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1. Introduccion

La imposicion practica de la justicia administrativa es un indicador importante
del funcionamiento de un Estado de derecho y guarda estrecha relacion con los de-
rechos fundamentales de sus ciudadanos. Al formar parte del Ejecutivo, la adminis-
tracion publica tiene un importante grado de responsabilidad, dado que el ejercicio
del poder publico tiene efectos directos sobre el ciudadano. Factores fundamentales
para un ejercicio adecuado en el marco de la ley y del derecho son la organizacion de
la administracion, su grado de descentralizacion, su funcionamiento y la presencia o
no de corrupcion.

No es posible aplicar principios basicos del Estado de derecho si no existe un
control efectivo de la administracion por una justicia administrativa independiente
como forma de limitar el poder publico.! Por lo tanto, para un Estado de derecho
es indispensable contar con un derecho administrativo que determine estructuras y
procedimientos administrativos de adecuado funcionamiento. Se trata de un aspecto
de particular importancia en los paises de América Latina, que en los ultimos afios
fueron escenario de reiteradas situaciones de desborde social, inestabilidad y crisis,

*  Jurista alemana, MA en Global Political Economy. Durante tres meses fue pasante de la Fka en
Uruguay, donde trabajo, entre otros temas, en el area del derecho administrativo. <reginabernhard@web.de»
** Traduccion de Renate Hoffmann.
U Hufen: Verwaltungsprozessrecht (2005), p. 4.
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y que ahora necesitan contar con estructuras estables y funcionales para avanzar en
su desarrollo politico, econdmico y social.

El presente trabajo describe brevemente los derechos administrativos vigentes
en diversos paises de América del Sur. Compara luego los diferentes sistemas, en que
se destacan diferencias y similitudes, resaltando problemas comunes pero también
especificos de cada pais. Al no ser un pais de habla espafola, lamentablemente no
fue posible incorporar a Brasil. La consideracion, la amplitud de la descripcion y el
peso de los diferentes d&mbitos se orienta en funcion del acceso a la bibliografia de
cada pais. En el caso de Pert, Bolivia, Ecuador y Paraguay no fue posible acceder a
bibliografia, o solo en muy escasa medida.

Especial consideracion merecidé Uruguay por ser el pais que albergo la sede
del proyecto. En relacion con el sistema uruguayo, se analizaron en particular la
organizacion del Estado, las fuentes de derecho, asi como la normativa que rige los
actos administrativos, el procedimiento administrativo, la justicia administrativa, las
medidas cautelares y la ejecucion de las sentencias dictadas por la justicia en lo con-
tencioso-administrativo. La consiguiente evaluacion hace referencia a las carencias
del sistema.

En cuanto a Colombia, Argentina y Venezuela, se analizaron las mismas norma-
tivas. Una evaluacion del sistema colombiano dio como resultado que los problemas
son fundamentalmente producto de la dimension del aparato administrativo y de la
corrupcidn. La falta de literatura critica independiente impididé hacer una evaluacion
similar de los sistemas argentino y venezolano. No se tuvo acceso a bibliografia so-
bre la ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas en Venezuela.

Chile, por su parte, representa un caso especial, debido a la ausencia de una
justicia administrativa en sentido estricto. Una evaluacion arroja como resultado que
gran parte de lo actuado por la administracion esta fuera del alcance del Poder Judi-
cial y que no existe una clara division de poderes.

El posterior analisis se concentrd sobre todo en la comparacion y la evalua-
cion del alcance de las normas constitucionales, division de poderes, asignacion de
competencias de la justicia administrativa y los problemas juridico-procesales. En
muchos de los paises estudiados se identificaron como problemas estructurales los
intentos fallidos de descentralizacion, la persistencia de la corrupcion y el fracaso de
las reformas.

En cuanto a las conclusiones extraidas, podemos adelantar desde ya que el de-
recho administrativo concreto varia fuertemente entre pais y pais. A pesar de las
profundas diferencias detectadas, el estudio intenta identificar problemas comunes a
todos los sistemas. Debe mencionarse que resultd muy dificil obtener evaluaciones
objetivas sobre el funcionamiento y los problemas de cada uno de los sistemas. Por
tal razon, la siguiente descripcion no reivindica ser completa. En la practica, esta
realidad determina, ademas, que los ciudadanos desconocen cudles son las posibles
falencias de los respectivos sistemas y, en consecuencia, no tiene lugar un discurso
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publico acerca de la necesidad de una reforma. Esta situacion es tanto mas penosa
si se tiene en cuenta que muchos sistemas muestran falencias graves que afectan al
funcionamiento del Estado de derecho y por ende los derechos fundamentales de sus
ciudadanos, por lo que urge una reforma del sistema.

2. El derecho administrativo de Uruguay
2.1. Organizacion del Estado

La Republica Oriental del Uruguay es un Estado unitario y democratico organi-
zado en forma descentralizada. La Constituciéon uruguaya® contempla una cantidad
inusualmente importante de normas con disposiciones detalladas sobre el sistema
administrativo. Ademas de disposiciones sobre la organizacion general de la admi-
nistracion y su descentralizacion, contempla también una amplia normativa respecto
de la justicia administrativa. Las leyes ordinarias no hacen mas que reglamentar en
forma concreta las disposiciones constitucionales.® La funcion del derecho adminis-
trativo es zanjar la relacion de tension que existe entre el poder publico y la libertad
del individuo sujeto a los actos de la administracion.*

Una particularidad de la organizacion estatal de Uruguay consiste en que el
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (en lo sucesivo TCA) y la Suprema Corte
de Justicia son 6rganos de rango constitucional que no dependen jerarquicamente del
Poder Judicial, sino que tienen igual jerarquia que los tres poderes clasicos.

2.2. Fuentes del derecho

En su seccion xvii (articulo 307-321), la Constitucion uruguaya contiene nor-
mas sobre lo contencioso-administrativo, en particular sobre la composicion y las
competencias del TCA. Distingue, asimismo, entre la administracion central y las
administraciones descentralizadas por servicios o departamentos. Segun lo establece
el articulo 58 de la Constitucion, los funcionarios publicos estan al servicio de la
nacion y no de una fraccion politica. Segun el articulo 59, sus funciones se regularan
por ley a través del estatuto del funcionario. Los articulos 24 y 25 establecen la res-
ponsabilidad civil para el Estado y los funcionarios por el dafio causado a terceros en
el ejercicio de sus funciones.

La norma legal simple mas importante es la ley organica del Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo (LOTCA).> Concreta las disposiciones constitucionales

2 Constitucién de la Repiiblica Oriental del Uruguay de 1967 (reformada el 31 de octubre de

2004), <http://www.parlamento.gub.uy/constituciones/ const004.htmy.
Delpiazzo: Marco constitucional del derecho administrativo uruguayo (2006), p. 108.
Duran Martinez: Casos de derecho administrativo, vol. 11 (1999), p. 36.
5 N.° 15524, del 9 de enero de 1984, con las modificaciones introducidas por la ley 15869, de

22 de junio de 1987, <http://www.parlamento.gub.uy/leyes/ ley15869.htmy.
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en cuanto a organizacion y competencias del TCA y el desarrollo del procedimiento,
asi como los efectos de los juicios.

El decreto 500/991 del 27/12/1991° contiene normas generales para los actos
administrativos de la administracion central. El libro 1 del decreto concreta las nor-
mas acerca de los actos administrativos.

2.3. El acto administrativo

Segun lo establecido en el articulo 120 del decreto, un acto administrativo es
toda manifestacion voluntaria de la administracion que cause efectos juridicos.” Se-
gun cual sea el efecto del acto administrativo se lo denomina reglamento, resolucion,
disposicion general o reglamento singular.® Los siguientes articulos establecen con
exactitud como debe estar estructurado el acto administrativo y qué conceptos y
formalidades debe respetar.

Segun el derecho uruguayo, el acto administrativo presenta las siguientes
caracteristicas:

1.  El supuesto relativo de la validez que implica que no puede ser anulado
de oficio. Asimismo, para constar su ilegalidad es necesario que esta se
manifieste y demuestre. Si existen dos posibilidades diferentes de inter-
pretacion, el acto en cuestion debe ser interpretado como vigente.’

2. La persistencia del acto administrativo que contempla el agotamiento de
la via administrativa, la no impugnabilidad de actos administrativos con
fuerza de ley y el mandato de la seguridad juridica.'”

3. Laimpugnabilidad del acto administrativo.'! El articulo 317 de la Cons-
titucion se explaya extensamente acerca de los actos administrativos que
pueden ser impugnados. El principio rector es que los actos administrati-
vos pueden ser impugnados dentro del término de diez dias ante la mis-
ma autoridad que los haya cumplido. Cuando el acto administrativo haya
sido cumplido por una autoridad sometida a jerarquias, podra ser impug-
nado con el recurso jerarquico que solo podra ser interpuesto en forma
subsidiaria.

6 Normas Generales de Actuacién Administrativa en la Administracion, <http://www.parla-

mento.gub.uy/palacio3/index.htm>.

