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1. INTRODUCCION

Se denomina «habilitacién de la instancia a» la etapa del proceso en
la cual el 6rgano jurisdiccional competente verifica la concurrencia de
determinados requisitos o presupuestos procesales, exigidos por el or-
denamiento para la admisibilidad de la accién. Se trata de un juicio so-
bre la existencia o no de causas de inadmisibilidad formal de la
demanda, y la consecuente decisién jurisdiccional que asi lo declara,
como cuestién previa a examinar la pretensién que se formula en cuan-
to al derecho de fondo.

En el orden nacional se produce la peculiaridad de inexistencia de
un Cédigo en lo contencioso-administrativo, a diferencia de lo que
ocurre en el Derecho local provincial. De tal forma, el proceso adminis-
trativo se ha estructurado sobre la base del proceso civil y comercial or-
dinario.

No obstante, la caracteristica de las competencias atribuidas a la
Administracién por el ordenamiento juridico, fundamentalmente la
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«prerrogativa» o facultad de dictar actos que se presumen legitimos y
son ejecutorios, determina para el particular la obligacién de cumplir-
los, y eventualmente impugnarlos si le causaren agravio, en el marco de
un procedimiento reglado y dentro de plazos breves; quedando en caso
contrario como actos consentidos y firmes.

Se ha senalado que este «privilegio posicional» de la Adminis-
tracién en el ejercicio de la denominada potestad de autotutela con-
fiere determinadas caracteristicas a las relaciones entre la
Administracién y la Justicia, basicamente vinculadas a su origen
como proceso esencialmente revisor de la legalidad de la actuacién
administratival.

Por lo expuesto, en cuanto a la ausencia de un Cédigo Procesal
Administrativo Nacional, la creacién del instituto de la <habilitacién
de la instancia» en este dmbito tiene un origen pretoriano o jurispru-
dencial®.

Encuentra, asimismo, un antecedente de fuente doctrinaria en la
declaracién formulada en la Quinta Conferencia Nacional de Aboga-
dos, reunida en Santa Fe en 19403,

Posteriormente, la interpretacién jurisprudencial del reclamo
administrativo previo contenido en la Ley 3952, de demandas contra
el Estado Nacional, y, finalmente, la Ley 19549, de Procedimiento
Administrativo, en cuanto ha regulado lo concerniente al acto admi-
nistrativo, el agotamiento de la via, el silencio y los plazos de im-
pugnacién judicial, han dado en este dmbito el marco configurativo
de los presupuestos procesales especiales para la impugnacién judi-
cial en la materia.

Por otra parte, en nuestro sistema federal de gobierno, con distribu-
ci6n de competencias legislativas y jurisprudenciales, y conforme el or-
denamiento de nuestro sistema constitucional, cada jurisdiccién dicta
sus codigos procesales y la legislacién administrativa, que es de cardcter
eminentemente local (arts. 5, 122 y 123 de la CN).

! Guillermo A. MUNOZ, Stlencio de la administracion y plazos de caducidad, Edit. Astrea,
1982, pp. 21 y ss.

2 Armando E. GRAU, Habilitacion de la instancia contencioso administrativa, Edit. Pla-
tense, 1971.

> En cuyo despacho se manifesté: «El Tribunal antes de dar trdmite a un asunto con-
tencioso-administrativo, deberd establecer: a) Si se han llenado los requisitos formales pre-
vios. b) Si el recurso ha sido interpuesto en término. A este fin podrd oirse brevemente a la
Administracién Puablica. La decisién que declare procedente el recurso no causard estado. Se
considerard procedente el recurso, sin decisién expresa del punto, y el recurrente deberd ex-
presar agravios, sin mds tramite si dentro de tres dias de corrido traslado al efecto, la Adminis-
tracién Pdblica no alegare en contra de su procedencia formal», y cuya fundamentacién fuera
sostenida por el profesor Dafia Montaiio y apoyada por Heredia, como miembro informante,
y Couture; Federacién Argentina de Colegios de Abogados, Quinta Conferencia Nacional de

Abogados, Buenos Aires, 1941.
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2. PRESUPUESTOS PROCESALES Y HABILITACION
DE LA INSTANCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NACIONAL

2.1.  ORIGEN DEL RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO

2.1.1.  La historia de la institucién de la « habilitacién de la ins-
tancia «se vincula en sus origenes a las cuestiones suscitadas en relacién
a la interpretacién del anterior art. 100 de la Constitucién Nacional
(art. 116 segin la reforma de 1994), en torno a la demandabilidad del
Estado, en cuanto establece:

«Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Na-
ci6n, el conocimiento y decision...; de los asuntos en que la Nacion sea par-
te»*, sin distinguir si como actora o demandada’.

Asi, los convencionales constituyentes optaron por un sistema
judicialista para el control externo jurisdiccional de la Administra-
ci6n, siguiendo el modelo de la Constitucién de los Estados Unidos
de Norteamérica, si bien el Derecho patrio fue de excepcional impor-
tancia y tomado muy especialmente en cuenta por Juan Bautista Al-
berdi®. No obstante, cuando la Corte Suprema logré establecerse
tuvo como realidad la circunstancia de que la justicia federal
carecia de antecedentes en nuestro sistema institucional; y una
de las primeras cuestiones que debié resolver fue si el marco
constitucional, y en particular la interpretacién del referido art.
100, admitian que la Nacién fuera demandada ante los 6rganos juris-
diccionales’.

