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Resumen

El articulo examina la nocién de “jurisdiccién administrativa” en la obra de Agustin Gordi-
llo, identificando las confusiones terminoldgicas que, en el derecho argentino, genera esta
expresion contradictoria. Se analiza la distincion fundamental entre la funcion administrativa
de resolucién de conflictos y la funcién jurisdiccional propia de 6rganos imparciales e inde-
pendientes, demostrando que la Administraciéon no puede ejercer verdadera jurisdiccién sin
que sea garantizada una revision judicial plena. Finalmente, se propone adoptar del ordena-
miento italiano la nocién de funzione amministrativa giustiziale para superar las ambigiiedades
lingiiisticas y conceptuales senaladas.

Palabras clave: resolucién de conflictos, funcién jurisdiccional, funcién administrativa, juris-
dicciéon administrativa.

Abstract

The essay examines the notion of “administrative jurisdiction” in the work of Agustin Gordillo,
identifying the terminological confusions that this contradictory expression generates in Argen-
tine law. It analyzes the fundamental distinction between the administrative function of conflict
resolution and the jurisdictional function proper to impartial and independent bodies, demon-
strating that the Administration cannot exercise true “jurisdiction” without guaranteeing full
judicial review. Finally, it proposes adopting from the Italian legal system the notion of funzione
amministrativa giustiziale to overcome the aforementioned linguistic and conceptual ambiguities.
Key words: conflict resolution, jurisdictional function, administrative function, administra-
tive jurisdiction.

1. Jurisdiccion administrativa, falsos amigos y confusiones terminolégicas.
El aporte de Agustin Gordillo

Como es sabido, en la jerga lingtiistica la expresion “falso amigo” indica una palabra (o
una frase) que, en dos idiomas distintos, presenta una grafia o un sonido muy parecido,
pero que tiene significado diferente a pesar de esa similitud morfoldgica o fonética.

Acudiendo a la jurisprudencia y a la doctrina argentinas, hemos encontrado va-
rias reflexiones sobre la nocion de jurisdiccion administrativa y enseguida nos hemos
preguntado: jurisdiccién administrativa y giurisdizione amministrativa json amigos sin-
ceros o falsos?
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Para contestar el interrogante, resulta prioritario esclarecer el significado que la
locucion jurisdiccion administrativa tiene en el sistema argentino, para después compa-
rarlo con la (aparentemente) homologa nocion italiana de giurisdizione amministrativa.

La obra de Agustin Gordillo nos ayuda a resolver la primera parte del dilema, pues
permite aclarar la nocién de jurisdiccion administrativa en el pais latinoamericano.

En su estudio “Las funciones del poder”, Gordillo (2017) analiza el problema a
partir del concepto organico-material de funcién jurisdiccional® y de la considera-
cién por la cual “en ciertos casos el Poder Ejecutivo esta facultado por la ley para
decidir con fuerza de verdad legal algunas controversias entre particulares, o entre
ella misma y los particulares” (p. 12). En esos casos se habla frecuentemente de ju-
risdiccion administrativa, aunque, en la opinion del autor, “lo que alli ocurre es s6lo
que la actividad desarrollada por el Poder Ejecutivo es semejante, materialmente, a la
actividad jurisdiccional, sin tener en cambio igual régimen juridico que ésta” (p. 12).*

Podemos decir, entonces, como punto de partida de nuestro razonamiento, que
en el ordenamiento argentino la expresion jurisdiccion administrativa indica la fun-
cion ejercida por un aparato administrativo que resuelve controversias entre partes
privadas o entre una parte publica y un particular.

Pero enseguida Gordillo (2017, p. 13) nos advierte que, en esos casos, la funciéon
ejercida por el Poder Ejecutivo no se puede considerar jurisdiccional stricto sensu, a
juzgar por lo que disponen los arts. 18 y 109 de la Constitucion argentina de 1994
y los arts. 8, inc. 1, y 25 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
(Convencion IDH).

El art. 18 de la carta argentina presenta relevancia en la parte donde establece que
“es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”.

Por su parte, el art. 109 de la Constitucion Nacional, en cuanto le prohibe al Poder
Ejecutivo “ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes
o restablecer las fenecidas”,® presupone que existe una distincion entre funciones judi-
ciales y funciones (confiadas al Poder Ejecutivo) administrativas (Gordillo, 2017, p. 35).

