumia en total unos 9 meses como
minimo para que los particulares o empresas estuvieran en condiciones de promover
acciones judiciales. De otra parte, al no exigirse la regla del agotamiento de la via
administrativa (o sea, que el recurso jerarquico era opcional como en Francia) la
Administracion ganaba en eficiencia y no se inundaba de expedientes en los que los
particulares interponian recursos administrativos, ya que su promocién (a los efectos del
agotamiento) no constituia un presupuesto de la demandabilidad del Estado. Los tnicos



plazos que hacian caer la accion judicial eran los plazos de prescripcion de los derechos de
fondo que fundamentaban la pretension procesal.

La principal critica que puede hacerse sobre este periodo, que se extendio hasta el
afio 1972 en que se sanciond la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, se
circunscribe a que la proteccion jurisdiccional se acordaba solo a los titulares de derechos
subjetivos, quedando fuera del marco procesal garantistico los llamados intereses legitimos
o directos, los cuales conforme a la evolucion mundial operada en esa época, contaban con
dicha proteccion en los paises considerados de avanzada en este aspecto, como Francia e
Italia.

I1. Los retrocesos posteriores en el acceso a la Justicia

La sancion de la LNPA (Ley 19.549) de Procedimientos Administrativos significo
un verdadero retroceso en la posicion de avanzada que habia alcanzado nuestro derecho
procesal administrativo. Veamos los principales puntos que marcan ese retroceso que
afecta, fundamentalmente, el principio de la tutela judicial efectiva.

1. Generalizacion de la regla del agotamiento

A raiz del dictado de la LNPA, se generalizo la regla del agotamiento de la instancia
administrativa (lo correcto seria decir “via”, como prescribe el Codigo Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, puesto que no se trata de una primera
instancia asimilable a la judicial) instituyendo un requisito innecesario, que alarga sin
sentido el tramite previo a la demandabilidad del Estado, demorando consecuentemente los
plazos para que los ciudadanos puedan obtener tutela efectiva de sus derechos.

2. El establecimiento de plazos de caducidad para demandar al Estado

A su vez, la LNPA prescribio plazos de caducidad, siguiendo al derecho espafiol
(aunque también existen en el derecho norteamericano) que operaban como verdaderos
plazos de prescripcion de los derechos de fondo, por el mero transcurso de un breve lapso
cuando el particular no promueve la accion judicial.

Estos plazos de caducidad, s6lo serian constitucionales, si no impiden después
deducir una reclamacion administrativa previa ya que, en estos supuestos, el particular
evidencia su voluntad de promover la accion judicial, pero carece de sentido aplicarlos a
partir de cualquier decision que resuelva la clausura del estado administrativo ya que, en
estos supuestos, se afecta la tutela judicial efectiva al bloquearse el acceso del particular a la
justicia interpretando que su voluntad es la de renunciar a este derecho.

Por ello, los plazos de caducidad para accionar contra el Estado, debieran reputarse
inconstitucionales, en cuanto cercenan el acceso a la jurisdiccion, el derecho de propiedad y
el derecho a una tutela judicial efectiva (arts. 17 y 18 CN y arts. 8 y 25 del Pacto de San
José de Costa Rica, de rango constitucional conforme el art. 75 inc. 22 de la CN) protegidos
en lo que se ha denominado el “contencioso de los Derechos Humanos™.

De otra parte, la circunstancia de aceptar los plazos de caducidad como perentorios
y fatales, implica, en nuestro derecho, atribuir a la funcion judicial, una certeza y valor de
cosa juzgada equivalente a la funcion judicial, alterando de ese modo, la interdiccion
prescripta en el art. 109 de la CN.

Otra posibilidad, para evitar que no sean inconstitucionales, seria la de admitir el
replanteo de la cuestion en sede administrativa a través del reclamo administrativo previo,
al menos cuando se trata de actos afectados de nulidades absolutas. En tales casos, para no



caer en la asistematicidad de establecer plazos de caducidad para el administrado (breves y
perentorios) y plazos de prescripcion para el Estado, una correcta hermenéutica de la
LNPA conduce a interpretar que el reclamo administrativo previo es una via opcional a
favor del particular, que éste puede promover después de vencidos los plazos de caducidad
para deducir la accion prevista en los arts. 23 y 24 de dicha ley.