En realidad, los miembros del Superior Tribunal habian ya expues-
to su criterio en oportunidad de elaborar el proyecto de ley, que culmi-
naria con algunas modificaciones en la sancién de la Ley 48, en tanto el

* Guillermo A. MuRNoz, El reclamo administrativo previo, LL. tomo 1988-A, pp.
1048 y ss.

> Texto similar contenta para la Confederacién el art. 97 de la Constitucién sancionada
en 1853: «Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Confederacién,
el conocimiento y decisién ... de los asuntos en que la Confederacién sea parte»; y en igual
sentido quedaron redactadas las posteriores disposiciones normativas atributivas de compe-
tencia, tales como la Ley 27 (1862), en cuyo art. 20 se dispuso la competencia de los tribuna-
les federales para entender en «las cunsas contencioso administrativas y demds que
interesen al Fisco Nacional», y la Ley 48 (1863), en cuanto otorgé a los jueces nacionales
el conocimiento de «en general todas aquellas causas en que la Nacién o un recaudador de
SUS rentas sea parte».

6 Jorge Luis SALOMONI, Teoria general de los servicios pitblicos. Edit. Ad Hoc, pp. 33 y
ss.; De nuevo sobre la originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la Argen-
tina, Actualidad en el Derecho Publico, Edit. Ad Hoc, pp. 37 y ss.

7 . - .. . . ..
Guillermo MUNOZ, El reclamo administrativo previo, cit., y Armando GRAU, Habilita-
ci6n de la instancia contencioso administrativa, cit.
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proyecto establecia en su redaccién original que la Corte conoceria y
decidirfa en las causas en que la Nacién fuere parte actora. El tema dio
lugar a un debate parlamentario vehemente y extenso, y ante las fuertes
discrepancias existentes en las posiciones encontradas y la necesidad de
sancionar la Ley, la misma mantuvo el texto de la norma constitucional®.

De tal forma, la problemaética quedé diferida en su resolucidn; y la
Corte Suprema fue la que en definitiva f1j6 el criterio, en una linea ju-
risprudencial correspondiente a casos vinculados fundamentalmente a
la responsabilidad del Estado’.

Sibien en el caso «Bates Stokes y Cia. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional»
(1864) pareci6 admitir la posibilidad de demandar al Estado, desesti-
mando el fondo de la cuestién planteada, posteriormente no continda
en esta linea. La presentacién de esta firma fue iniciada ante la Provin-
cia de Buenos Aires, reclamando una indemnizacién por dafios sufri-
dos en mercaderia depositada en los almacenes de la Aduana
provincial como consecuencia de una inundacién. Pasada la Adua-
na a la Nacién, el Poder Ejecutivo nacional reconocié y pagé el im-
porte en los términos de la resolucién del Gobierno provincial;
rechazando el posterior reclamo por diferencia de cambio, intereses y
costas. Consider6 que con el monto pagado, y por el que se otorgd reci-
bo liso y llano, habia quedado «fijada la responsabilidad del Estado en
esa suma como maximun»'.

Posteriormente, en el caso «Vicente Seste y Antonio Seguich ¢/ Go-
bierno Nacional» (1864), en el cual los actores reclamaban una indem-
nizacién por el lapso que consideraron como mayor tiempo de servicio
en las filas del ejército, en relacién a los términos del «contrato de en-
ganche», la Corte sostuvo la indemandabilidad del Estado, con funda-

8 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados del 31 de julio de 1863. La discusién par-
lamentaria del proyecto de la Ley 48 —en particular su art. 2, inc. 6.— implic6 el debate sobre
su demandabilidad, sosteniendo su procedencia los diputados Vélez Sarfield y Zavalia, en
tanto que los diputados Gorostiaga y Elizalde negaban tal posibilidad, destacando en su ar-
gumentacién las opiniones de Story, Hamilton y la jurisprudencia de la Suprema Corte de los
Estados Unidos; Diario de Sesiones del 3 de agosto de 1863, en el que consta la intervencién
del Ministro de Cultura manifestando: «Que serfa de la Nacién si todos los acreedores que
tiene, o si los acreedores que le dieron dinero para cualquier empresa, tuvieran la libertad de
presentarse ante la Corte de Justicia y la Corte de Justicia mandara a pagar». En tal sentido,
Zavalia consideré que se trataba de hacer presién en los dnimos para decidirlos a votar en fa-
vor del inciso; amenazando con peligros ocultos, con un abismo en el cual se dice que va a
caer la Nacidn; pero ese abismo que se teme, es el temor de que se haga justicia (cit. por MU-
NOZ en «Ejecucién de sentencias contra el Estado Nacional»).