3 “Definimos entonces a la funcidn jurisdiccional como ‘la decision de controversias entre partes con fuer-
za de verdad legal, hecha por un érgano imparcial e independiente’. Esta definicién comprende dos ele-
mentos: Uno material (u objetivo) que se refiere a lo que la funcién es en su contenido (decisién de
controversias entre partes con fuerza de verdad legal) y uno organico (o subjetivo, formal), que se
refiere al érgano o poder que realiza la funcion (los jueces, 6rganos imparciales e independientes)”
(Gordillo, 2017, p. 15) (cursiva en el texto original).

La cursiva se encuentra en el texto original.

Cursivas agregadas. Cabe recordar que, a partir del caso Fernindez Arias (1960), el recurso extraor-
dinario ante la Corte Suprema contra un acto administrativo se aparta del concepto de “revision
judicial” previsto por el art. 18 de la Constitucion. El recurso extraordinario, en efecto, no es un
medio para controlar la legitimidad del acto en general, sino s6lo su constitucionalidad, claro esta,

limitado por las restricciones legales y jurisprudenciales existentes. Cfr. CSJN, 19 de septiembre de
1960, fallo Ferndndez Arias, Fallos: 247:646.

6 Cursivas agregadas.
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En esa direccion, es interesante también observar que “el Poder Judicial de la Na-
cion sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales
inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nacion” (art. 108 de la
Constitucion Nacional).”

La Constitucién, entonces, garantiza el derecho de toda persona a accionar en
juicio frente a érganos que pertenecen al Poder Judicial, sin que las correspondientes
funciones judiciales puedan ser ejercidas por 6rganos del Poder Ejecutivo.

Asi que, para el autor, bajo las reglas de los arts. 18 y 109 de la carta magna, seria
inconstitucional atribuirle a la Administracion la facultad de decidir controversias
entre particulares en forma definitiva, sin que se prevea la posibilidad de que éstos
recurran a la justicia. La actividad con la cual la Administracion resuelve controver-
sias, entonces, aunque se asemejen a la actividad jurisdiccional, no tiene el mismo
régimen juridico que ésta y, por lo tanto, no puede ser juridicamente definida como
funcién jurisdiccional ®

En el analisis de Gordillo (2017), el régimen juridico de la funcion jurisdiccional
solo se aplica a los actos que sean “materialmente jurisdiccionales” y que, al mismo
tiempo, sean “realizados por érganos jurisdiccionales” (p. 14).

De sus ensefianzas se aprecian entonces dos elementos que caracterizan a la fun-
cion jurisdiccional: uno material (u objetivo) y otro organico (o subjetivo).

Esto implica que con la sola presencia del elemento material (el decidir una con-
tienda entre particulares con fuerza de verdad legal) no se puede decir que se esté
desenvolviendo una actividad expresion de la funcion jurisdiccional ya que, para que
esta ultima exista, se necesita que la decision sea adoptada por un 6rgano imparcial
e independiente.’

Pero Gordillo también nos advierte que la afirmacion segun la cual la Admi-
nistracion no ejerce facultades jurisdiccionales no es pacifica en Argentina; esto, a
raiz de diferencias que parecen, por lo general, mas lexicales que de fondo. Lo cual
vuelve a complicar el discurso sobre la nocion de jurisdiccién administrativa.

Enseguida, el autor se aparta de una disputa de tipo terminoldgico para enfocar-
se en la esencia del problema: la cuestion reside en saber si existe algin &mbito de la
Administracién cuya revision judicial resulte excluida o limitada por alguna razon;

Cursivas agregadas.

En contra, Bielsa (1950), para el cual el Poder Ejecutivo tiene “funciones jurisdiccionales y no judi-
ciales, porque éstas se las prohibe la Constitucién (art. 95.)” (p. 321). A propdsito, Gordillo (2012)
advierte que “las disidencias son tal vez mads de tipo terminologico que de fondo; y una forma de
evitarlas es tal vez la de distinguir entre el concepto material y el total o mixto de funcidn jurisdiccio-
nal” (p. 7, nota 16) (cursivas en el original).