3. Combinacion de técnicas diversas e incompatibles

De otra parte, la LNPA pretendié combinar dos técnicas procesales que responden a
principios diversos y que resultan incompatibles en su funcionamiento como consecuencia
de mantener simultaneamente la regla del agotamiento de la via administrativa con la
institucion del reclamo administrativo previo. Como la regla del agotamiento estaba
conectada con plazos de caducidad para acceder a la justicia (a través de la denominada via
impugnatoria) mientras que la accion judicial promovida después de haber interpuesto un
reclamo administrativo previo (llamada via reclamatoria) solo estaba alcanzada por los
plazos de prescripcion, surgieron una serie de conflictos que llevaron a la jurisprudencia a
inclinarse por la supremacia de la accién impugnatoria (con plazos de caducidad),
exigiéndose (por ejemplo en materia de los actos dictados durante la ejecucion de contratos
administrativos) el agotamiento de la via administrativa y la promociéon de la demanda
judicial dentro de unos breves plazos de caducidad.

O sea que, mediante una técnica formal, el acceso a la justicia resulta denegado por
los jueces, cuando los particulares no cumplen estrictamente con la carga procesal de
promover las acciones judiciales dentro de los perentorios y cortos términos que establecen
las leyes, sin importar la sustancia ni la estabilidad de los derechos de los ciudadanos
afectados por actos de los poderes publicos.

4. El caracter revisor de la jurisdiccion

En este periodo, subsistio la tendencia hacia la consideracion de la justicia
administrativa como una mera jurisdiccion revisora de lo actuado en el ambito de la
Administracion.

Esta tesis, que organizd el contencioso-administrativo como un proceso al acto
administrativo y que, ademas, limit6 el control de éste Gltimo a la actividad reglada y a la
revision del derecho, ha sido objeto de fundadas criticas en la doctrina tanto comparada
como nacional. En la actualidad, comienza a declinar en el orden provincial, donde habia
echado sus raices mas profundas.

En este esquema del proceso Provincial todo acto que se dicta es un acto de
autoridad que necesita ser impugnado, por la via impugnatoria, agotamiento previo de los
recursos necesarios, no importa la pretension legal, lo tinico que importa es el acto, cuando
ninguna norma constitucional habla de acto, se quedo esta doctrina en el Codigo Varela,
diciendo que la unica demanda posible es la impugnatoria.

Bartolomé Fiorini decia en 1960, que el acto Administrativo no decide , el acto
Administrativo tiene funcion institucional, porque gestiona la norma, la administraciéon no
es un poder, ejercer la administracion general de un pais no es un poder , lo es en Francia, el
gobierno no le puede trasladar la fuerza de su autoridad a la administracion, la
administracion ejecuta la ley, respetando esta postura se tendria que aplicar hasta las normas
Internacionales de los Derechos Sociales, la relacion juridica administrativa tiene contenido
juridico de normas superiores, la administracion en definitiva puede constatar si le
corresponde o no hacerlo como en el caso de la demandabilidad directa.



Lo cierto es que el postulado de la jurisdiccion revisora no so6lo implica, en los
hechos, atribuir a la actividad administrativa el mismo grado de estabilidad de las sentencias
de los jueces que hacen cosa juzgada sino que conculca la regla del control judicial
suficiente (base de la defensa en juicio) y el moderno principio de la tutela judicial efectiva.

I11. Algunos avances en medio de otros retrocesos.

Con todo, en el escenario de los retrocesos han coexistido una serie de féormulas
procesales, que han ido creciendo en forma inorganica, amparadas en la jurisprudencia y en
la legislacion asi como en las normas que consagro la reforma constitucional de 1994.

Esta situacion, al par que entrafla una seric de ventajas evidentes para los
justiciables, lleva consigo sus riesgos, en cuanto puede también provocar la
desnaturalizacion del propio sistema procesal en el caso que prevalezcan los criterios
populistas que ven, en el proceso, un arma politica para destruir los valores de la economia
social de mercado y del consecuente principio de subsidiariedad.

El avance mas trascendente, radica en la consagracion del principio general de la
tutela judicial efectiva, el cual, como antes sefialamos, se encuentra contemplado en los arts.
8.1y 25.1 del Pacto de San José de Costa Rica que posee rango constitucional superior a las
leyes.