7 Para la definicion de acto administrativo véase también: Delpiazzo: Derecho administrativo
uruguayo (2005), p. 151.

8 Ibidem, pp. 158-162.

9 Ibidem, pp. 153-154.

10 Tbidem, pp. 154-155.

1" Ibidem, pp. 155-156; véase también Cajarville Peluffo: Suspension jurisdiccional de los efec-
tos del acto administrativo (1999), p. 974.
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4. Laejecutabilidad del acto administrativo. Esta consiste en la facultad de la
administracion de ejecutar ella misma el acto administrativo y es la con-
secuencia de la presuncion de validez. No obstante, no pueden aplicarse
medidas coercitivas sin intervencion de la justicia. Cuando se trata de un
acto administrativo en beneficio de la administracion, queda excluida la
coaccion directa, con excepcion de los casos previstos expresamente por
las normas legales.!?

2.4. El procedimiento administrativo

Segtin el articulo 319 de la Constitucién uruguaya, el destinatario de un acto admi-
nistrativo debe agotar la via administrativa mediante los recursos correspondientes.

Segun el d6rgano que haya sancionado la norma, existen los siguientes
recursos:

*  Recurso de revocacion (o recurso de reposicion, en caso de que un acto
administrativo emane de un 6rgano de un gobierno departamental): Segin
el articulo 317, inciso 1, de la Constitucion, y el articulo 142 del decreto
500/991, articulo 32 de la Lo, el o los recursos deben deducirse dentro del
término perentorio de 10 dias a partir de la fecha en sea fuera comunicado
a los destinatarios o de su publicacion en el Diario Oficial por la autoridad
de la que emana el acto administrativo.

*  Recurso jerarquico (o recurso de apelacion): este recurso es subsidiario
al recurso de revocacion y debe presentarse en forma simultanea con este.
En caso de que la autoridad de la que emana el acto no subsane la situa-
cion, el recurso llega automaticamente a la maxima instancia dentro de la
jerarquia.'3

Las formas mas frecuentes de extincion de un acto administrativo son la re-
vocacion y la anulacion. La revocacion es un acto administrativo de caracter con-
trario que destruye en forma parcial o total el acto administrativo original por
razones de legalidad o de ejecutabilidad. La revocacion corresponde a la admi-
nistracion, en tanto que la anulacion esta a cargo de un organo de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.'4

Para ser anulado, un acto administrativo debe haber sido dictado con desvia-
cion, abuso o exceso de poder, o con violacion de una regla de derecho.

12 Delpiazzo: Derecho administrativo..., o. cit., p. 157.
13 Informacién proporcionada por el procurador general, doctor Miguel Langén, en consulta
telefonica.

14 Delpiazzo: Derecho administrativo..., o. cit., pp. 167-168.
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2.5. La jurisdiccion contencioso-administrativa

La estructura de la jurisdiccion contencioso-administrativa esta consagrada en
la Constitucion y especificada en la ley organica del Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo. Como fue mencionado, el TCA se ubica en el mismo nivel que los tres
organos clasicos de la division de poderes, ' es decir, en el mismo nivel que la Supre-
ma Corte de Justicia, que puede ser invocada en forma alternativa en determinados
casos, pero que no tiene facultad para revisar las sentencias dictadas por el TCA.

El TCA es el unico tribunal de lo contencioso-administrativo de Uruguay. No
existen tribunales de este tipo en los departamentos. Su composicion esta estable-
cida en los articulos 307 y 308 de la Constitucidn. El articulo 307 establece que el
tribunal estara compuesto de cinco miembros, en tanto que el 308 especifica que las
calidades necesarias para ser miembro de este tribunal, la forma de su designacion,
las prohibiciones e incompatibilidades y la dotacion y duracion en el cargo seran las
determinadas para los miembros de la Suprema Corte de Justicia.

La primera frase del articulo 320 de la Constitucion establece que la ley podra,
por tres quintos del total de componentes de cada camara, crear érganos inferiores
dentro de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Hasta la fecha esta ley no fue
dictada, es decir que los cinco jueces y los procuradores del TCA deciden sin ninguna
instancia previa directamente todos los diferendos contencioso-administrativos.

La competencia del TCA se limita a la anulacidon o confirmacion de actos admi-
nistrativos (articulo 309); no puede reformarlos ni realizar otro tipo de accion.'®

Los articulos 309 y 319 de la Constitucion, asi como el articulo 10 de la ley or-
ganica del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, contemplan las normas sobre
admisibilidad y justificacion.

Las sentencias del TCA son aplicables al caso concreto y no tienen efecto vin-
culatorio en general. No estd prevista una instancia de revision contra las sentencias
del TCA. Anulado un acto administrativo, se podra deducir una accion de reparacion
ante los tribunales ordinarios. No existe consenso en cuanto a si debe accionarse por
la via del derecho contencioso-administrativo antes de poder deducir la accion de re-
paracion o si se puede deducir esta tltima directamente ante un tribunal ordinario. La
jurisprudencia entiende que debe invocarse el TCA antes de poder deducir la accion
de reparacion ante los tribunales ordinarios.

2.6. Medidas cautelares

El articulo 150 del decreto prevé, como medida cautelar ante actos de la ad-
ministracion, la suspension transitoria de la ejecucion del acto impugnado. La eje-
cucion puede ser suspendida cuando la ejecucion pudiera causar dafios graves a la

15 Tbidem, p. 445.
16 Tbidem, p. 446.
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parte actora o cuando pudiera devenir en una interferencia grave del interés general
o de los intereses de un tercero. A su vez, la suspension no debe importar una lesion
grave del interés general.!”

Asimismo se dispone de dos tipos de medidas cautelares en el marco de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. El TCA puede dictar la suspension cuando
la parte actora tema graves perjuicios que en ningun caso guardan relacion con los
eventuales dafios que una dilacion de la ejecucion pudiera generar al funcionamiento
del organo interviniente. Asimismo, es posible dictar la suspension cuando a juicio
del TcA el acto administrativo aparezca en un principio como manifiestamente ilegal
(articulo 2 de la LoTCA).

2.7. La ejecucion de la sentencia contencioso-administrativa

La ejecucion de las sentencias se rige de acuerdo con las siguientes normas: '

En el caso de sentencias del tribunal que condenan una omisiéon de la adminis-
tracion respecto de una sentencia tribunalicia, la parte condenada puede optar entre
restablecer el estado previo bajo apercibimiento de cumplimiento forzado o la repa-
racion de dafios y perjuicios emergentes del no cumplimiento de la sentencia.

En cuanto a sentencias que condenan a realizar una accion, debe decidirse si el
acto por cumplir puede ser ejecutado sustitutivamente por un tercero que no forma
parte de la administracion o no cabe si esa posibilidad. En caso de que ello no sea
posible, solo resta la reparacion de dafios y perjuicios.

Las sentencias que contemplen la entrega de una cosa pueden ejecutarse bajo
apercibimiento de pena y la orden de privacion con ayuda del poder publico. Solo
en caso de que esto no fuera posible cabe la posibilidad eventual de la reparacion de
dafios y perjuicios.

En caso de una sentencia que involucra el pago de una suma de dinero —un
caso relativamente frecuente—, debe definirse previamente si se trata de una suma
ya calculada o un monto por el momento indefinido. En este tltimo caso debe cal-
cularse el monto. Una vez fijada la suma, es necesario establecer el alcance de la
imposibilidad de ejecutar bienes del Estado.

La reparacion de los inconvenientes causados por el acto administrativo puede
efectivizarse por la anulaciéon misma. Por otro lado, también es posible que la ad-
ministracion deba dictar uno o varios actos administrativos o medidas para eliminar
el acto administrativo defectuoso. En caso de que la administracion no adopte estas
medidas en forma voluntaria, es necesario que la orden emane del TCA.

17" Duran Martinez: o. cit., vol. 11 (1999), p. 36.
18 Véase Delpiazzo: Derecho administrativo..., 0. cit., pp. 448-449.
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2.8. Evaluacion

Duran Martinez, quien analizé detenidamente las estructuras administrativas de
Uruguay, senala que para la evaluacion del sistema no deben analizarse las normas
sino la realidad. A pesar de la gran cantidad de normas, el proceso contencioso-ad-
ministrativo no cumple adecuadamente su funcion.

Defectos del sistema®

Se considera particularmente problematica la falta de especializacion de los
jueces. En la mayoria de los casos cuentan con experiencia judicial, pero no en dere-
cho administrativo. Se indica como una de las razones la falta de una instancia previa
al TCA, lo que para un juez seria la unica posibilidad de adquirir conocimientos prac-
ticos en derecho administrativo. Muchos vieron el derecho administrativo por tltima
vez durante sus estudios universitarios, lo que en la mayoria de los casos data de
tiempo atras, ya que el TcA —igual que la Suprema Corte— es la maxima jerarquia
a la que puede aspirar un juez.

La circunstancia de que el TCA sea el tinico 6rgano facultado para revocar actos
administrativos y la forma concreta que adquiere el proceso de decision determinan
que la capacidad del tribunal se vea colmada con causas de frecuente presentacion y
estas se dilaten innecesariamente.