? Asies que en la Argentina el origen del principio de responsabilidad del Estado —as-
pecto sustancial o material— se vincula a la cuestién de la demandabilidad —aspecto procesal—,
como cuestidén previa al reconocimiento de la responsabilidad, cuyo reconocimiento jurispru-
dencial se produce para el supuesto de actuacién ilicita muy posteriormente —casos «Devoto»,

1933, y «Ferrocarril Oeste», 1938—.
1 Fallos: t. 1, p. 259.
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mento en el principio de soberanfa. Senalé: «Que el Poder Ejecutivo
Nacional es soberano en su esfera, y administra con independencia de
los otros dos poderes que participan del Gobierno de la Reptblica...»;
«Que es uno de los atributos de la soberania, reconocido universalmen-
te, que el que la inviste, no pueda ser arrastrado ante Tribunales de
otros fueros sin su expreso consentimiento, refiriendo la jurispruden-
cia de los Estados Unidos de Norteamérica como guia, y en particular
en cuanto habfa interpretado la cldusula del art. 3, seccién segunda de
la Constitucién de dicha nacién, que atribuia jurisdiccién a la Justicia
Federal en los asuntos en que la nacién sea parte, como s6lo compren-
siva de los pleitos en que fuere parte actoral'l.

De tal forma surge «el consentimiento del Estado» como presupuesto
procesal o requisito de admisibilidad de la demanda, el apartamiento en la
hermenéutica restrictiva de los principios constitucionales y, funda-
mentalmente, la absoluta prescindencia de los antecedentes patrios,
tanto en cuanto a la doctrina como a las disposiciones normativas'2.

En la causa «Juan Carlos Gémez ¢/ Nacion» (1865) explica que al
resolver la causa «Bates y Stokes» lo hizo dadas las particulares circuns-
tancias de la misma, por haberse iniciado en la Provincia con anteriori-
dad a la cesién de la Aduana a la Nacién y estar previsto en las leyes que
regian el procedimiento un recurso ante el Superior Tribunal de Pro-
vincia. Aqui sefiala que no dedujo su competencia del art. 100; afir-
mando la indemandabilidad de la Nacién. En tal sentido expresé :
«... no se sigue que los acreedores de la Nacion carezcan de los medios
de hacer valer sus derechos, pudiendo ocurrir al Congreso, que por el
articulo sesenta y siete estd facultado para arreglar el pago de la deuda
publica y en cuya imparcialidad, ilustracién y justicia hallardn sus legi-
timos intereses la misma proteccién y garantias que en los Tribunales
de la Nacién», afirmando que nuestros constituyentes sélo pensaron en
imitar a la Constitucién de los Estados Unidos, debiendo acudirse a la
jurisprudencia de aquellos Estados para conocer el alcance de una ju-
risdiccién que consideraban «sin precedentes legitimos entre noso-
tros»'3.

Cierto es que los Estados Unidos habian incorporado el principio
inglés de indemandabilidad de la Corona e irresponsabilidad —zhe king
can do not wrong—, en el marco de un contexto politico-econémico mds
que juridico-institucional, pero sustituyendo «la peticiéon de derechos»
por la decisién del Congreso, mediante la aprobacién de leyes para su-

" Fallos: t. 1, p. 317.

12 Ley 224 (29-9-859). Antecedentes constitucionales: ver Jorge Luis SALOMONI, De
nuevo sobre la originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la Argentina, pp.
40y ss.

B Fallos: t. 2.8 pp.- 37 yss.
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puestos singulares (private bills); y la adopcién foranea en nuestro caso,
en palabras de FIORINI, «fue el injerto del common law inglés dosifica-
do por intérpretes norteamericanos».

Sefiala MUNOZ la existencia de un lapso de incertidumbre sobre si las
demandas debfan ser resueltas por el Congreso, o si su intervencién se limi-
taba a dar el consentimiento para que la Nacién fuera demandada; y, aun
en este caso, si la decisién recafa en el Poder Ejecutivo o en el Judicial.

La primera ley medida que dispuso la remisién de la causa por ante
los tribunales de la Nacién fue en el caso del reclamo formulado por
Cdndido Galvdn, sancionando la Ley 475 (28/9/871), si bien, como el
Poder Ejecutivo resolvié satisfactoriamente, no fue tratado por la Corte.

Posteriormente, en el caso del reclamo promovido por la firma
«Aguirre, Carranza y Cia.» el Congreso sancion6 la Ley 675 (17/8/874),
por la cual autorizé para que hagan valer ante la Justicia nacional el re-
clamo. Cabe destacar que en este supuesto el Poder Ejecutivo no habia
consentido ser demandado, y la Ley fue precedida de un importante
debate juridico que culminé con esta disposicién normativa que esta-
blecié la necesidad de «venia legislativa» para demandar a la Nacién; vy,
en tal sentido, signific6 asimismo una definicién sobre cudl era el 6rga-
no competente para expresar «el consentimiento del Estado».

Pero el cumplimiento de este presupuesto procesal implicé que la
labor legislativa originalmente atribuida por la Constitucién se vio des-
plazada o seriamente obstaculizada, en tanto debfan ocuparse del estu-
dio y trdmite de las solicitudes presentadas por los particulares.

En 1863, el diputado Manuel B. Gonnet present6é un proyecto de
ley cuyas disposiciones no contemplaban el recaudo de autorizacién o
venia legislativa; habiéndose sostenido al fundarlo que, si hubiera obje-
cién en este aspecto, debia considerarse que el proyecto «importa una
declaracién general por la que el Parlamento argentino, poniendo a to-
dos bajo el pie de la mds estricta igualdad civil que la Constitucién estable-
ce, acuerda a todos la facultad de acudir en demandada de justicia»
(Drario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, 24 de mayo de 1863, p. 16).

