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El presente articulo se integra con al-
gunos de los temas de la respectiva
disertacion en las XXV Jornadas Cien-
tificas de la Magistratura Argentina,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 14
de junio 2019.

Introduccion. La importancia
del control judicial
a la Administracion Publica

Es evidente que el Estado de Derecho
depende de la efectiva vigencia del
principio de legalidad o juridicidad,
expresamente establecido en el arti-
culo 1 de la Constitucidn local, segun
el cual la Provincia organiza sus ins-
tituciones fundamentales conforme a
los principios, entre otros, «de la su-
mision del Estado a las propias nor-
mas juridicas en cualquier campo de
su actividad».

A su vez, es también obvio que este
principio seria una mera declamacién
si no existiera un adecuado control ju-
dicial sobre los actos de la Administra-
cion Publica; control este que supone,
no sélo la resolucidn de conflictos en-
tre el ciudadano y el Estado, sino tam-
bién la definicidn del estatus constitu-
cional mismo de aquél frente a éste.

Pues bien, en esta tarea consistente —
en definitiva— en calibrar los derechos
de los particulares con las prerroga-
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tivas del poder publico, encontramos
grandes desafios.

1. El principio de la division
de poderes o separacion de
funciones

Algunos de estos desafios se vinculan
con la dindmica misma del principio
de la division de poderes (o separa-
cion de funciones), el que —como tal-
encarna una cuestion de formidable
proyeccion politica.

En este orden, debe reconocerse que
el proceso contencioso administrati-
vo -modo basico de ejercer el control
judicial a la Administracion Publica-
constituye una técnica por la cual un
poder del Estado controla a otro poder
del Estado.

a. La transferencia al Poder Judicial
de los «costos politicos» de decisio-
nes administrativas

En primer término, suelen ser fre-
cuentes las transferencias al Poder



Judicial de los «costos politicos» de
las decisiones administrativas.

Referiremos a algunas situaciones
domésticas, como son las que se sus-
citan —por caso- en materia de des-
alojo de bienes del dominio publico.

En sistemas como el santafesino, en
el que las genéricas potestades de
autotutela administrativa estan fuer-
temente reconocidas por la jurispru-
dencia, las mas especificas potesta-
des referidas a la autotutela dominial
alcanzan —en principio— a la posibili-
dad de que la Administracién dispon-
ga, por siy ante si, el desalojo de bie-
nes del dominio publico.

Sin embargo, lo mads comun es que
se solicite el «desalojo judicial» y que
sea el juez el que en definitiva dis-
ponga una medida que, muchas ve-
ces, puede resultar de desfavorable
impacto politico y mediatico.

Asimismo, podemos mencionar los
casos de sumarios administrativos
manifiestamente ilegitimos, en los

que normalmente aparece el Poder
Judicial reincorporando a un agente
que posiblemente no goce del favor de
la opinidn publica; o bien las hipoétesis
en las que el particular tiene derecho
a que se le reconozca su pretensién
en sede administrativa, pero que se lo
posterga para que, en todo caso, «se
lo reconozca el Poder Judicial».

Estos ultimos supuestos suelen dar-
se especialmente cuando se trata de
reclamos masivos con alto impacto
en el erario, en los que la trasferencia
de los costos econémicos —e indirec-
tamente también politicos— no es sélo
al Poder Judicial, sino también a las
siguientes gestiones administrativas;
maxime en los ambitos municipales
gue cuentan con mayores restriccio-
nes presupuestarias.

b. La insuficiente organizacién judi-
cial contencioso administrativa o, de-
rechamente, la desarticulacion de los
fueros contencioso administrativos

Una expresion de lo que la Federa-
cion Latinoamericana de Magistrados
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(FLAM) ha detectado como «asigna-
cién insuficiente de presupuesto» lo
constituyen, también, las exiguas or-
ganizaciones judiciales contencioso
administrativas, cuando no la desar-
ticulacion de los fueros contencioso
administrativos.

Siempre fue muy dificultosa la crea-
cién, instalacién y —ni hablar- la am-
pliacién de los tribunales contencioso
administrativos.

Cudnto mas complejas seran las con-
secuencias que se siguen de su virtual
desarticulacién mediante el recurso -
por caso— de prolongar por anos la
desintegracion de estos tribunales.

c. Derechos humanos, presupuesto y
politicas publicas

Otro desafio que nos pone de cara al
problema de la division de poderes lo
constituye el dificil equilibrio entre de-
rechos humanos, presupuesto y poli-
ticas publicas.