Asimismo, es problematico que la Gnica medida de proteccion previa a la ins-
tancia del TCA sea la garantia juridica transitoria. Solicitar esa garantia transitoria
esta sujeto a estrictas condiciones, y la dilacion que a menudo sufren los juicios lleva
a que se decida acerca del fondo del asunto antes que sobre la solicitud de suspension
de los efectos.

Si el objetivo es la reparacion del dano, deben seguirse dos procesos: primero
conseguir la revocacion del acto administrativo, para después exigir la reparacion.
Este proceso atenta contra la racionalidad econdmica de los juicios.

Asimismo, no quedan claras las competencias. Se puede invocar como ultima
instancia judicial tanto al TCA como la Suprema Corte. Sin embargo, en muchos ca-
sos no queda claro cual de los dos tribunales debe entender en la causa, de manera
que surge otra demora en razon de la remision.

Otro problema es la ejecucion de la sentencia dictada por el TcA. Debido a la
falta de un adecuado mecanismo de ejecucion, no existe practicamente una solucion
satisfactoria en caso de que la administracion no ejecute o ejecute el fallo del tribunal
en forma inapropiada.?’

19 Véase Duran Martinez: Contencioso administrativo (2007), pp. 501 ss., ademas de entre-

vistas con los profesores doctores Dardo Preza y Augusto Duran Martinez.
20 Duran Martinez: Contencioso administrativo, o. cit., p. 503.
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3. Elderecho administrativo de Colombia
3.1. Organizacion y fuentes de derecho

Colombia es una democracia presidencialista, unitaria, descentralizada y orga-
nizada bajo la forma de un Estado de derecho social. El procedimiento administra-
tivo y la justicia en lo contencioso-administrativo tienen en Colombia dimensiones
mucho mayores que en muchos otros paises de América del Sur. La Constitucion
establece el marco general que, sin embargo, requiere de su concrecion a través
de las leyes correspondientes. Los articulos 236-238 de la Constituciéon?! contienen
algunas disposiciones sobre la justicia en lo contencioso-administrativo. El derecho
colombiano prevé un amplio control de la administracidén publica por los tribunales
administrativos a los efectos de verificar su adecuado funcionamiento, la legalidad
de sus actuaciones y su eficiencia.?”> Esta jurisdiccion se compone actualmente del
Consejo de Estado como instancia administrativa suprema, los tribunales adminis-
trativos en los diferentes departamentos® y los juzgados administrativos.?*

El Cédigo Contencioso-Administrativo (en adelante, CCA)> constituye tanto
una suerte de ley del proceso contencioso en lo administrativo como una especie de
manual de referencia para los tribunales. Entre otras cosas, el CCA establece normas
sobre las competencias de los tribunales, las diferentes instancias y los tipos de ac-
ciones legales.

3.2. El acto administrativo

Los actos administrativos en Colombia se subdividen en actos de contenido
reglado y actos de contenido discrecional, debido a una motivacion mas amplia en
caso de unos que de otros. También los actos discrecionales estan sujetos al control
del Poder Judicial; sin embargo, en ellos solo se puede controlar el correcto ejercicio
de la motivacion.?¢ En tal sentido, el articulo 36 del cca establece que un acto admi-
nistrativo discrecional debe guardar conformidad con los objetivos de la norma que
le es subyacente.

21 Constitucion Politica de Colombia de 1991, <http://www.presidencia.goV.co/prensa_new/

constitucion/index.pdf>.

22 Ostau de Lafont Planeta: La administracion como instrumento de la democracia al servicio
de la comunidad (2001), p. 511; Ibafiez Najar: El derecho publico colombiano (2006), p. 138.

23 Creado por la ley estatutaria de la Administracion de Justicia, n.° 270 de 1996: <http:/
www.cajpe.org.pe/rij/bases/legisla/colombia/ley51.HT™M>». En estos momentos esta siendo sometida a
revision.

24
p. 931.

25 Decreto-ley 1 de 1984, <http://www.udenar.edu.co/derechopublico/CCA_2001.htm>.

26 Sarria Olcos: o. cit., pp. 955-957.
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3.3. El proceso administrativo

Segtin lo establecido en el articulo 5 del ccCA, toda persona podra hacer peticio-
nes a la autoridad verbalmente o por escrito. Habiéndoseles dado a los interesados la
oportunidad de expresar sus opiniones, la administracion toma una decision indican-
do las razones (articulo 35 del cca). En el cca estan previstos tanto el silencio positi-
vo como negativo de la administracion (articulos 40 ss.). En general, el silencio de la
administracion es interpretado como una decision negativa. Solamente en los casos
expresamente previstos en disposiciones especiales equivale a decision positiva.

Los recursos legales que se pueden interponer contra una decision estan con-
sagrados en los articulos 49 y 50 del ccA. El articulo 50 prevé tanto la reposicion
ante el mismo funcionario que tomo la decision, a fin de que la aclare, modifique o
revoque, como el de apelacion ante el inmediato superior administrativo. También
se puede interponer queja en forma directa dentro de los cinco dias ante la autoridad
superior. Los actos administrativos quedan en firme cuando los recursos interpuestos
se hayan decidido (articulo 62 del cca).

3.4. La jurisdiccion contencioso-administrativa
3.4.1. Las competencias de los tribunales en lo contencioso-administrativo

La Constitucion contiene algunas disposiciones sobre la composicion y las
competencias del Consejo de Estado, méxima instancia en lo contencioso-adminis-
trativo. El Consejo esta compuesto por 26 jueces que son elegidos por ocho afios a
propuesta del Consejo Superior de la Judicatura. Esta dividido en dos salas que ejer-
cen sus funciones por separado (segun el articulo 236 de la Constitucion): la Sala de
Consulta, que cumple una funcidn asesora, y la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, que ejerce el control sobre la administracion. Segtn el articulo 97 del Cédigo de
la Sala en lo Contencioso-Administrativo, esta esta dividida en seis secciones, cada
una de las cuales est4 integrada por cuatro jueces.

Existe una Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo que decide sobre dis-
putas de competencia, pedidos de remocion del cargo de miembros del Congreso y
recursos extraordinarios de oposicion y revision.?’ El articulo 128 del Cédigo regula
exhaustivamente los casos en que el Consejo de Estado decide como tnica instancia.
En segunda instancia decide el Consejo en asuntos que en primera instancia fueron
decididos por los tribunales administrativos.

Los articulos 106 ss. del cca estan dedicados a los tribunales administrativos.
Segun el articulo 106, existen cuatro tribunales, cuyas competencias son reguladas
en los articulos 131, 132, 133. Los jueces de los tribunales son elegidos en sesion

27 Ibidem, p. 938.
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plenaria del Consejo de Estado, de listas que le fueron sometidas previamente por el
Consejo Superior de la Judicatura.?

3.4.2.  Tipos de acciones y partes

El Cédigo prevé un nimero singularmente mayor de acciones contra las ope-
raciones administrativas que en la mayoria de los restantes paises sudamericanos.

Entre otros, estan previstos:?’

. nulidad de los actos administrativos;

*  reposicion del estado legal;

e reparacion directa de los dafios causados;

»  control de los actos contractuales o del cumplimiento del contrato;
e definicion de competencias.

El articulo 83 del cca establece el alcance de la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo. Esta juzga los actos administrativos, las omisiones, las operaciones
administrativas y los contratos administrativos.

Segtin lo establecido en el articulo 82 del cca, la jurisdiccion de lo contencio-
so-administrativo juzga controversias y litigios administrativos originados entre la
administracion publica y particulares. Toda persona podra solicitar la nulidad de los
actos administrativos. Este acto tiene caracter declarativo, no puede ser revocado y
la declaraciéon de nulidad tiene efecto erga omnes.

También el silencio de la administracion (tanto negativo como positivo) puede
ser recurrido cuando tiene efectos vinculantes y cuando estd expresamente regulado
por ley. Estos casos estan regulados en los articulos 40 ss. y 60 del Codigo.>°

Asimismo, puede interponerse en razon de lo dispuesto por el articulo 241,
n.° 19, de la Constitucion un recurso de inconstitucionalidad ante la Corte Cons-
titucional respecto de decisiones judiciales contrarias a la garantia de los derechos
constitucionales.

3.5. Medidas cautelares

La suspension provisional de la ejecucion del acto administrativo es dictada
por los tribunales administrativos. El cCA prevé en su articulo 181 la posibilidad de
apelar la suspension provisional.

28 Ibidem.
29 Ibidem, p. 939.
30 Sarria Olcos: o. cit., p. 965.
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3.6. La ejecucion

Las sentencias tienen efecto erga omnes y, segun el articulo 174 del cca, son
de cumplimiento obligatorio para los particulares y para la administracion, segln el
articulo 174. Segtn el articulo 64, un acto administrativo debe estar en firme para
que pueda ser ejecutado contra la voluntad de los interesados. La ejecucion de la
sentencia esta a cargo de la propia administracion. Segun lo establecido en el articu-
lo 176 del cca, las autoridades a quienes corresponda la ejecucion de una sentencia
dictaran, dentro del término de treinta dias, la resolucion correspondiente. Los pro-
blemas pueden presentarse sobre todo si la sentencia es contraria a los intereses de
la administracion. El articulo 177 del cca contempla disposiciones detalladas para la
ejecucion de sentencias contrarias a los intereses del poder publico.