Finalmente, se sancioné en el afio 1900 la Ley 3952, de demandas
contra la Nacién, y en los informes y debates de las sesiones que prece-
dieron su sancién surge la necesidad de dar solucién a la problematica
situacion referida, y atento los antecedentes uniformes y constantes del
Congreso otorgando las autorizaciones para cada caso en particular, se
considerd que era preferible dictar una ley de caricter general.

La Ley 3952 regul6 las acciones civiles que se deduzcan contra la
Nacién, cuyo conocimiento confirié a los tribunales federales y jueces
letrados de los territorios nacionales. En tanto adopté la criticable con-
cepcién de «doble personalidad del Estado», suprimié la necesidad de
autorizacidn previa legislativa para el caso de las acciones civiles inter-
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puestas contra la Nacién en su «cardcter de persona juridica», e intro-
dujo como presupuesto para dar curso a la accién el previo reclamo ad-
ministrativo y su denegatoria.

Asi se produce el nacimiento de la reclamacién administrativa pre-
via, en sustitucién de la venia legislativa en orden a facilitar el acceso
jurisdiccional. Posteriormente, en 1934, 1a Ley 11634 suprimi6 la venia
legislativa tanto en el caso de que el Estado actuara en el dmbito del
Derecho Privado como del Derecho Piablico, manteniendo el requisito
del reclamo administrativo previo. De tal modo, su origen se vincula a
la cuestién de la demandabilidad del Estado, y maxime teniéndose en
cuenta que en esa época no existia el fuero contencioso-administrativo,
no pudo tener conexién alguna con los requisitos de admisibilidad para
el proceso contencioso-administrativo y la habilitacién de la instancia.

2.1.2. No obstante, su funcién cambié sustancialmente con el
transcurso del tiempo, fundamentalmente debido a los cambios nor-
mativos; entre ellos, la creacién del fuero contencioso-administrativo,
la influencia doctrinaria y, asimismo, la circunstancia de que confluye-
ran en la justicia federal una Constitucién que tuvo como base la de Es-
tados Unidos —si bien con una fuerte impronta en el Derecho patrio—
con un Derecho Administrativo de procedencia europeo-continental.

Asi es que en una segunda etapa, respecto de las causas civiles, la
reclamacién administrativa previa comienza a perder en algunos su-
puestos el cardcter de requisito ineludible, siendo incluso considerado
como un privilegio estatal susceptible de renuncia. Por el contrario, en
la jurisdiccién contencioso-administrativa se recepta el criterio del ca-
racter revisor de dicho proceso, las facultades de autotutela y la necesi-
dad de agotar previamente la via administrativa como presupuesto
previo a la accién judicial; recurriéndose, ante la falta de disposiciones
normativas especificas, al reclamo previo regulado por la Ley 3952.

2.2. EL AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA. SISTEMAS.
FUNDAMENTOS. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA
HABILITACION DE LA INSTANCIA. OPORTUNIDAD.
ALCANCES

2.2.1.  La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos 19549.
Reglamento de Procedimientos Administrativos.

Decreto 1759/72 (t.0. 1991). Reformas de la Ley 25344

Tal como se sefiala en la exposicién de motivos, ante la inexistencia
en el orden nacional de un Cédigo contencioso administrativo, la Ley
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abordé en su regulacién aspectos procesales tales como la impugnacién
judicial de los actos administrativos, las condiciones que debfan reunir
tanto el acto de alcance particular como el acto de alcance general, el
agotamiento de la via administrativa en el supuesto de acto denegatorio
osilencio —arts. 23,24y 73 y ss. del Reglamento—y los plazos para la in-
terposicién de la accién o recurso —arts. 25y 26—.

Pero, por otra parte, también regul6 para algunos supuestos el re-
clamo administrativo previo a la demanda judicial —arts. 30, 31 y 32—
con un procedimiento y plazos de resolucién, transcurridos los cuales
podia iniciarse la demanda en cualquier momento, sin perjuicio de lo
pertinente en materia de prescripcion.

El establecimiento de plazos breves para el acceso a la jurisdiccién
en la impugnacién de actos produjo discrepancias doctrinarias sobre su
exigibilidad, o bien si el sistema comprendia dos vias diferentes y opcio-
nales, como asimismo decisiones judiciales contradictorias'®.

Finalmente, la jurisprudencia defini6 el criterio y las pautas hermenéuti-
cas del ordenamiento considerando que no existia interrelacion entre las vias
«ampugnativa» y «reclamatoria», en las siguientes lineas fundamentales:

— Los actos administrativos son impugnables judicialmente cuan-
do respecto de ellos se agoté la instancia administrativa, siendo el
procedimiento para agotar la via los recursos administrativos y
no el del reclamo previo.

— Los actos administrativos no impugnados dentro del plazo esta-
blecido por el art. 25 de la Ley 19549 quedan firmes y no pueden
posteriormente cuestionarse judicialmente.

— El acto administrativo que resuelve una denuncia de ilegitimi-
dad no es susceptible de ser impugnado judicialmente, en tanto
no importa el restablecimiento de los plazos vencidos.

— La interposicién del reclamo previo (art. 30 Ley 19549), luego de
vencidos los plazos para impugnar judicialmente el acto admi-
nistrativo, no hace renacer los plazos vencidos.