1. La amplitud de la legitimacion

Un primer punto entre esos avances radica en la ampliacion del circulo de
legitimados para acceder a la justicia, unificando el concepto de legitimacion en un criterio
mas amplio que engloba toda suerte de intereses que le proporcione alguna ventaja o
beneficio, para la satisfaccion de una pretension sustantiva o adjetiva, ya fuere el interés
subjetivo u objetivo, siempre que concurran los requisitos de la ilegalidad y del perjuicio en
un proceso concreto. En esta linea, el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo
de la Provincia de Buenos Aires prescribe que toda persona que alegue “una lesion,
afectacion o desconocimiento de sus derechos o intereses tutelados por el ordenamiento
juridico” posee legitimacion para hacer valer sus pretensiones en el proceso contencioso
administrativo, lo cual, como ha sefialado SORIA “permite comprender en su ambito de
proteccion, con arreglo a lo dispuesto por las normas materiales aplicables, a los intereses
colectivos, difusos o los derechos de incidencia colectiva™, sin caer en el extremo de la
accion popular.

Otro circulo de nuevos legitimados para deducir acciones en el proceso
administrativo es el de los asociados a las diferentes cajas profesionales, cuyos actos, por
configurar personas publicas no estatales, estan, en una importante porcion, regidos por el
derecho administrativo.

No cabe duda de que el desafio mas grande que traduce esta ampliacion de la
legitimacion como aptitud para ser parte en un proceso concreto consiste en que la nueva
categoria de derechos de incidencia colectiva no se transforme en una suerte de accion
popular, con un sistema de acceso a la justicia mas abierto y con menos trabas que el que
tienen los portadores de derechos subjetivos. En este sentido, los procesos colectivos asi
como las medidas cautelares dictadas en ellos estdn reclamando una regulacion organica
(del tipo de las acciones de clase, la representacion de las asociaciones y sectores
intervinientes, la introduccion de la técnica del emplazamiento de los terceros
eventualmente interesados en intervenir en el proceso y la reglamentacion de los efectos de
las sentencias (erga omnes o inter-partes). Este concepto amplio de legitimacion, en linea
con la jurisprudencia norteamericana, que ahora compartimos, no implica el
desconocimiento de las categorias tradicionales de derecho subjetivo y del interés legitimo.



Significa simplemente que, a la luz de la evolucion operada y los criterios de la
jurisprudencia, ellas han perdido vigencia al ampliarse el circulo de legitimados vy,
consecuentemente, el propio concepto de legitimacion para hacerlo jugar con el principio de
la tutela judicial efectiva. En cualquier caso, los problemas actuales del sistema procesal
administrativo no se suscitan por la mayor apertura de la legitimacion sino por la falta de
regulacion de los procesos colectivos (principalmente de la regla del emplazamiento) y de
los efectos de las sentencias que anulan o suspenden actos de alcance general.

2. La aparicion y posterior evolucion de un remedio extraordinario de
control de constitucionalidad: el amparo

La accion procesal de amparo nacida en forma pretoriana en la jurisprudencia de la
Corte Suprema abri6 una nueva puerta de acceso a la justicia para que ésta pudiera declarar
la inconstitucionalidad, en un proceso breve y sumario, de los actos de la Administracion
que afectaren o amenazaren, con ilegalidad o arbitrariedad manifiestas, los derechos y
garantias constitucionales del demandante, incluso cuando se trate de normas de alcance
general. Pero el proceso de amparo, instituido como un proceso extraordinario, pronto se
convirtio en un remedio ordinario cominmente utilizado por los ciudadanos y empresas
desarrollando hasta tal punto —incluso en el campo de las medidas cautelares- sus
posibilidades de aplicacion que es susceptible de producir el desequilibrio de todo el
sistema procesal.