3.7. Evaluacion

Problematica resulta la dimension de la administracion publica. La complejidad
del aparato administrativo conduce, por un lado, a una fragmentacion de los 6rganos
en todos los niveles de la administracion y afecta la coherencia funcional. Por el otro,
en disputas administrativas se recurre con creciente frecuencia al derecho privado.
La huida del Estado y de la administracion al derecho privado tiene lugar sin que se
cuestione la racionalidad de esa medida. El derecho administrativo carece de alter-
nativas que permitan hacer frente a las crecientes exigencias de eficiencia y rapidez
que exige un aparato administrativo moderno.3!

La ley 489 de 1998,3? que establece una modernizacion del sistema, por el
momento no derivo en tendencias modernizantes o ni en aumento de la eficiencia
del aparato administrativo. Por el contrario, la administracion sigue caracterizandose
por conflictos funcionales. Cada sector se aisla del otro y actiia en su propio benefi-
cio, lo que afecta de manera cronica y lamentable el orden juridico.®

Sarria Olcos evalta positivamente la independencia de los jueces. Sostiene que
esta garantizada a través de la estructura del cargo, el sistema de pagos y de ascensos,
etcétera. Asimismo, sostiene este autor que la experiencia demuestra que los jueces
no temen dictar una sentencia contraria a los intereses del Estado. Por el contrario,
estaria demostrado que en ciertos casos muestran hasta cierta agresividad en la forma
en que buscan actuar contra errores del Estado.?*

En tal apreciacion no se contempla el problema de la corrupcion.

31 Ostau de Lafont Planeta: o. cit., pp. 520-523; respecto del futuro desarrollo del derecho ad-

ministrativo colombiano véase Atehortiia Rios: Mutaciones en el derecho administrativo colombiano,
pp. 67 ss, 87 ss.

32 (http://www.caminosvecinales.goV.co/Documentos/ Juridica/LEY %20489%20DE%201998.
pdb.

3 Ostau de Lafont Planeta: o. cit., pp. 520-521.

34 Sarria Olcos: o. cit., p. 971.
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En cuanto al procedimiento mismo, Sarria Olcos detecta simplemente proble-
mas menores, como falta de claridad en cuanto a la competencia de los tribunales,
la posibilidad de elegir entre diferentes opciones y la dificultad de detectar la mejor
de todas ellas en un caso concreto, asi como la duracion del procedimiento, que en
algunos casos determina que la sentencia no se dicte a tiempo.*>

3.8. Corrupcion

Aunque parece evidente, en la mayoria de los analisis no se contempla el pro-
blema de la corrupcion. La corrupcion trasciende todo el sector publico, de modo
tal que también se ven afectadas la administracion y la justicia en lo contencioso-
administrativo. Ostau de Lafont Planeta interpreta que la dimension de la corrupcion
en la vida diaria puede incluso ser el mayor problema de la sociedad colombiana.
Sin duda, la corrupcion alcanzé un nivel que pone en entredicho las estructuras de la
administracion y sus funcionarios. Afecta o impide la eficiencia de la administracion
y pone en duda el rol de honesto servidor puiblico.>®

De hecho, Colombia adopt6é algunas medidas para combatir la corrupcion.
Existen ciertos organos de control, como la Fiscalia General de la Nacion, algu-
nas instituciones del gobierno, el Codigo Unico Disciplinario (ley 200, de 1995),
el Estatuto de Control Fiscal (ley 42, de 1993), el Estatuto Anticorrupcion (ley 190,
de 1995) y la Convencion Interamericana de Lucha contra la Corrupcion (ley 412,
de 1997). Sin embargo, para combatir eficazmente la corrupcidén no solo hace falta
aplicar la ley con mayor rigor, sino también desarrollar la voluntad de combatirla en
todos los sectores de la sociedad.’

4. FEl derecho administrativo de Argentina
4.1. Fuentes de derecho

La Republica de Argentina es una republica presidencialista. Su Constitucion’®
solo contiene algunas pocas y muy generales regulaciones respecto del derecho ad-
ministrativo. El articulo 18 de la Constitucion establece las garantias legales de que
goza el ciudadano. El articulo 109 de la Constitucion prohibe que un érgano del Eje-
cutivo cumpla funciones judiciales como consecuencia de la garantia democratica de
la independencia de los jueces.?

35 Ibidem.

36 Ostau de Lafont Planeta: o. cit., pp. 528-529.

37 Ibidem, p. 536.

38 Constitucion de la Nacién Argentina de 1994: <http://www.legislatura.goV.ar/1legisla/cons-
tra.htn.

39 Dromi: Derecho administrativo (2001), pp. 190 ss.
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La jurisdiccion contencioso-administrativa depende del Poder Judicial y es
competencia de las provincias. En principio, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion no tiene competencia en asuntos administrativos y constituye solo una posibili-
dad extraordinaria de apelacion (articulo 14, ley 48), para los casos mencionados en
el articulo 117 de la Constitucion.*?

Otra norma es la ley nacional de Procedimientos Administrativos (LNPA).*' A
escala nacional, la jurisdiccion administrativa y sus competencias estan reguladas en
las leyes 3954, 11634, 11683, en las normas que rigen la organizacion de la justicia
nacional y en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (cPpcN).4? Este
ultimo instrumento en particular regula las condiciones en que se hace lugar a las
acciones legales.

4.2. El acto administrativo

Los articulos 7 en adelante de la LNPA contienen normas relativas al acto admi-
nistrativo. Los articulos 7 y 8 establecen los requisitos esenciales y formales del acto
administrativo. El articulo 9 garantiza, ademads, que la administracion se abstendra
de comportamientos materiales que importen vias de hecho administrativas lesivas
de un derecho o de garantias constitucionales, y de poner en ejecucion un acto admi-
nistrativo que no esté en firme. El silencio de la administracion se interpreta como
negativo, a menos que medie una disposicion expresa que habilite para acordar-
le sentido positivo (articulo 10). El acto administrativo es automaticamente nulo
cuando la voluntad de la administracion resulta excluida por error esencial, dolo,
en cuanto se tengan como existentes hechos o antecedentes inexistentes o falsos,
violencia fisica o moral ejercida sobre el agente, o por simulacion absoluta. También
es automaticamente nulo cuando la autoridad que dictd el acto era incompetente
para hacerlo, por falta de causa, por no existir o ser falsos los hechos o el derecho
invocado, o por violacion grave de la ley aplicable. Es impugnable cuando existe
irregularidad, omision de la administracion o vicio.

4.3. Procedimientos administrativos

El acto administrativo en Argentina goza de presuncion de legalidad y por lo
tanto tiene fuerza ejecutoria. Sin embargo, la LNPA prevé diferentes recursos ante la
administracion que puede interponer el destinatario del acto.**A diferencia del proce-
dimiento ante los tribunales en lo contencioso-administrativo, que exige la proteccion
de un derecho subjetivo o un interés legitimo a través de los recursos interpuestos, en

40 Tbidem, pp. 1094 s.

41 ey 19549, <http://www.ausp.org.ar/19549 htmy.

42 (http://www.infoleg.goV.ar/infolegInternet/anexos/ 15000-19999/16547/texact.htm>.
43 Entrevista con Carola Abalos.
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el procedimiento administrativo también puede reclamarse la proteccion de intereses
simples. En el procedimiento administrativo, ademas de la legalidad, también puede
verificarse la utilidad. La decision en el marco del procedimiento administrativo es
impugnable, primero mediante el procedimiento administrativo mismo y luego (una
vez agotada esa instancia) ante los tribunales en lo contencioso-administrativo.

Basicamente, la administracion debe atenerse a su decision. Una revocacion,
modificacion o sustitucion de la decision debe observar los principios de la seguri-
dad juridica. El articulo 22 de la LNPA prevé la revision de un acto firme cuando re-
sulten contradicciones en la parte dispositiva, cuando después de dictado se recobren
o descubran documentos decisivos cuya existencia se ignoraba, o cuando haya sido
dictado basandose en documentos cuya declaracion de falsedad se desconocia o en
casos de fraude.

Segun el articulo 12 de la LNPA, la administracion puede suspender la ejecucion
de un acto administrativo por razones de interés publico, o para evitar perjuicios
graves al afectado, o cuando se alegue fundadamente una nulidad absoluta.

4.4. Jurisdiccion en lo contencioso-administrativo
4.4.1. Competencia de los tribunales

La justicia administrativa en Argentina es competencia originaria de las provin-
cias. La Constitucion asigna la competencia directamente a los superiores tribunales
o0 a las supremas cortes de las provincias que tienen asignadas la jurisdiccion en lo
contencioso-administrativo. No obstante, esta prevista la posibilidad de crear instan-
cias especializadas en la jurisdiccion contencioso-administrativa, sea como instancia
unica o complementaria. Los cddigos de las provincias de Chaco, Santa Fe y Tucu-
man hacen uso de esta posibilidad. El Cédigo Contencioso-Administrativo de Cor-
doba* crea en su articulo 10 una instancia complementaria como primera instancia.
Regulaciones similares existen también en el Codigo Procesal Administrativo de la
Provincia de Buenos Aires y en el Codigo Contencioso-Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.*

En el nivel nacional estan previstas dos instancias. Los tribunales competen-
tes en lo contencioso-administrativo son en primer término los juzgados de primera
instancia. Sus decisiones son revisadas por la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso-Administrativo Federal, que en algunos casos es también instancia
unica.