— La pretensién indemnizatoria fundada en la ilegitimidad de un
acto administrativo es accesoria y estd subordinada a la previa
anulacién de éste.

— Es inadmisible la accién contencioso-administrativa que procu-
ra obtener el reconocimiento de dafos y perjuicios derivados de

1 Juan Carlos CASSAGNE, Acerca de la caducidad y prescripeion de los plazos para deman-
dar al Estado Nacional, El Derecho, tomo 45, pp. 829 y ss.; Juan F. LINARES, Sistemas de recur-
sos y reclamos en el procedimiento administrativo, pp. 27 y ss.; Agustin A. GORDILLO, La
reclamacion administrativa previa, E1 Derecho, tomo 89, pp. 777 y ss.; Rafael GONZALEZ AR-
ZAC, Los plazos de impugnacion judicial de actos administrativos nacionales, El Derecho, tomo
51, pp. 951 y ss.; entre otra autorizada doctrina.
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lo dispuesto por un acto administrativo cuya legitimidad no pue-
de ser revisada por no haberse planteado su nulidad, o haberlo
hecho estando vencidos los plazos de impugnacién judicial®.

Actualmente, la Ley 25344, de Emergencia, ha introducido refor-
mas en la regulacién del reclamo administrativo previo por los arts. 30,
31y 32 dela Ley 19549, en diversos aspectos, tales como: las excepcio-
nes a la obligatoriedad de su interposicidn, el plazo de resolucién en
cuanto a la posibilidad de ampliacién «por razones de necesidad emer-
gencia publica», el dmbito subjetivo de su aplicacidn, el 6rgano ante
quien se interpone y, en consecuencia, el 6rgano que resuelve, el lapso
para configurar el silencio y, fundamentalmente, la institucién delszlen-
cio como acto denegatorio presunto, con la carga de impugnarlo dentro

del plazo de caducidad del art. 25'.

2.2.2.  Incidente de habilitacion de la instancia

Tal como he referido, para que la pretensién procesal pueda ser tra-
tada en cuanto al fondo es necesario que se verifiquen determinados re-
caudos o requisitos procesales de admisibilidad.

El tramite tiene el cardcter de un incidente en el cual el 6rgano ju-
risdiccional resuelve liminarmente. Interpuesta la demanda, con la do-
cumentacién que el actor acompafa, se requiere el expediente
administrativo referenciado por el actor, fijdindose un plazo. Si las ac-
tuaciones administrativas no se remiten, en general se reitera el pedido,
bajo apercibimiento de resolver sobre la base de lo expuesto por el actor.
Recibido el expediente administrativo, se confiere vista al agente fiscal
para que se pronuncie en un dictamen sobre la competencia y la habi-
litacién de la instancia. Si dicho dictamen fuera desfavorable a la admi-
sibilidad se corre traslado al actor, y con su contestacién culmina el
trdmite con una resolucién judicial que declara habilitada o no la ins-
tancia. Si la decisién es estimatoria se da, en consecuencia, curso a la
demanda, con el traslado y emplazamiento a la parte demandada para
su contestacién.

En palabras de GRAU: «Habilitar la instancia significa declarar que
el demandante puede utilizar la via judicial y ejercitar sus facultades

15 Fallos Plenarios Petracca (14/08/84); Astarida (06/11/08).

1% Sobre el tema, ver Néstor H. BUJAN, «Reflexiones sobre los requisitos procesales de
admisibilidad de la pretensién administrativa y la Habilitacién de la instancia judicial a la luz
de las reformas de la ley 25.344», Revista de Derecho Piiblico, 2003-2; Proceso Administrativo,
I, pp. 45 y ss.; Armando CANOSA, Las reformas al régimen de los juicios contra el Estado y la ley
de emergencia econdmica, Abaco, Buenos Aires, 2001.
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procesales» y, en igual sentido, COMADIRA nos dice que «un ensayo de
conceptualizacién podria autorizar a considerarla como el juicio previo
que realiza el tribunal con competencia en lo contencioso administra-
tivo, respecto a la concurrencia de los presupuestos procesales especia-
les de admisibilidad de la acci6n»'’.

En el 4mbito federal, se agregan a los presupuestos comunes contem-
plados en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién aquellos
presupuestos especiales que determina el ordenamiento administrativo.
Ellos varian segtn los ordenamientos (jurisdiccion, competencia, capaci-
dad procesal, legitimacion, requisitos de la demanda, pago previo, plazo de
interposicion de la demanda y agotamiento de la via administrativa).

Antes de la reforma del Cod. Procesal C. y C. por la Ley 22434, re-
gia la Ley 3952 para los aspectos y, en particular, los plazos relativos al
traslado de la demanda, oposicién y defensas previas. Hubo, no obstan-
te discrepancias en cuanto a la oportunidad en que debia resolverse el
Juicio previo de admisibilidad, si en una etapa preliminar del proceso o
al momento de dictar sentencia. A partir de dicha reforma, en la que se
establecieron nuevos plazos para que el Estado contestara la demanda
y opusiera excepciones, surgieron dificultades hermenéuticas, resueltas
en definitiva por la jurisprudencia.