9 “Concluimos asi en que la administracion activa, organizada jerarquicamente o a través de entes de-
scentralizados con igual jerarquia interna, no ejerce en ningtn caso funcién jurisdiccional, en tanto
no se instituyan en el sistema tribunales administrativos realmente imparciales e independientes”
(Gordillo, 2017, p. 14).
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en otras palabras, si existe alguna decision —expresion de la funcién administrativa
de solucion de disputas— que no esté sujeta a revisién por parte de un juez inde-
pendiente e imparcial.

La respuesta al interrogante es negativa. Para Gordillo (2017, p. 17), aun cuando
la Administracion haya adoptado actos mediante los cuales resolvio disputas, tam-
bién ellos resultan merecedores de una revision judicial que sea suficiente, adecuada
y sin limitaciones.

Dentro de esta concepcion, existen en doctrina y jurisprudencia dos posturas
que, de todos modos, parecen fundamentadas en cuestiones mas lexicales que sus-
tanciales. Por un lado, hay quienes niegan totalmente que pueda existir una activi-
dad jurisdiccional de la Administracién; por el otro, una parte de la doctrina afirma
que, si bien existe una actividad jurisdiccional de la Administracion, esa actividad
no justifica una limitacion o exclusién de la revision judicial.

A pesar de las disputas lexicales, los articulos 18 y 109 de la Constitucion argen-
tina parecen impedir que la Administracion pudiera ejercer actividad jurisdiccional
que excluya o limite el control de los jueces.

Pero ese “criterio clasico” —que Gordillo (2017) fundamenta acudiendo a au-
torizados estudios de la doctrina argentina—'" “cedi6 ante la presion cesarista de
los dltimos gobiernos de facto y también de algunos elegidos democraticamente”
(p- 17), ya que se han introducido en el ordenamiento argentino leyes que, con el
aval de la Corte Suprema, le otorgan facultades (aparentemente) jurisdiccionales a
la Administracion.

Y en este pasaje encontramos un importante eje del pensamiento del autor, quien,
analizando el problema estrictamente juridico a la luz de la situacion politica e hi-
storica de su pais, concluye que “cada sentencia judicial que limita su propio control
de un supuesto ‘acto administrativo jurisdiccional’ es (...) pilar del cesarismo auto-
cratico del que tradicionalmente padecemos” (Gordillo, 2017, p. 17, nota 5).

De hecho, buena parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema habia (aparente-
mente) admitido la constitucionalidad del otorgamiento de funciones jurisdicciona-
les a la Administracién, aunque el fallo Angel Estrada en 2005 modificé radicalmente
esa interpretacion."

Observa Gordillo (2017) que los casos en los que la Corte federal habia negado la
revision judicial de una (asi llamada) decision “jurisdiccional administrativa” eran
excepcionales, a punto tal de poder considerarlos “inexistentes a los efectos practic-
0s” (p. 19, nota 62)."2

10 El autor hace referencia, entre otros, a Argafiaras (1955, p. 51 y ss.) y a Bullrich (1929, p. 80 y ss.).

11 CSJN, 5 de abril de 2005, fallo Angel Estrada, Fallos: 328:651. Sobre el fallo, ver Gordillo (2005) y otros
trabajos en ese mismo niimero especial.

12 Sobre esa jurisprudencia, véase Monti (2005, p. 1130).
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Con la constante tension hacia un analisis de los fenémenos juridicos que tenga
en cuenta los equilibrios de la sociedad y con el pragmatismo propio de su método,
Gordillo nos advierte como el tema de la jurisdiccion administrativa tiene relevantes
consecuencias practicas.

En efecto, la circunstancia de aceptar que la Administracion pueda ejercer una
actividad jurisdiccional podria llevar a considerar legitima la limitacion o la exclu-
sion de la revision judicial de esa actividad.” Por el contrario, rechazar tal perspecti-
va fortaleceria la necesidad de una revision jurisdiccional posterior que sea plena y
que no sufra ningtn tipo de limitacién.