La competencia de los tribunales comprende la verificacion de todos los aspec-
tos de la legalidad de lo actuado por la administracion, incluido el ejercicio de la po-

4 Ley 7182 de 1984.
4 Dromi: o. cit., pp. 1092 s.; las competencias de las diferentes instancias estan reguladas en
las leyes 3954, 11634, 11683 y 25164.
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testad discrecional.*® La persona afectada por el acto administrativo puede, después
de agotadas las instancias administrativas, recurrir a la via judicial si puede hacer
valer la violacion de un derecho subjetivo y un interés legitimo. El articulo 18 de la
Constitucion establece una amplia garantia legal.

4.4.2.  Tipos de accion

El derecho administrativo prevé el recurso de reclamar la nulidad del acto admi-
nistrativo. En este caso se revisa la legalidad de lo actuado por la administracion. El
juez interveniente solo decide si el acto administrativo lesiona un derecho objetivo y
en caso afirmativo dicta su nulidad El acto administrativo es ilegal cuando lesiona un
interés legitimo. Este interés legitimo puede derivar de la violacion de regulaciones
de competencia, disposiciones formales, procedencia o una ley

El procedimiento de plena jurisdiccion no solo apunta a la nulidad de un acto
administrativo, sino también al reconocimiento de una situacion legal individual con
el efecto de la restitucion del estado anterior y del pago de una indemnizacion. Para
hacer valer este procedimiento es necesario alegar fundamentadamente la lesion de
un derecho subjetivo.’

La ley también prevé el procedimiento de interpretacion. En este caso puede
argumentarse que la administracion ha violado un interés legitimo o un derecho sub-
jetivo al interpretar errdbneamente un acto, un decreto, una ordenanza, una resolu-
cion, un contrato, etcétera.*® Antes de recurrir a la via judicial, el peticionante debe
dirigirse a la autoridad inmediatamente superior para una interpretacion adecuada.
Pasados diez dias luego de presentada la peticion, sin decision de la autoridad o en
caso de decision adversa, el interesado puede recurrir al tribunal en lo contencioso-
administrativo competente. En este caso es el tribunal el que decide cual es la inter-
pretacion correcta.*’

El procedimiento de la violacion constituye un proceso administrativo especial,
en el que la administracion misma debe solicitar la anulacion de un acto adminis-
trativo favorable a un particular pero ilegal y contrario al bien comun. La necesidad
de esta accion deriva de que la administracion basicamente no puede revocar sus
propias decisiones. En su lugar debe impugnarlas judicialmente.>°

Una vez agotados todos los recursos, incluidos los recursos ante la justicia, la
decision es inapelable.’!

46 Dromi: o. cit., p. 1100.

47 Tbidem, p. 1104.

48 Articulo 55.d, 88-93 cpa de Corrientes; articulo 15.d, 70 cpa de La Rioja.
4 Dromi: o. cit., p. 1104.

50 Ibidem, pp. 1105-1106.

51 Tbidem, pp. 1102-1103.
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4.4.3.  Partes en el proceso

En el proceso contencioso-administrativo siempre interviene un ente adminis-
trativo y un destinatario de la actuacion administrativa. La capacidad de juicio se
guia por las normas del cppcN. Terceras partes estan habilitadas para solicitar la
revocacion de un acto administrativo si este los lesiona en un derecho.>?

El coadyudante, una suerte de supervisor del proceso, representa el interés pu-
blico en caso de que este se vea afectado por la actuacion administrativa. Interviene
en forma espontanea y sin consideracion de partes.>?

4.5. Medidas cautelares

En Argentina existen tres posibilidades para obtener el dictado de medidas cau-
telares mediante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.

Cuando se solicita la suspension de la ejecucion invocando el articulo 12 de la
ley nacional de Procedimientos Administrativos y la administracion no la dicta den-
tro de los diez dias, es posible interponer una medida cautelar ante la jurisdiccion en
lo contencioso-administrativo.>*

Un afectado puede acudir directamente a los tribunales invocando el articulo
230 del cppeN, ante el temor de un perjuicio irreparable, aun con consideracion del
principio de la prioridad del interés publico.

Otra posibilidad existe en el caso de actos administrativos que adolecen de arbi-
trariedad o ilegalidad, mediante una accién de amparo cuando se afirma una violacion
actual o inmanente, o cuando un derecho garantizado por la Constitucion se ve afec-
tado o amenazado. Sin embargo, esta posibilidad no se puede aplicar cuando otros
recursos ante la administracion y los tribunales ofrecen garantias suficientes.>

4.6. La jurisdiccion contencioso-administrativa

La jurisdiccion contencioso-administrativa en Argentina se rige basicamente
por las regulaciones del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CPPCN).
Sin embargo, para la ejecucion de las sentencias contra la administracion en algunos
casos rigen disposiciones propias que en muchos casos derivan de disposiciones de
excepcion; por ejemplo, de las leyes de emergencia.>®

52 Ibidem, pp. 1095-1097.

33 Ibidem, p. 1098.

3 Altamira Gigena: Medidas cautelares en el contencioso administrativo (1994), p. 26.

55 Cajarville Peluffo: Sobre la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administrativo
(1999), p. 969.

56 Entrevista con Héctor Chayer, 12 de abril del 2007.
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5. El derecho administrativo de Venezuela
5.1. Fuentes de derecho

La Republica Bolivariana de Venezuela es una democracia presidencialista y se
define como Estado de derecho democratico y social. La Constitucion de Venezue-
1a>7 contiene algunas disposiciones bésicas acerca de la jurisdiccion en lo conten-
cioso-administrativo.’® En Venezuela es una jurisdiccion especial dependiente del
Poder Judicial. De los articulos 2, 137, 141 y 259 de la Constitucion que definen la
organizacion del Estado se desprende que el principio de legalidad es un pilar del
derecho contencioso-administrativo. Significa que la administracion publica esta su-
jeta a derecho.”

Ademas de la Constitucion, contienen la normativa pertinente la ley organica
de la Corte Suprema,®® obsoleta hoy en dia; la ley organica del Tribunal Supremo de
Justicia,®!' del 2004, que la sustituye; la ley organica de la Administracién Publica,®
del 2001, y la ley organica de Procedimientos Administrativos.®3

5.2. El acto administrativo

El acto administrativo en Venezuela se comprende como una regulacion dictada
por cualquier autoridad de la administracion ptblica o por los tribunales en ejercicio
de una funcion normativa. La definicion abarca los actos que fueron sancionados
por la Asamblea Nacional en ejercicio de funciones administrativas o mediante una
entidad privada en ejercicio de una funcion administrativa o normativa o a través de
una legislacion directa.®* Los actos administrativos que tienen caracter sancionador
estan sujetos al mandato del debido proceso consagrado en el articulo 49.

Asimismo, respecto de determinadas decisiones estd previsto un margen de dis-
crecionalidad de la administracion. En este caso, la ley permite que la administracion
aprecie la procedencia del acto administrativo segun el interés publico. Sin embargo,

38 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999: <http://www.constitucion.

ve/constitucion.pdf.

58 Brewer-Carias: Derecho administrativo, t. 1(2005), p. 209; véase también Rodriguez Garcia:
El marco constitucional del derecho administrativo en Venezuela (2006), pp. 220 ss.

39 Brewer-Carias: o. cit., p. 204; idem: Marco constitucional del derecho administrativo en
Venezuela (2006), pp. 11-13.

60 N.°1893 de 1976, <http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/iC1/02-venezuela-leycortesuprema.

htmy.
61

62

<http://www.leyesvenezolanas.com/tsj.htmy.
Véase Brewer-Carias: Derecho administrativo, o. cit., t. 1, p. 102; la ley puede consultarse en
<http://www.defensoria.goV.ve/detalle.asp?sec=150409&id=251&plantilla=1>.

03 (http://www.tsj.goV.ve/legislacion/lopa.html>.

%4 Brewer-Carias: Derecho administrativo, o. cit., t. 1, p. 280.
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este ejercicio de discrecionalidad con frecuencia quedo sujeto a ciertas limitaciones,
como las contenidas en el articulo 12 de la ley organica de Procedimientos Adminis-
trativos, que exige que el acto guarde la debida proporcionalidad y adecuacion. El
ejercicio esta sujeto, asimismo, al principio de la legalidad cuya observancia puede
ser verificada en el marco de la jurisdiccion en lo contencioso-administrativo.

5.3. El procedimiento administrativo

Respecto de los actos administrativos, en Venezuela rige el principio de la au-
toproteccion: la administracion puede verificar sus propios actos, corregir errores
materiales e incluso revocar los actos, si el acto administrativo no beneficia a un
particular. El articulo 85 de la ley organica de Procedimientos Administrativos es-
tablece, ademas, que en los casos de nulidad absoluta los recursos previstos podran
interponerse en todo momento.