Asi se sostuvo en alguno de los aspectos planteados: que el Codigo
Procesal era una ley de aplicacién supletoria al proceso contencioso-ad-
ministrativo, en la medida que no afectara sus principios ni desnatura-
lizara sus fines; que las defensas vinculadas con los presupuestos
procesales exigidos por la Ley 19549 podian oponerse hasta el momen-
to de contestar la demanda; y que opuestas las defensas de falta de ago-
tamiento de la via administrativa o vencimiento del plazo para

demandar, previo traslado, debfan ser resueltas con caricter previo'®.

2.2.3.  Comprobacion de oficio de los requisitos de admisibilidad
de la accion procesal administrativa

En el orden federal, la comprobacién del cumplimiento de los pre-
supuestos de admisibilidad fue realizada, de oficio o a instancia del Mi-
nisterio Pablico, por los jueces en lo contencioso-administrativo. Se
consideraba que no existia norma que consagrara la posibilidad de re-
nunciar a los requisitos de admisién de la demanda; que la jurispru-

17 Julio Rodolfo COMADIRA, E! caso «Gorordo»: nueva jurisprudencia de la Corte Suprema
en materia de habilitacion de la instancia y revision judicial de la denuncia de ilegitimidad, E1

Derecho (23/03/1999).

18 1.1 . .. . . .
Liliana HEILAND, Proceso contencioso-administrativo y condiciones de admisibilidad,

La Ley, tomo 1985-D, pp. 758 y ss.
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dencia invocada en ese sentido no implicaba la renunciabilidad del exa-
men de habilitacién, sino la validez de las actuaciones sustanciadas sin
su observancia, con sustento en el principio de preclusion; y, funda-
mentalmente, la prohibicién de efectuar de oficio el juicio de admisibi-
lidad era inaplicable cuando la cuestion fuere planteada por los fiscales.

Hubo un cambio de criterio del Alto Tribunal en este aspecto, sen-
tado en la doctrina de los casos «Cohen Rafael c. Instituto Nacional de
Cinematografia s/ nulidad de resolucién» (Fallos: 313:228, 13/3/90) y
«Construcciones Taddfa S.A. c. Estado Nacional (Ministerio de Educa-
cién y Justicia)» (Fallos: 315:2217, 6/10/92). En la causa «Cohen», la
Corte Suprema sostuvo que «la denegacién de la habilitacién de la ins-
tancia solo resulta admisible en aquellos supuestos en que el incumpli-
miento de los requisitos exigidos para la admisibilidad de la accién sea
planteado por la demandada, dentro de los términos y por la via que a
tal efecto dispone el ordenamiento formal»; refiriendo que el principio
de que la determinacién del alcance de las cuestiones comprendidas en
la litis es materia privativa de los magistrados que en ella entienden, re-
conoce excepciones cuando lo decidido, con mengua de la defensa en
juicio, signifique desconocer o acordar derechos no introducidos por
las partes en el pleito. De tal forma, consideré que la defensa introduci-
da de oficio por los jueces, al resolver que existia un acto consentido en
sede administrativa, y la improcedencia de reabrir los plazos mediante
una denuncia de ilegitimidad, situacién susceptible de renuncia por la
demandada asimismo, afectaban el principio de separacién de poderes
e implicaban una sustitucién judicial de la voluntad administrativa im-
plicita de renuncia de derechos. La Corte invoca como precedente el
caso «Caja Nacional de Ahorro y Seguro» (Fallos: 310:2709, del
15/12/1987), no obstante que, como lo sefiala MUNOZ, en el mismo se
consideré que el Tribunal de Alzada no podia introducir de oficio, en
segunda instancia, el vencimiento del plazo de caducidad.

En el Derecho procesal se ha reconocido, como caracteristica dis-
tintiva de los presupuestos procesales respecto de las excepciones, que
aquéllos podian y debifan hacerse valer de oficio por el juez, en tanto
que las segundas requerfan alegacién expresa de la demandada'; por
ello, un sector de la doctrina sefalé la incongruencia del decisorio, en
tanto el plazo del art. 25 quedaba configurado como un presupuesto
procesal cuya omisién sélo podia plantearse como excepcién después
de corrido el traslado para demanda. Esta linea se mantiene en el caso
«Serra» (26/10/93), en el cual se reitera el fundamento del principio de
divisiéon de poderes y se agrega que una caracteristica de la caducidad
de la accién contencioso-administrativa es el mandato de no interven-

¥ Guillermo A., MUNOZ, El enigma de la habilitacion de la instancia, AeDP, n.° 3, pp. 30 y ss.
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cioén para el juez, cuando la misma se ha producido, a diferencia de lo
que ocurre con la prescripcién.

Posteriormente, en el caso «Gorordo» (4/2/1999), la Corte cambia el
criterio precedentemente referido y vuelve a fundamentar la doctrina
que habilita a la Justicia para controlar de oficio el cumplimiento de los
presupuestos procesales de admisién de la pretensiéon contencioso-ad-
ministrativa; manteniendo el criterio de irrevisibilidad de la decision re-
caida en cuanto al fondo en una denuncia de ilegitimidad. Respecto al
proceso contencioso-administrativo, se destaca que el actor debe cumplir,
ademds de las condiciones de admisibilidad establecidas en el Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién, con aquellos requisitos especificos
de este tipo de proceso previsto sen el titulo IV de la Ley 19549, cuyo
cumplimiento en cada caso concreto el juez estd obligado a verificar;
agregando que la revisién de oficio i limine litis de los requisitos de ad-
misibilidad, asimismo, estd establecida en diversas leyes federales y en
la mayorfa de los Cédigos procesales administrativos provinciales?.