Entre los problemas que plantea la generalizacion de esta especie procesal pueden
sefalarse: a) el derivado del principio que reconoce el control difuso de constitucionalidad
segun el cual, un juez federal de primera instancia, de cualquier circunscripcion, puede ser
competente para entender si los efectos del acto lesivo se producen en el ambito territorial
de su jurisdiccion lo que amplia su competencia para decretar -por ejemplo- la suspension
de un Decreto de alcance general, ya sea mediante el dictado de una medida cautelar o de la
sentencia estimatoria en una accion de amparo y b) la interpretacion que concede
legitimacion a cualquier habitante sin estar directamente afectado en sus derechos con
fundamento en el art. 43 de la CN, lo cual transforma al amparo en una suerte de accion
popular.

3. El agotamiento de la via administrativa y la reclamacion administrativa
previa. Reforma Constitucional 1994

Otro avance trascendente que se advierte en el contencioso-administrativo
provincial, es la declinacién de la regla del agotamiento de la via administrativa como
condicion para acceder a la justicia. Esa linea ha sido adoptada por la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires de 1994 mediante un principio de caracter operativo que no
puede ser desnaturalizado por la ley, como lo hace el actual Codigo. La constitucion
Provincial al ser modificada en el afio 1994 establecié una reforma fundamental en la
justicia administrativa reemplazando el antiguo modelo instituido por la Constitucion de
1873 que perdurd con minimas variantes incluidas en el afio 1889 por mas de cien afios, era
el modelo de la Constitucion de 1934 vigente al tiempo de producirse el aludido cambio.
Siempre emplazada en el sistema judicialista, inico compatible con la CN (arts.1°, 5°, 18°,
29°, 31°, 109°, 116° 123° y concs.), la nueva base constitucional removi6é la vieja
estructura creando un fuero especializado y descentralizado (arts. 215, 217 y concs.) y
estatuyendo una cléusula progresista (art.166 ultima parte), superadora de obstaculos que
hacian de la justiciabilidad plena de la administracion y del acceso a la justicia y la tutela
judicial una aspiracion cada vez mas distante de la realidad.

Pueden observarse distintos periodos de transitoriedad que llevo casi diez afios, es
decir mas de tres veces lo previsto por la norma superior. En esta mirada hacia atras



podemos ver un primer periodo desde 1994 hasta el 2002, caracterizado por la
ultraactividad del régimen anterior y el diferimiento de la vigencia del contenido total de la
reforma, un segundo periodo a partir del 2002 cuando la Corte comienza a dar aplicacion a
sus principios esenciales, declar6 la operatividad de la clausula general del art. 166 ultima
parte de la Constitucion (Casos “Consorcio de Gestion de Puerto de Bahia Blanca” y
“Gaineddu”) y conden6 a la Provincia a poner en marcha el fuero sin mas demoras (Caso
“Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires”) un tercer periodo desde 2003 que
presenta dos vertientes una por cuanto la estructura judicial ha comenzado a funcionar
parcialmente y la otra debido a que la Corte Provincial conserva competencia transitoria
residual. La funcién de la Suprema Corte del ano 2002 hasta ahora es digna de ser
destacada, ha sido decisiva en la operatividad de la reforma y en la biisqueda de soluciones
que interpreten y apliquen los principios esenciales (artcs. 15y 166).

Desde las bases constitucionales, es un sistema de avanzada con una clausula
Constitucional de excelencia como lo es el (articulo 166 infine ultima parte y 15) ,
pasamos de un sistema viejo, al mas avanzado del pais. La nacion por ejemplo no esta
atada a ninguna cldusula general desde la Constitucion de 1853. Se ha avanzado en el
rumbo del afianzamiento de la justicia al que alude nuestro Preambulo con estas reformas
se ha arribado sin condicionamientos ni ambigiiedades, a contribuir a revertir las
situaciones de desproteccion juridica , construyendo un Estado moderno, social y
democratico de derecho.

Art. 166 in fine de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, que prescribe: “Los casos originados por la
actuacion u omision de la Provincia, los municipios, los entes descentralizados y otras personas, en el ejercicio de
funciones administrativas, seran juzgados por tribunales competentes en lo contencioso administrativo, de acuerdo
a los procedimientos que determine la ley, la que establecera los supuestos en que resulte obligatorio agotar la via
administrativa”.

Art. 15.- La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de
los tramites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la
persona y de los derechos en todo procedimiento administrativo o judicial. Las causas deberan decidirse en tiempo
razonable. El retardo en dictar sentencia y las dilaciones indebidas cuando sean reiteradas, constituyen falta grave.