El destinatario del acto administrativo, en cambio, dispone de una gran canti-
dad de recursos leales. Puede exigir el control de legalidad a través de los recursos
tradicionales, como el recurso jerarquico ante una autoridad superior, el recurso de
reconsideracion ante la misma autoridad que dictd el acto administrativo, el recurso
de revision ante una autoridad superior en caso de surgir nuevas razones. La ley or-
ganica de Procedimientos Administrativos contiene en detalle las normas relativas a
estos recursos.®

5.4. Jurisdiccion contencioso-administrativa

El articulo 259 de la Constitucion®’ establece que la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justicia, maximo organo del Poder
Judicial. Tiene la funcion de controlar la constitucionalidad y legalidad de los actos
del poder puiblico®® y funciona como supremo tribunal en lo contencioso-administra-
tivo. Por lo tanto, no existe una division clara de las diferentes jurisdicciones.®”

Asimismo, la jurisdiccién contencioso-administrativa puede ser ejercida por
los tribunales que determine la ley. En aplicacion de esta disposicion se crearon la
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, asi como ocho tribunales en las di-

% Tbidem, pp. 294-295.

6 Ibidem, p. 280.

67 Responde al articulo 206 de la Constitucién de 1961.

68 Articulos 1.°y 2.° de la ley organica de la Corte Suprema de Justicia, de 30 de julio de
1976.

09 Brewer-Carias: Marco constitucional..., o. cit., p. 27; ver al respecto: Brewer-Carias: De-

recho administrativo, o. cit., t. 1, pp. 296-297.
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ferentes regiones del pais. En mayo del 2004 quedé sancionada la nueva ley organica
del Tribunal Supremo de Justicia, que prevé la creacion de una Corte Segunda.”®

El articulo 263 de la Constitucion establece los requisitos para ocupar el cargo
de magistrado del Tribunal Supremo de Justicia. El articulo no prevé la necesidad de
una especializacion o de conocimientos de derecho administrativo.

Asimismo, el articulo 259 de la Constitucion dispone que los organos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa estan facultados para anular todos los ac-
tos administrativos generales o individuales contrarios a derecho. El articulo esta
redactado en términos amplios y evita una enumeracion de aquello que pudiera ser
contrario a derecho, dado que podria dejar algunos actos administrativos al margen
del control.”! De ello se desprende, a la inversa, que toda excepcion de control de
actos administrativos serfa contraria a la Constitucion.”? El articulo 266, n.° 5, de la
Constitucion asigna la competencia de anular actos administrativos explicitamente
al Tribunal Supremo de Justicia.

Segtin articulo 21, n.° 18, de la ley orgénica del Tribunal Supremo de Justicia,
en caso de dictar la nulidad de un acto administrativo el tribunal también puede
penalizar a la administracion. Existe, ademas, el recurso de plena jurisdiccion. El
tribunal esta facultado para decidir sobre la reparacion de perjuicios ocasionados con
responsabilidad de la administracion a fin de restituir la situacion conforme a dere-
cho.”® No solo esta protegido el derecho subjetivo clasico; también lo estan los dere-
chos constitucionalmente garantizados, asi como los derechos legitimos y directos.’
Existen otros recursos que tienen por finalidad controlar los contratos que fueron
celebrados con la administracion. Ademas, existe un control abstracto de normas.”

El articulo 139 de la Constitucion establece el principio de la responsabilidad
individual del mandatario y el 6rgano del poder publico por abuso o desviacion de
poder.”® El articulo 140 de la Constitucion, a su vez, establece que el Estado respon-
dera patrimonialmente por los dafios a particulares, siempre que la lesion sea impu-
table al funcionamiento de la administracion publica. La responsabilidad del Estado
estipulada en el articulo 140 de la Constitucion se reitera en el articulo 14 de la ley
organica de la Administracion Publica.”’

70 Ibidem, p. 297.

71 Véase la Exposicién de motivos de la Constitucion de 1991.
72 Brewer-Carias: Marco constitucional..., o. cit., p. 28.

73 Sosa Goémez: Justicia administrativa (2006), p. 1001.

74 Brewer-Carias: Marco constitucional..., o. cit., p. 28.

75 Brewer-Carias: Derecho administrativo, o. cit., t. 1, p. 301.
76 Brewer-Carias: Marco constitucional..., o. cit., p. 29.

77 Ibidem, p. 30.
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5.5. Medidas cautelares

El articulo 136 de la ley orgénica de la Corte Suprema prevé medidas caute-
lares. El Tribunal Supremo de Justicia puede anular los efectos de un acto adminis-
trativo teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto cuya nulidad fuera
solicitada, siempre que la ley lo prevea o, en caso contrario, cuando surgieran dafios
irreparables o dificiles de reparar.”®

6. El derecho administrativo de Chile
6.1. Particularidades del sistema chileno

La Republica de Chile es una democracia presidencialista, organizada en forma
de Estado unitario descentralizado. Constituye un caso excepcional entre los paises
sudamericanos, ya que es el nico que no tiene un tribunal contencioso-administra-
tivo ni tampoco cumple esa funcion la Suprema Corte.” La Constitucion de 1925
instruy6 en su articulo 87 al Poder Legislativo a crear los tribunales en lo conten-
cioso-administrativo, razoéon por la cual los tribunales ordinarios se declararon in-
competentes en asuntos del derecho administrativo. Sin embargo, hasta la fecha los
legisladores no han cumplido este mandato. La Constitucion de 19768 introdujo un
recurso de proteccion de las garantias constitucionales, pero no establecio tribunales
en lo contencioso-administrativo.®! Tampoco la reforma constitucional de 1980 mo-
difico la situacion vigente. No obstante, desde entonces se hace una interpretacion
mas restrictiva del reclamo por lesion de un derecho en el marco de la proteccion de
las garantias constitucionales, lo que facilita el ejercicio del reclamo. En la reforma
de 1989 se elimino por completo la instruccion al legislador de instituir tribunales
administrativos.?? En el caso de la reforma constitucional del 2005, se trata simple-
mente de una actualizacion de la Constitucion de 1980.%3

6.2. Control de la administracion

Cabe destacar que la ausencia de control de la administracion no significa que
el Ejecutivo no esté sujeto a derecho. El control de la administracion es ejercido
fundamentalmente por la Contraloria General de la Republica, aunque esta controla

78
79

Cajarville Peluffo: Suspension jurisdiccional..., o. cit., p. 968.
Pierry Arrau: Tribunales contencioso-administrativos en Chile (2006), p. 1; Bordali Sala-
manca: o. cit., p. 291.

80 Acta constitucional n.° 2 del gobierno militar sobre derechos y deberes constitucionales (DL

1552/1976).
81

82

nos (2006).
83

Bordali Salamanca: o. cit., p. 291.
Kemelmajer de Carlucci: La administracion publica ante los tribunales de justicia chile-

Pantoja Bauza: La fundacion administrativa en la Constitucion chilena (2006), p. 181.
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la legalidad de los actos antes de su ejecucion. La Contraloria es un organismo auto-
nomo que toma sus decisiones sobre los actos administrativos con gran independen-
cia.®* Sin embargo, este control, como se ha dicho, es (inicamente previo.

En todo caso, existen algunos otros instrumentos para un control posterior.
Existen mas de 150 procedimientos de control diferentes, entre los que se encuentran
diversos tribunales especiales, todos ellos pertenecientes al Poder Judicial.®>

El instrumento de control posterior mas amplio y mas comun es el recurso
ante la Corte de Apelaciones, consagrado en el articulo 20 de la Constitucion. Este
articulo establece que quien por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufriera privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de sus derechos y
garantias podra ocurrir a la Corte de Apelaciones respectiva. Esta podra adoptar las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegu-
rar la debida proteccion del afectado. Se trata de una ampliacion de la jurisdiccion
ordinaria en caso de verse afectados ciertos derechos consagrados en el articulo 198¢
(derecho de propiedad y de igualdad ante la ley). En consecuencia, la jurisprudencia
dict6 la nulidad de numerosos actos administrativos y como medida cautelar provi-
sional dicto la suspension de la ejecucion hasta el momento de la decision definitiva.
La declaracion de arbitrariedad o improcedencia es final y no puede ser revisada en
otra instancia.?’

Entre las restantes posibilidades procesales existen numerosas leyes especiales
que estipulan procedimientos para la presentacion de reclamos ante la administra-
ci6on.®® Asimismo, existen numerosos tribunales administrativos especiales que no
son claramente definibles, dado que no todos los tribunales cumplen estrictamente
estos criterios.

Gran parte de los procedimientos Unicamente prevén un control a través de la
administracion.® En este tipo de procedimiento, la administracion hace las veces de
juez. En algunos casos, la decision de la administracion puede ser recurrida ante los
tribunales ordinarios,” para lo cual también rige el principio del agotamiento previo
de la via legal administrativa. En otros casos esta posibilidad no esta prevista y la
administracion decide por si misma y como Unica instancia. Asimismo, son difusos
los limites entre la nulidad y la impugnabilidad de los actos administrativos.!