Por tdltimo, la CNCAF ha reafirmado esta doctrina en el plenario
«Romero» (15/4/99), con un destacable desarrollo de los fundamentos,
tanto en el decisorio como en el dictamen del fiscal®!.

2.2.4.  El agotamiento de la via administrativa. Fundamentos

Los fundamentos de este presupuesto exigido por el ordenamiento
juridico han sido expuestos por la doctrina y en diversos precedentes ju-
risprudenciales?, y entre ellos cabe citar:

— Permitir una etapa conciliatoria anterior al pleito.

— Dar la oportunidad a la Administracién de corregir errores, posi-
bilitando el control de oportunidad y legitimidad de las decisio-
nes administrativas.

— Prevenir que la Administracién sea llevada a juicio sin aviso previo.

— Facilitar la tarea judicial, al interponer en su sede cuestiones de-
batidas y delimitadas previamente, con intervencién de 6rganos
administrativos especializados.

20 COMADIRA, E! caso «Gorordo»..., cit.

! Laura M. MoONTI, «Habilitacién de instancia judicial», RAP, enero del 2001, n.° 268,

p. 11.

22 Flfas GUASTAVINO, Tratado de la urisdiccion» administrativa y su revision judicial,
tomo 1, 1987, p. 260; Julio R. COMADIRA, E/ caso «Gorordo»..., y jurisprudencia SCBA tratada
en Osvaldo M. BEZzI, Ana M. BEZz1, y Osvaldo H. BEZZ1, El cambio de jurisprudencia de la
Suprema Corte de Buenos Atres sobre los requisitos de admisibilidad de la demanda contensiosoad-
ministrativa (La Ley, tomo 1997-D).
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3. HABILITACION DE LA INSTANCIA EN LOS JUICIOS
PROVINCIALES

En el dmbito provincial, la mayoria de las Constituciones contem-
plan la intervencién del Poder Judicial en las causas contencioso-admi-
nistrativas, confiriendo jurisdiccién y competencia o al Superior
Tribunal para decidir en Gnica instancia y en juicio pleno, o a jueces o
tribunales de fuero especializado en la materia.

Asimismo, la mayoria de los Cédigos administrativos provinciales
regulan los presupuestos procesales y contemplan el trdmite y examen
previo sobre la admisibilidad de la demanda.

Tal es el caso de la Provincia de Buenos Aires, en la cual la «decla-
racién de procedencia» se encontraba prevista en el art. 36 del Cédigo
Varela, sancionado en 1904 (Ley 2961)%, y en igual sentido el nuevo
Cédigo procesal contencioso-administrativo (Ley 12008, sancionada
en 1997 y modif. por Leyes 12310 y 13101) contempla el «examen de
admisibilidad» —art. 31**~. En igual sentido, Mendoza, Ley 3918 —mo-
dif. por Ley 4232—, arts. 36 a 39; Neuquen, Ley 1305, arts. 39 y 40; Entre
Rios, ley 7061 —modif. por Ley 8640/92—, arts. 43 y 45; Cérdoba, Ley
7182, art. 11; Corrientes, Ley 4106 —modif. por Decreto-Ley 182/01—,

3 Sobre el tema: Osvaldo M. BEZz1, Ana M. y BEZZI, Osvaldo H. BEZZ1, «La justicia ad-
ministrativa: origen y actualidad» (Revista de Derecho Administrativo, De Palma, Buenos Ai-
res, aiio IV, n.° 9/10) y El cambio de jurisprudencia... cit.; Osvaldo H.BEZz1, «Las
transformaciones de la justicia administrativa. La cuestién atinente a las vias administrativas
previas» (Revista de Derecho Piiblico, 2003-1) y Proceso administrativo, 1, pp. 391 y ss.; Juan
Carlos CASSAGNE, «La tutela judicial efectiva. Su incompatibilidad con el dogma revisor y
con la regla del agotamiento de la via administrativa» (Revista de Derecho Administrativo, y
«El nuevo Cédigo Procesal Contencioso Administrativo para la provincia de Buenos Aires»
(Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piiblica); Osvaldo M. BEZZ1, Cédigo Pro-
cesal y Ley del fuero contencioso administrativo de la Provincia de Buenos Aires (Editorial Fun-
cién Pablica, 1998); Daniel Fernando SORIA, «Bases constitucionales del proceso
administrativo bonaerense (RAP 1995, afio VII, n.° 196, Editorial Ciencias de la Administra-
cién) y «Aspectos bdsicos de las pretensiones en el nuevo Cédigo Procesal administrativo de
la provincia de Buenos Aires»; Pablo Esteban PERRINO, «La justicia contencioso administra-
tiva en la Constitucién de la provincia de Buenos Aires reformada» (diario La Ley,

9/11/1995).