Y esta es la tesis que el autor sostiene: la Administracién, como principio general,
no puede ejercer atribuciones jurisdiccionales propiamente dichas. Cuando la ley
lo admite, contra los actos (administrativos) que son expresion de (la asi llamada)
jurisdiccion administrativa, el legislador contempla un remedio ante la justicia, al que
llama “recurso de apelacion”. En esos casos, dice Gordillo, la nocion de “recurso”
habra que interpretarla de acuerdo con la Constitucién, es decir, como “acciéon” juri-
sdiccional y no como medio de apelaciéon de un acto administrativo que —por mas
que defina una contienda— sigue teniendo naturaleza no jurisdiccional.

Ya en Fernindez Arias'* la Corte federal habia dicho que un sistema de proteccion
de los derechos del particular garantiza un control judicial conforme al art. 18 de la
Constituciéon Nacional cuando les reconoce a los litigantes el derecho de interponer
recurso ante 6rganos del poder jurisdiccional (que en Argentina seria el juez ordina-
rio)® para la discusion tanto del derecho cuanto de los hechos controvertidos, salvo el
caso en el que, existiendo opcion legal, los interesados elijan la via administrativa (por
medio de “tribunales administrativos”), privandose voluntariamente de la judicial.

13 “En el planteamiento mas extremo de la cuestion, otorgar atribuciones jurisdiccionales a la admi-
nistracién significa no dar al particular afectado accién judicial posterior para atacar la decisién
administrativa y reconocerle, tan s6lo, el recurso extraordinario ante la Corte Suprema, en los casos
de inconstitucionalidad y tal como ocurre con respecto a todas las sentencias judiciales definitivas
(...) En un planteo menos extremo, pero de igual orientacién, el reconocimiento de atribuciones
jurisdiccionales a la administracion implica la limitacion o reduccion de la revision judicial, pero sin
llevar exclusivamente al recurso extraordinario” (Gordillo, 2017, p. 21).

14  Fallos: 247:646, 1960.

15 Y aca los juristas italianos se encuentran con otro “falso amigo” del idioma espafol: en el
ordenamiento italiano, el “juez ordinario” (también llamado “juez civil”) es el que tiene jurisdiccién
sobre la lesion de derechos subjetivos, aun cuando el derecho haya sido afectado por un acto o
una conducta de una Administracién publica (art. 113 de la Constitucion); por el contrario, el
“juez administrativo” (que esta integrado por los “tribunales administrativos regionales” y por
el Consejo de Estado) tiene jurisdiccion en todo caso de lesion de un interés legitimo (y, solo
en algunas materias establecidas por ley, de un derecho subjetivo) del particular (arts. 103 y
113 de la Constitucion). En cambio, en el derecho argentino, el “juez ordinario” es el que ejerce
funcioén jurisdiccional, mientras que los llamados “tribunales administrativos” son érganos de la
Administracion publica que no pertenecen al Poder Judicial, aun cuando ejerzan la funcién de
resolver litigios (jurisdiccion administrativa).
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Pero recuerda Gordillo (2017) que la Corte, en el considerando 12 del fallo Angel
Estrada, no nego la posibilidad de que existan organismos de la Administracién do-
tados de jurisdiccion, siempre, claro estd, que ellos

hayan sido creados por ley, su independencia e imparcialidad estén asegura-
das, el objetivo econdmico y politico tenido en cuenta por el legislador para
crearlos (y restringir asi la jurisdiccion que la Constituciéon Nacional atribuye a
lajusticia ordinaria) haya sido razonable y, ademas, sus decisiones estén sujetas
a control judicial amplio y suficiente. (p. 27)

Entonces, el sistema tutelar se presentaria compatible con la Constitucion federal
si fuera integrado por “tribunales” administrativos imparciales e independientes,'
cuya decisién —que mantiene naturaleza de decisién administrativa sin llegar a po-
der ser considerada como decision jurisdiccional — esté sujeta a control (jesto si!)
judicial, suficiente y adecuado.

El objetivo del autor no es hallar una definicién de “funcién jurisdiccional”, sino
indagar si resulta legitimo limitar la revision judicial de los actos administrativos
adoptados en un supuesto “ejercicio administrativo de actividad jurisdiccional”.

La pregunta que cabe responder es: ;puede la Administracion legitimamente
ejercer atribuciones de tal caracteristica resultando constitucionalmente legitima
una limitacion o una exclusion de una revision judicial suficiente?