8 Pierry Arrau: o. cit., p. 3.

85 Ibidem, p. 4.

8 Ibidem, p. 4.

87 Cajarville Peluffo: Suspensién jurisdiccional..., o. cit., p. 972.

8 Por ejemplo, el Codigo Sanitario, ley de Superintendencia de Bancos; véase Pierry Arrau:

o. cit., p. 5.
89

90

Kemelmajer de Carlucci: o. cit.
Como, por ejemplo, respecto de una decision del director regional del Servicio de Impues-
tos Internos (articulo 115 del Codigo Tribuario); véase Bordali Salamanca: o. cit., p. 292.

ol Pierry Arrau: o. cit., p. 7.
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Una concrecion de las posibilidades procesales ofrece la ley organica Constitu-
cional de Bases Constitucionales de la Administracién del Estado.”?

6.3. Evaluacion

En el sistema chileno, gran parte de los actos de la administracion quedan fuera
del alcance de la justicia. En parte se confunden los limites entre administracion y
justicia administrativa. La falta de tribunales en lo contencioso-administrativo deter-
mina vacios en el sistema de garantias de los ciudadanos, que no cuentan con garan-
tias legales adecuadas contra una violacién de sus derechos subjetivos y legitimos
intereses. Por otra parte, los procedimientos ante los tribunales ordinarios son lentos
e ineficientes.

El recurso de proteccion de las garantias constitucionales ha ido evolucionando
en direccion a un control judicial de la administracion. Sin embargo, en los procedi-
mientos administrativos no siempre se ven afectadas las garantias constitucionales de
los ciudadanos, por lo que no siempre se puede interponer este recurso. En algunos
casos, una vez agotadas las instancias administrativas, no existe posibilidad alguna
de apelar la decision de la administracion por la via judicial. En estas situaciones
la administracion cumple funciones de juez, con lo que se confunden los limites
entre administracion y justicia y desaparece la garantia de un juez independiente e
imparcial.”?

Otro aspecto problematico en el sistema vigente es la falta de seguridad juridi-
ca. Los efectos de los actos administrativos en parte quedan paralizados a la espera
de una decision final que puede tardar anos en llegar.

Un problema adicional consiste en que con frecuencia el control posterior tiene
lugar a través de una ampliacion de la justicia ordinaria. En estos casos decide un
juez ordinario, que no es especialista en derecho administrativo.

Bordali Pereira cita respecto de esta problematica una frase de mas de treinta
aflos atras, cuyo autor es Hugo Pereira: “No puede ser mdas inorganico, falto de técni-
cay de sistema el mecanismo nacional vigente para la composicion de los conflictos
administrativos”.%*

7.  Similitudes y diferencias de los derechos administrativos estudiados

A pesar de las diferentes tradiciones juridicas a que responden los sistemas
administrativos en los diversos Estados de América del Sur y las consiguientes dife-
rencias en la organizacion del Estado, la justicia y la administracion, a continuacion

92 N.° 18575, (www.subdere.goV.cl/1510/articles-66438 _archivo_adjunto.pdf.

93 Bordali Salamanca: o. cit., pp. 291-292, 298; Kemelmajer de Carlucci: o. cit.

9 Pereira: Unidad de jurisdiccién y justicia administrativa en el derecho chileno, p. 50 cita-
do por Bordali Salamanca, o. cit., p. 293.
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se intentard explicar algunas diferencias y destacar similitudes, ademas de hacer una
evaluacion final.

7.1. Alcance de las normas constitucionales

El alcance de las normas administrativas en la Constitucion varia fuertemente
entre los diferentes paises. Mientras, por ejemplo, en la Constitucion argentina solo
se han consagrado algunos principios (el derecho a ser oido, entre otros), la Cons-
titucion uruguaya prevé detalladas normas sobre las competencias del Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo que incluyen también el desarrollo del procedimien-
to. Esto es posible dado que la jurisdiccion contencioso-administrativa uruguaya no
cuenta con competencias amplias. En Colombia, cuya justicia administrativa es mu-
cho mas compleja, la Constitucion contiene Ginicamente algunas disposiciones que
deben ser reglamentadas por ley. Es decir, el texto constitucional apenas indica el
marco de aquello que debe ser regulado por ley. Esto se compadece con la dimension
del aparato estatal colombiano y por ende también de sus tribunales.

Contar con una normativa muy detallada plantea ventajas y desventajas. Mien-
tras normas muy detalladas en la Constitucion son, por un lado, de facil acceso y
convierten al proceso ante los tribunales en una garantia constitucional, por otro lado
implican que el sistema termina anquilosado porque cualquier modificacidon exige
una reforma constitucional.”?

No obstante, deben tenerse en cuenta las diferentes realidades en los Estados.
Asi, por ejemplo, la estructura del procedimiento administrativo y de la justicia ad-
ministrativa se explica a partir de las dimensiones del propio Estado. En un Estado
tan pequefio como Uruguay, no sorprende que la justicia administrativa se concentre
en un solo tribunal y lamente la falta de jueces capacitados, en tanto que en Argenti-
na, un pais con casi 38 millones de habitantes, existe un sistema federal con diversas
instancias y posibilidades de recursos legales.

7.2. Division de poderes

Las constituciones de los paises estudiados consagran todas, sin excepcion, la
division de poderes. El objetivo de la division de poderes es limitar la influencia de
un poder publico sobre otro, pero no ejercer un control reciproco. Algunas constitu-
ciones prohiben expresamente el ejercicio de funciones judiciales por el Ejecutivo.
Ejemplos son el articulo 73 de la Constitucion chilena y el articulo 109 de la Consti-
tucion argentina.’® Sorprende que sea justamente en Chile, un pais cuya Constitucion

% Asi lo indicé, por ejemplo, Durdn Martinez en el marco de la encuesta a expertos sobre la

normativa uruguaya.
% (Cassagne: “La justicia administrativa en Iberoamérica” (2007), pp. 22-24.
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consagra expresamente la division de poderes, donde en la practica estan diluidos los
limites entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. En estos casos las garantias de
ser oido y de juez independiente se ven severamente afectadas.’’ Dificilmente pue-
de aceptarse una situacion que conlleva semejante lesion de garantias democraticas
fundamentales en un Estado que en el articulo 4 de su Constitucion se define como
republica democratica. Ello requiere una urgente reforma.

7.3. Asignacion de la competencia respecto de la jurisdiccion
contencioso-administrativa

Los sistemas contienen regulaciones muy diversas respecto de los entes juris-
diccionales a los que se asigna la jurisdiccion contencioso-administrativa. Con la
sola excepcion de Chile, todos los demas paises han instituido una jurisdiccién como
tal. Algunos —como Uruguay— la han instituido sobre una base constitucional y
otros —como Argentina— sobre la base de una ley simple.”® En Venezuela, la juris-
diccion contencioso-administrativa corresponde a la Corte Suprema de Justicia; en
Argentina y en Colombia (alli Corte Constitucional) esta solo verifica la constitucio-
nalidad de los actos administrativos en determinados casos. En Uruguay, el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo incluso tiene la misma jerarquia que la Suprema
Corte; por lo tanto, no puede haber un control de constitucionalidad de las sentencias
dictadas por el TCA.

En algunos Estados resulta problematica la falta de especializacion de los jue-
ces en derecho administrativo. En Chile no esta prevista siquiera una jurisdiccion
administrativa en sentido estricto. Por lo tanto, los tribunales que asumen funciones
en lo contencioso-administrativo no estan especializados en derecho administrativo
y tampoco lo estan los magistrados que los integran. Tampoco en Uruguay los jueces
tienen experiencia en derecho administrativo. En Venezuela, la funcion es ejercida
por la Suprema Corte, cuyos jueces tampoco necesariamente tienen conocimientos
en la materia. Estas carencias son contrarias a la garantia del Estado de derecho de
una efectiva proteccion legal.

7.4. Problemas de derecho procesal®’

Se aprecia una divergencia entre las normas legales y la realidad procesal. Las
medidas cautelares previstas por ley o contempladas en la Constituciéon misma mu-
chas veces no se aplican concretamente al ciudadano.

97
98
99

Kemelmajer de Carlucci: o. cit.
Cassagne: o. cit., p. 23.
Véase Cassagne: o. cit., pp. 47-48; entrevista a Duran Martinez.

A Konrad
Adenauer
/ Stiftung

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica




466 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2008

Un problema se plantea, por ejemplo, en el marco de las medidas cautelares. En
casi todas las constituciones estan previstas medidas cautelares contra la ejecucion
del acto administrativo.!% La posibilidad de deducir una medida cautelar no lleva
automaticamente a que se concrete la garantia que significa esa posibilidad para el
ciudadano. En Uruguay, por ejemplo, la dilacion de los juicios determina que se de-
cida sobre el fondo del asunto antes que acerca de la medida cautelar. En ese sentido
no se toma adecuadamente en cuenta la necesidad de que el ciudadano cuente con
garantias juridicas.

También se identifican como problematicas las limitadas posibilidades de re-
vision, asi como plazos muy cortos para presentar una accion ante los tribunales
contencioso-administrativos una vez dictado el acto administrativo. En Uruguay, por
ejemplo, el plazo maximo es de apenas 10 dias para impugnar un acto administrativo
ante el TCA una vez finalizado el procedimiento administrativo. Para un lego muchas
veces es imposible informarse adecuadamente en un plazo tan breve sobre los de-
rechos que le corresponden. Ello le impide hacer valer sus derechos procesales. Es
necesario que el principio de la garantia juridica efectiva y el derecho a ser oido en
juicio sean aplicados sistematicamente.