En esta materia, los jueces que ejer-




cen control sobre la Administracion
Publica transitan a diario por un «es-
trecho desfiladero» —como lo llama el
celebérrimo juez Albie Sachs (ex juez
de la Corte Constitucional de Sudafri-
ca)—:" un «estrecho desfiladero» entre
la efectiva realizacion de los Derechos
Humanos y el posible desbaratamien-
to de politicas publicas.

Por otra parte, en este punto de los
derechos humanos no puede sosla-
yarse ni la cuestiéon de los deberes
humanos (que nos hacen verdadera-
mente humanos), ni la cuestién de la
incidencia de los derechos humanos
en las relaciones entre particulares
(la doctrina de la Drittwirkung), tan
presente en las relaciones laborales
del sector privado.

2. El lenguaje

Otros desafios del control judicial a
la Administracion Publica se vinculan
con el lenguaje: el lenguaje del juez,
el del legislador y el de la Administra-
cion Publica.

a. El lenguaje del juez

No estamos refiriendo al lenguaje in-
clusivo;menosaulnaquelassentencias
se sometan al llamado test de Bechdel.

Por ahora nos conformamos con que
se escriba enidioma nacional, pues de
lo que se trata, en definitiva, es de ha-
cer efectivo el «derecho a entender»;
esto es, «el derecho del justiciable a la
comprensién».?

En este sentido, no es casual que la
xviii Cumbre Judicial Iberoamericana
(Paraguay, 2016) haya aprobado la uti-
lizacién de un lenguaje «claro y acce-
sible en las sentencias y documentos
judiciales»; ni que los paises miem-
bros hayan acordado la eliminacion
de frases en latin.

Esta problematica es particularmente
relevante en el dmbito del control a la
Administracion Publica, donde en de-
finitiva se trata —como se senalé- de
definir el estatus constitucional de las
personas frente al Estado.
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b. El lenguaje del legislador y el de la
Administracién Puablica

Pero el gran desafio en este sentido es-
ta constituido por el lenguaje del legis-
lador y el de la propia Administracidn.

En cuanto al lenguaje del legislador,
no faltan supuestos de divorcio entre
el derecho positivo, por un lado, y la
doctrina o la dogmatica del Derecho
Administrativo, por el otro: esto es, un
uso incorrecto de figuras juridicas que
dificulta el adecuado control judicial.

También con relacion al lenguaje del
legislador sumamos el ejemplo de las
leyes muy bien elaboradas, pero por
contadores o ingenieros.

Tal el caso de la legislaciéon en mate-
ria de regulacién econdmica, donde el
lenguaje del legislador, y el de la pro-
pia Administracién, aparece plagado
de conceptos normalmente inasequi-
bles para los jueces y que, por lo tanto,
también dificultan el control.

En sintesis, debe insistirse en que «la



sumision de la Administracion a un
vinculo juridico es mas dificil cuando
el texto es de compleja interpretacion
o cuando no se puede conocer qué
texto es el aplicable al caso».’

Otras veces, el producto legislativo re-
sulta del fendmeno de la «recepcion
juridica» (transplantes normativos o
préstamos jurisprudenciales), lo que
no es malo en si mismo, pero en tan-
to la norma o criterio transplantado se
adecue a la idiosincrasia local o a las
limitaciones propias del ordenamien-
to receptor (entre otras exigencias que
legitiman a la recepcidn juridica).

En cuanto al lenguaje de la Administra-
cion, se observa una profunda crisis en
los caracteres de tipicidad y nominati-
vidad de los actos administrativos, lo
que claramente también dificulta el
control judicial: cesantias que combi-
nan componentes disciplinarios, de ile-
gitimidad en el nombramiento y de re-
vocacidén por no superacion del periodo
de prueba; autorizaciones que se con-
funden con permisos, licencias o habi-
litaciones; etc.

Como decia Bielsa hace décadas: «la
acepcion propia y exclusiva de una pa-
labra referida a una institucion, a un
precepto de derecho o a una nocién ju-
ridica, evita discusiones, ambiglieda-
des y dudas».

Y, como sabemos, en Derecho Admi-
nistrativo, las discusiones, ambigue-
dades y dudas normalmente redun-
dan en perjuicio de los administrados,
perturbando el control y, en definitiva,
la efectiva vigencia del Estado Consti-
tucional de Derecho.

3. La perspectiva de género

La perspectiva de género constituye
un desafio de toda la magistratura; pe-
ro se cualifica en la que ejerce control
a la Administracion, ambito en el cual
el principio de igualdad es inexorable.

La cuestion se visualiza particular-
mente en materia de empleo publico
y mas especificamente en términos
de maternidad y lactancia.