No debemos dejar tergiversar los presupuestos y contenidos basicos del
ejercicio de la jurisdiccion, (art. 168 Const. Prov.), y en particular los relativos al
acceso irrestricto a la justicia, a la inviolabilidad de la defensa en juicio, la efectiva
tutela judicial e integral juzgamiento de los casos en materia administrativa que la ley
fundamental manda asegurar (artcs. 15 y 166 y concs.).En consecuencia con estos
nuevos contenidos de la justicia administrativa en la Provincia de Buenos Aires
concluye en el juzgamiento pleno que la Constitucidon garantiza, exige el conocimiento
y solucion integral del caso por los tribunales especializados en forma originaria,
tribunales estos, a los que en su funciéon de primera instancia, atribuye el merito de
pronunciarse también, actualmente en el mismo sentido que la camara postula. Sobre
esta base estructural se construye la reforma en la justicia administrativa en la Provincia
de Buenos Aires, a través de la Constitucion de 1994, que consagra “La plena
justiciabilidad de los casos en la materia” y “El acceso irrestricto al fuero
especializado”.

Ya es tiempo de que todos los estudiosos del Derecho Administrativo, pongan
atencion a estos nuevos postulados constitucionales y comiencen a brindar la
trascendencia que ellos merecen en lugar de continuar con un debate menor acerca del
alcance de disposiciones procesales vigentes respecto de cada uno y todos los requisitos
impuestos para “Agotar la via administrativa”, que devienen automaticamente
inaplicables en los términos del articulo 57 de la Constitucién Provincial, a partir de su
violacion a los contenidos constitucionales basicos de la nueva justicia administrativa y
resultan extrafios al nuevo sistema consecuente de juzgamiento de casos en la materia,



instituido sobre la base del principio general de la demanda directa , cuando se litiga
contra el Estado.

IV. Conclusiones

En el fondo el dogma revisor ha venido actuando como una cortina de humo que
le impide al juez, la vision sobre la pretension procesal, construyendo una formidable
barrera que no le permite decidir sobre el contenido material de la pretension,
transformando el resultado de los procesos, en sentencias que eluden el juzgamiento
pleno de la pretension, mediante meros artilugios formales.

En suma, si bien no se pueden desconocer los avances operados en el sistema
procesal de acceso a la justicia administrativa no dejan de advertirse nuevas tensiones en la
medida en que el grado de apertura de los procesos conduzca a la prevalencia absoluta de
unos valores sobre otros en vez de procurar su interrelacion y coherencia para la seguridad
juridica asi como la armonia entre los intereses publicos y los privados.

Somos conscientes de que no es facil resolver estas tensiones de un modo absoluto y
menos acudiendo a formulas foraneas, sin la necesaria adaptacion a nuestra realidad. Pero,
quizas, en la reglamentacion del acceso a los procesos colectivos y en la concentracion de la
jurisdiccion, para que controle la constitucionalidad y la legalidad de la actuacion de la
Administracion con amplitud de debate y prueba, atenuando la regla del agotamiento de la
via administrativa (o bien, reemplazandola por la reclamacion administrativa previa como
unica condicion de acceso a la justicia) y eliminando los plazos de caducidad, se encuentran
las claves para solucionar los problemas existentes.

El valor de la riqueza, la atraccion y el desafio del Derecho Administrativo, sigue
siendo siempre el mismo, hay que entenderlo como un instrumento, como un proceso
permanente de construccion y cuestionamiento para lograr la realizacion de la justicia,
enfrentando las variadas y desafiantes limitaciones que el conocimiento juridico presenta.

Garcia de Enterria comentaba, sobre los dichos de un famoso Juez Norteamericano

“El agotamiento de la via administrativa, es como forzar al administrado a
sacar agua de un pozo seco.”

Decia Rousseau, Hace alrededor de dos siglos ,” Que la justicia es como la salud,
un bien del cual se goza sin sentido, que nunca inspira entusiasmo y cuyo precio se
siente después de haberla perdido.”

El derecho de las personas, subsiste y navega sobre las aguas de la justicia, como

no defenderlo, como no salvarlo, del ingreso a las profundidades escarpadas y tenebrosas de
los prejuicios irreverentes de la justicia revisora.
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