24 La Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, reformada parcialmente en 1994,

modifica el art. 149, inc. 3, que atribuia jurisdiccién y competencia a la Suprema Corte en la
materia; y las normas que actualmente reglan el contencioso administrativo son las del art.
166: «Los casos originados por la actuacion u omision de la provincia, los municipios, los entes des-
centralizados y otras personas, en el ejercicio de funciones administrativas, serdn juzgados por tri-
bunales competentes en lo contencioso administrativo, de acuerdo a los procedimientos que
determine la ley, la que establecerd los supuestos en que resulte obligatorio agotar la via adminis-
trativar, y el art. 215, incluido en las Disposiciones Transitorias, que establece: «La legislatura
establecerd el fuero contencioso administrativo antes del 1 de octubre de 1997 y sancionard el cdi-
go procesal respectivo, para su entrada en vigencia conjunta. hasta tanto comiencen las funciones
de los tribunales en lo contencioso administrativo, la suprema corte de justicia, decidird en tinica
instancia y juicio pleno, todas las causas correspondientes al referido fuero que se hubieren iniciado
hasta su finalizacion».
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art. 58 y 59; La Pampa, Ley 952, arts. 27, 29 y 31; Catamarca, Ley 2403,
art. 22; Tucumdn, Ley 6205, art. 30; Formosa, Ley 584 —modif. por Ley
1390/02—, art. 45; Jujuy, Ley 1888 —modif. por Ley 4141/85—, art. 21;
Chaco, ley 848, art. 32.

4, HABILITACION DE LA INSTANCIA Y ACCESO
A LAJUSTICIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
HUMANO - CONCLUSIONES

4.1.  Elcason.” 10194, «Narciso Palacios. Argentina». Este caso revis-
te la particularidad de que la afectacién del derecho de acceso a la justicia se
produce en el marco de la interpretacién jurisprudencial sobre el agota-
miento de la via administrativa y la configuracién del acto que causa estado
y habilita el control jurisdiccional. Se denuncié en el mismo la vulneracién
de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, en tanto
que al momento de la interposicién de la demanda contencioso-admi-
nistrativa en contra del acto que dispuso la cesantia del actor, la norma-
tiva vigente y la interpretacién jurisprudencial consideraban que el
recurso administrativo de revocatoria era potestativo y no condicionaba
el acceso a la instancia judicial; asimismo, la exigiiidad del plazo de in-
terposicién (veinticuatro horas) y la aplicacién retroactiva de un nuevo cri-
terio jurisprudencial sobre la exigibilidad de tal recurso como presupuesto
procesal —arts. 8 y 25 de la Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos— La Comisién Interamericana de Derechos Humanos se pro-
nunci6 en el caso, considerando que se trataba de un sistema recursorio
de naturaleza potestativa; y asimismo que la aplicacién retroactiva en la
interpretacién de la normativa provincial vulneraba los derechos al de-
bido proceso y a la tutela judicial efectiva, consagrados en los arts. 8 y
25, respectivamente, de la citada Convencién. Destacé que de ambas
disposiciones se desprende la garantia que tiene toda persona de que se res-
peten las reglas basicas del procedimiento no sélo en cuanto al acceso a la
jurisdiccién, sino también en lo atinente al cumplimiento efectivo de lo de-
cidido. El principio de la tutela judicial efectiva implica un conjunto de ga-
rantias elementales en la tramitacién de los procesos judiciales, cuya
afectacién puede configurarse en el caso de incertidumbre o falta de
claridad en la consagracién de los requisitos de admisibilidad. Por eso,
en este supuesto en que el rechazo de la demanda tuvo como funda-
mento la aplicacién retroactiva de una interpretacién jurisprudencial
posterior a la fecha de su interposicién, la Comisién consider6é que se
habfan afectado los principios pro actione, de seguridad juridica, de cla-
ridad y certidumbre respecto de la jurisdiccién competente, de igualdad
y, en definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva.
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4.2.  En definitiva, considero positiva y coherente con los princi-
pios del ordenamiento procesal administrativo la doctrina de la Corte
Suprema que admite la revisién judicial de oficio de los presupuestos
de admisibilidad de la accién contencioso-administrativa, y la conse-
cuente decisién jurisdiccional sobre la habilitacién de la instancia.

Por otra parte, en el orden provincial, cabe destacar la construcciéon
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires, que con motivo del diferimiento de la creacién del fuero con-
tencioso-administrativo y vigencia del nuevo Cédigo Procesal elaboré
una doctrina®® que, con sustento en las normas constitucionales, flexi-
biliz6 los presupuestos de admisibilidad de la accién regulados en el
Codigo de Varela, en orden a la observancia de la «tutela judicial efec-
tivar.

Finalmente, tal como surge del referido dictamen de la Comisién
Interamericana, en el delicado equilibrio entre prerrogativas y garan-
tias se encuentra en juego el derecho fundamental humano de acceso a
la jurisdiccién y la responsabilidad internacional del Estado.

» Causa B-64.542, «Pecom Energfa S.A. ¢/Exlogan S.A. s/ amparo —cuestién de competen-
cia, art. 6 C.C.A.— (18/02/2002); B-64.745, «Consorcio de Gestién del Puerto de Bahia Blanca
¢/Pentamar S.A. y H.AAM. Sucursal Argentina S.A. s/proceso urgente de medida autosatisfactiva y
medida cautelar» (23/10/2002, y sentencia de fecha 12/03/203); causa B-64.474, «Colegio de Abo-
gados de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Provincia de Buenos Aires s/amparo» (19/03/2003); causa
B-64.553, «Gaineddu, Juan Daniel ¢/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Seguridad). De-
manda contencioso administrativa» (23/04/2003).
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