En cuanto al derecho contencioso-administrativo argentino, se considera pro-
blematico el hecho de que todo tribunal federal en ultima instancia puede declarar
inconstitucionales los decretos administrativos y actos administrativos con efectos
erga omnes.'%!

Problematica se considera la ejecucion de los juicios contra la administracion,
que no siempre cumple. A menudo faltan, como en el caso de Uruguay, entre otros,
los mecanismos correspondientes para obligar a la administracion a ejecutar la sen-
tencia, o esta solo es implementada tibiamente por los jueces.

8.  Otros problemas estructurales de los sistemas de derecho administrativo
en América del Sur

8.1. Descentralizacion

En diversos paises, la descentralizacion de la administracion estd consagrada
en la Constitucion (ejemplos son Uruguay, Colombia y Chile), que es vista como
el intento de un acercamiento de la administracion publica a los ciudadanos.' Se
aspira a mejorar el acceso de estos a los diferentes organismos y a que puedan actuar
de manera mas flexible y especifica en razon de un mejor conocimiento de la situa-

100° Altamira Gigena: o. cit., p. 26.

101 Cassagne: o. cit., p. 44.

102 Delpiazzo: Marco constitucional..., o. cit., p. 106; Cajarville Peluffo: EI marco constitucio-
nal del derecho administrativo (2006), p. 44; Ibafiez Najar: o. cit., pp. 139-140; Santofimio Gamboa:
Fundamentos constitucionales del derecho administrativo colombiano (20006), p. 272.
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cion local. A pesar de que esta norma parece adecuada, en la practica a menudo se
suscitan problemas. Los ciudadanos muchas veces no tienen un cabal conocimiento
de la distribucion de las competencias, existe falta de comunicacion entre las unida-
des administrativas y no resulta posible controlar la corrupcion. En Colombia, una
verdadera atomizacion de la administracion lleva a que los actos administrativos
sean inconsistentes o que algunas dependencias no puedan ser controladas, lo que
allana el camino a la corrupcion.!? De este modo queda tergiversado el sentido de
la descentralizacion.

8.2. Corrupcion

Es llamativo que se ignore casi por completo la problematica de la corrupcion.
A pesar de guardar estrecha vinculacion con la capacidad funcional del poder publico
y de que la corrupcion en muchos paises de América del Sur trasciende casi todos los
niveles del poder publico y, por ende, también de la administracion y la jurisdiccion
contencioso-administrativa, la bibliografia no hace referencia a la problematica.

Sobre todo Argentina y Venezuela, pero también Colombia, muestran un des-
empefo particularmente negativo en el Corruption Perception Index 2006 de Trans-
parency International.!® Con 3,9 puntos sobre 10, Colombia atin se ubica en el ran-
go superior, en el puesto niumero 59 de un total de 166 paises, en tanto que los 2,9
puntos de Argentina la ubican en el puesto 93 y Venezuela, con 2,3 puntos, queda en
el puesto 138. Por lo tanto, cualquier descripcidon del funcionamiento del Estado de
derecho en los paises mencionados que no tenga en cuenta los efectos de la corrup-
cion resulta poco convincente.

En casi todos los paises se ha comprendido el problema y se han dictado leyes
que tienen por objeto combatir la corrupcidon, como es el caso de Colombia. Sin
embargo, con frecuencia lo problematico es que quienes tienen la tarea de combatir
la corrupcion, o bien se cuentan entre los beneficiarios de esta practica, o bien son
impotentes ante las elites nacionales que no se muestran dispuestas a renunciar a sus
ventajas.

8.3. El fracaso de las reformas

Sorprende que gran parte de la bibliografia omita hacer un analisis critico de
la implementacion y del cumplimiento del derecho contencioso-administrativo. Es
cierto que en muchos paises hubo todo un proceso como consecuencia del cual se
crearon sistemas que en algunos casos efectivamente tienen en cuenta la realidad en
los diferentes Estados (por ejemplo, el sistema federal en Argentina). Sin embargo, a

103 Ostau de Lafont Planeta: o. cit., pp. 520-521.
104 Pyede consultarse en <http://www.transparency.org/policy research/surveys_indices/ cpi>.
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menudo la realizacion concreta de la garantia juridica fracasa en razon de problemas
tales como plazos muy cortos, falta de mecanismos para la ejecucion de la sentencia
dictada o dilacion de los juicios. Se observa una fuerte divergencia entre la teoria y
la realidad juridica.

En muchos paises la triste realidad es que a menudo las reformas fracasan por
falta de recursos.!®> Cualquier reforma demanda recursos que en la mayoria de los
paises de América del Sur faltan o que los gobiernos no estan dispuestos a invertir.
En Uruguay ya existia en el 2002 una propuesta de reforma sobre la introduccion de
un tribunal de primera instancia, que recogia amplio respaldo. Ademas de contar con
dos instancias, los magistrados del TCA podrian adquirir asi experiencia. Pero cinco
aflos mas tarde la realizacion de este proyecto parece estar muy lejos de concretarse.
En un presupuesto escaso y excesivamente endeudado, el gobierno no tiene previstos
los recursos para la reforma.

Otro obstaculo que enfrenta una reforma efectiva es la falta de un discurso pi-
blico sobre los defectos del sistema, detallados al comienzo. Esto se debe a que no
existe una tradicidon en bibliografia severamente critica y a que el ciudadano tiene
poco conocimiento de los problemas que aquejan a los sistemas de derecho conten-
cioso-administrativo y que terminan coartando sus garantias constitucionales.

9. Conclusiones

En tanto los principios democraticos basicos y los correspondientes derechos
procesales estan garantizados, en la mayoria de los paises el panorama es menos
alentador a la hora de su aplicacion.

En primer lugar, cabe destacar que la carencia de una justicia administrativa
en Chile y la ausencia de una reforma para subsanar esta omision es un fenomeno
sumamente problematico para el Estado de derecho porque gran parte de los actos
administrativos quedan fuera del ambito de competencia de los tribunales, con lo
que quedan desvirtuados las garantias constitucionales y los derechos procesales de
los ciudadanos.

Para corregir los problemas que se aprecian en los sistemas del derecho admi-
nistrativo y mejorar el funcionamiento del Estado de derecho se requiere actuar en
diversos niveles. En la mayoria de los paises los problemas se ubican en dos: déficit
normativo y falta de cumplimiento de las normas existentes.

En ultima instancia, los problemas resultantes de las normas legales vigentes
(por ejemplo, plazos de presentacion muy cortos ante los tribunales o falta de me-
canismos de ejecucion) solo pueden ser eliminados mediante un cambio en la legis-
lacion. Del mismo modo, seria necesario invertir en una mejor capacitacion de los
agentes responsables. Sin embargo, en muchos casos no se cuenta con los recursos

105 Consulta a los expertos Preza y Duran Martinez.
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necesarios, o los respectivos gobiernos no estan dispuestos a facilitarlos. En tltima
instancia, es un problema de prioridades. Muchos gobiernos sudamericanos se ma-
nejan con presupuestos muy ajustados para el cumulo de problemas que enfrentan y
cuya solucion tiene el consiguiente costo. Ante esta situacion, las prioridades suelen
ser otras que una reforma del derecho procesal, con escaso rédito entre el publico en
general. Por lo tanto, es importante aguzar la conciencia de los decisores acerca de
esta problematica. La prensa puede desempenar un papel importante en ese sentido.
También podria ser de ayuda hacer notar la problematica al Poder Legislativo para
que este sienta la necesidad de presentar proyectos de ley.

Una situacion mas dificil de resolver plantean los problemas que emergen de
la falta de aplicacion o cumplimiento de las normas ya existentes. Para combatir la
corrupcion hace falta mas que la mera sancion de nuevas leyes. Antes bien, hace
falta un cambio de mentalidad en todos los estratos de la poblacion. El gobierno y la
poblacion en general deben ejercer la presion necesaria para lograr que combatan la
corrupcion incluso los sectores que hasta ahora se venian beneficiando de ella. No
debe desconocerse que la corrupcion no siempre es producto del afan de lucro de las
¢lites, sino muchas veces el resultado del hecho de que funcionarios mal pagados
necesitan dinero extra para subsistir.

En términos generales, seria deseable alcanzar una mayor participacion civica.
El derecho administrativo es una materia por la que el ciudadano muchas veces
recién se interesa cuando efectivamente se ve afectado por un acto administrativo
adverso. Muchas veces no toma consciencia de que la problematica del funciona-
miento del Estado de derecho y del derecho procesal guarda relacion directa con la
proteccion de las garantias constitucionales. En cambio, cuando a los ciudadanos
se les explica adecuadamente cudles son las desventajas que generan sistemas dis-
funcionales, toman conciencia de la importancia que tiene el funcionamiento de la
administracion y de la justicia administrativa para el Estado de derecho. En ese caso,
el ciudadano puede convertirse en el motor de las reformas al exigirle al legislador
que garantice sus derechos.
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