Aunque ya no podriamos hablar del
embarazo como causal de despido,
quedan todavia algunas cuestiones
vinculadas a la gravidez que inciden
en la igualdad de los sexos frente al
empleo publico.

Por ejemplo, se sabe de enteros sec-
tores en los que las mujeres que inte-
gran la planta del personal transito-
rio —subrogantes, reemplazantes, in-
terinas, etc.— carecen de licencia por
maternidad.

No sin esfuerzos, la solucién podria
llegar a ser comprensible si la situa-
cion de transitoriedad fuese efectiva-
mente transitoria; pero la realidad de-
muestra que no es asi.

Y bien, estas cuestiones no deben ser
analizadas sélo desde la eminente
dignidad de la persona humana, sino
desde la situacion de la mujer frente
al hombre.

Esto es lo que ha tenido en cuenta
el Tribunal Constitucional espanol a
la hora de reconocer, por ejemplo, la
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posibilidad de que una agente interi-
na hiciera uso del plazo de exceden-
cia para el cuidado de su hijo menor.

Dijo ese Tribunal que «la especifica
prohibicién de discriminacién por ra-
zbn de sexo consagrada en el art. 14
CE comprende no sélo la discrimina-
cién directa, es decir, el tratamiento
juridico diferenciado y desfavorable a
una persona por razén de su sexo, sino
también la indirecta, esto es, aquel tra-
tamiento formalmente neutro o no dis-
criminatorio del que deriva, por las di-
versas condiciones facticas que se dan
entre trabajadores de uno y otro sexo,
un impacto adverso sobre los miem-
bros de un determinado sexo (SSTC
145/1991, de 1 de julio; 147/1995, de
16 de octubre; 198/1996, de 3 de di-
ciembre). Asi lo ha declarado el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas en numerosas Sentencias alin-
terpretar el contenido del derecho a la
no discriminacién por razén de sexo en
relacion con la retribucion de las tra-
bajadoras (por todas, SSTJCE de 27 de
junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de
febrero de 1991, asunto Nimz; de 4 de

junio de 1992, asunto Bétel, o de 9 de
febrero de 1999, asunto Seymour-Smi-
thy Laura Pérez)»; agregando que «por
lo demds, conviene recordar que, como
ya hemos afirmado en anteriores oca-
siones en relacién con las exigencias
que el art. 14 CE despliega en orden a
hacer efectiva la igualdad de las muje-
res en el mercado de trabajo, es preci-
so atender a circunstancias tales como
<la peculiar incidencia que respecto de
la situacién laboral de aquéllas tiene el
hecho de la maternidad, y la lactancia,
en cuanto se trata de compensar las
desventajas reales que para la conser-
vacién de su empleo soporta la mujer
a diferencia del hombre, y que incluso
se comprueba por datos revelados por
la estadistica (tal como el nimero de
mujeres que se ven obligadas a dejar
el trabajo por esta circunstancia a dife-
rencia de los varones)> (STC 109/1993,
de 25 de marzo, FJ 6); y que <existe
una innegable y mayor dificultad para
la mujer con hijos de corta edad para
incorporarse al trabajo o permanecer
en éb> (STC 128/1987, de 16 de julio, FJ
10) (Sentencia STC de Espana, Sala Pri-
mera, del 24.7.2000).»
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Por otra parte, en este gran desafio
referido a la perspectiva de género no
puede dejar de mencionarse ni la ley
27.499 (sobre capacitacion en géne-
ro para todas las personas que inte-
gran los tres poderes del Estado), ni
los recientes aportes de la 0.1.T.: con-
cretamente, el «Convenio sobre la eli-
minacion de la violencia y el acoso en
el mundo del trabajo» (21.6.2019), el
que incluye violencia por sexo o gé-
nero, y reconoce —entre muchos otros
puntos— que la violencia «afecta a los
servicios publicos».

4. La perspectiva ambiental

Otra perspectiva de incidencia en el
control judicial a la Administracion
Publica, es la «perspectiva ambien-
tal», recientemente recordada por la
Corte federal en la causa «Barrick»
(del 4.6.2019), mas conocida como la
«causa de los Glaciares».

En tal precedente, el Alto Tribunal pi-
de un cambio sustancial en el enfoque
de los problemas ambientales; enfo-



gue este que «no soélo debe atender a
las pretensiones de las partes», sino
a los numerosos derechos afectados.

Se reclama, pues, una «vision poli-
céntrica»; una «justicia climatica»
—en los términos del Acuerdo de Pa-
ris—, entendida como la perspectiva
que intenta integrar una multiplici-
dad de actores para abordar de ma-
nera mas sistémica la protecciéon de
los ecosistemas y la biodiversidad.

A nuestro juicio, visiones tales no son
exclusivas del problema ambiental,
sino de todo asunto contencioso ad-
ministrativo, en el que el juez —como
lo expresa la ley provincial 11.330-
esta siempre obligado a ponderar
«debidamente los intereses en juego
en el caso concreto».

5. Las limitaciones propias
del control judicial

Otro desafio en materia de control ju-
dicial a la Administracién Publica lo
constituyen las limitaciones propias

del control judicial, las que no siem-
pre son adecuadamente asumidas
(especialmente por la sociedad).

Sobre el control judicial se depositan
las mayores expectativas; mas, cree-
mos, que las que en verdad puede
cumplir el Poder Judicial.

Es que las limitaciones propias del
control judicial a la Administracion
Publica no se derivan sélo del princi-
pio de la division de poderes (de clara
incidencia en el &mbito de las cues-
tiones politicas y discrecionales), sino
también y especialmente de las limi-
taciones propias del Derecho, el cual
es s6lo uno de los caminos para al-
canzar el bien comun.

En efecto, hay otros elementos que
aportan decisivamente a la efectiva
realizacion del bien comun, y que, sin
embargo, no llegan a ser captados o
garantizados por el Derecho —ni, por
lo tanto, por los jueces—; entre mu-
chos otros: el comportamiento éti-
co de los particulares en los &mbitos
personal, familiar, laboral, profesio-
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nal, e incluso deportivo; el progreso
técnico y cientifico; las distintas ex-
presiones artisticas; etc.

En suma, y como dice de la Riva, «...no
pesa sobre el Derecho, ni, por ende,
sobre los jueces que tienen a su cargo
velar por su respeto, toda la respon-
sabilidad por enmendar las equivoca-
ciones de la Administracién».*

Sevincula con esto laincorrecta iden-
tificacion entre Poder Judicial y el va-
lor «justicia».

Como dice Lorenzetti, «esta identifi-
cacion produce una diferencia enor-
me entre las expectativas de <justicia>
de quienes acuden a reclamary la sa-
tisfaccion que proporciona el Poder
Judicial o, mejor dicho, que perciben
como proporcionada por el Poder Ju-
dicial. Esto es lo que lleva a hablar de
«falta de justicia>».?

En otros términos, los jueces integra-
mos el Poder Judicial, no «la justicia»;
valor este cuya efectiva realizacion de-
pende de los tres poderes del Estado.




De ello se siguen, a la par, las dificulta-
des del Poder Judicial para remediar
las consecuencias de un orden injusto.

6. La independencia judicial

La independencia sigue siendo el
gran desafio de la magistratura en
general, pero en particular lo es de
quienes ejercen el control a la Admi-
nistraciéon Publica, en cuanto dicho
control —segun se anticip6- se resuel-
ve en el juzgamiento a la actividad de
otro poder del Estado.

Sin embargo, la independencia judi-
cial va mucho mas alla de la ausencia
de presiones de parte del poder po-
litico; alcanzando a otras circunstan-
cias, exdgenasy endégenas, que igual
o en mayor medida pueden afectarla.

Entre las primeras puede mencionar-
se al «humor social», tan manejable
por la prensa y con tiempos y armas
que no son, ni pueden ser, las de los
jueces. Aqui al desafio lo constituye
nada menos que la definicion misma

del perfil del juez, quien debera deci-
dirse acerca de su identificaciéon co-
mo juez «de la tribuna» o «de la cons-
titucidn»; aspectos estos (favorable
percepcion social y constitucion) que
no siempre van de la mano.

Entre las segundas (circunstancias
que podemos llamar enddgenas),
mencionamos a las presiones —fe-
lizmente extranas a nuestro ambito-
gue pueden provenir de pares o supe-
riores con relacion a las causas some-
tidas a decision.

Pero creemos que el mayor desa-
fio (intra muros) de independencia
es respecto de nosotros mismos, es-
to es, de nuestras propias conviccio-
nes, las que muchas veces pueden no
coincidir con lo que establece el orde-
namiento juridico o con lo que la Ad-
ministracion Publica haya podido de-
cidir en ejercicio de sus competencias
propias y de conformidad a la consti-
tucion, la ley y los reglamentos.

Y hablando de perfiles y de nosotros
mismos, resulta oportuno senalar
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qgue aquello de que «no eres Hombre
ni eres Dios: eres juez», podra conser-
var algun valor literario, pero es hora
de reconocer que llevd, por un lado, a
que alguno se lo creyera, y, por el otro,
a aumentar la frustracién social sobre
la figura del juez, que es tan hombre y
tan mujer como el resto de los morta-
les, aunque con un mayor compromi-
so social. =
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