Observa Gordillo que el sistematico rechazo por parte de la Corte Suprema de
recursos extraordinarios contra actos administrativos decisorios —fundamentado
en que en las situaciones consideradas no existia ejercicio (administrativo) de fun-
ciones jurisdiccionales— demuestra que, en realidad, la proteccién de los derechos
del particular brindada por la decisién administrativa no cumplia con los requisitos
de la tutela jurisdiccional plena y de un control judicial suficiente."”

El autor, mediante el analisis de la jurisprudencia de la Corte federal, ha aclarado
que la garantia constitucional de la defensa en juicio de la persona y de sus dere-
chos exige que el particular tenga tanto la accién judicial ordinaria (contra el acto
administrativo) como también el recurso extraordinario a la CSJN (contra la senten-
cia definitiva que dicte el juez). Aun cuando hizo lugar a un recurso extraordinario
contra una decisiéon administrativa que resultaba irrevisable judicialmente, la Corte
en realidad lo hizo para declarar que dicha irreversibilidad era violatoria del art. 18

16 Sobre el rol de tribunales administrativos en la organizacién de la funcién administrativa, ver Gor-
dillo (2005, pp. 955 y ss., 2009, pp. 699 y ss.).

17 Esdel caso recordar, en el sentido dispuesto por el art. 14 de la Ley 48, que el recurso extraordinario
ante la Corte Suprema resulta admisible solo contra sentencias definitivas dictadas por los Superio-
res Tribunales de provincia y tiene por finalidad principal asegurar la supremacia de la Constitu-
cién nacional y la preeminencia del orden federal.
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de la Constitucion, pues le desconocia al particular su derecho a la defensa en juicio
(Gordillo, 2017, pp. 29-32)."®

También por esto nos permitimos observar —coincidiendo con lo expresado por
el maestro argentino— que la nocioén de jurisdiccién administrativa (o funcién jurisdic-
cional de la Administracion) no es precisa y que solo genera confusion.

La expresion jurisdiccion administrativa, de hecho, implica una contradiccién, ya
que, si hay jurisdicciéon, no hay Administracion, y si se pretende aclarar que indica
una ““jurisdiccion sobre materia administrativa’, hay una impropiedad lingiiistica”
(Gordillo, 2017, p. 35).

Por una parte, “hablar de jurisdiccion judicial es una redundancia (pues judicial
significa lo relativo a la judicatura, esto es, a los jueces: Los érganos que ejercen la
funcién jurisdiccional; luego, y segiin ya vimos, la jurisdiccién es siempre judicial)”;
por otro lado, hacer referencias a la nocion de jurisdiccion administrativa es “una con-
tradiccion (pues si hay jurisdiccién no hay administracion, y viceversa)” (Gordillo,
2012, pp. 4 y ss.).”?

Pero si con la nocidn de jurisdiccion administrativa queremos referirnos a la activi-
dad de proteccién de los derechos brindada por los jueces frente a las actuaciones y
a los actos de la Administracion publica, es necesario hacer alguna aclaracion para
no incurrir en la mencionada “impropiedad lingtiistica”.

Si la funcion jurisdiccional es aquella reservada a los jueces —y que consiste en la
decision definitiva con fuerza de verdad legal en controversias entre partes—, cuan-
do hacemos referencia a la proteccion brindada por el juez ordinario en favor del
particular contra actos o actuaciones de la Administracion publica, deberiamos mas
bien hablar de jurisdiccion sobre materia administrativa. Claro esta que, al opuesto, en
ese caso puede generar confusion recurrir a la nocion de jurisdiccion administrativa,
ya que esta tltima muchas veces se utiliza para indicar la funcién de resolucion de
controversias confiada a la Administracion.

Puede ser esta la razon por la que, en determinadas jurisdicciones argentinas,
y a la usanza del viejo derecho espanol,® la jurisdiccion ordinaria especializada en

18  Cfr. CSJN, 24 de febrero de 1961, fallo Montagna, en Fallos: 249:181, 1961.

19  Cfr. también Gordillo (2017), donde se observa: “Si hacemos la dicotomia ‘jurisdiccion judicial’ y
‘jurisdiccion administrativa’, ello no sélo implicara una contradiccion logica insuperable, sino que
serd otro de los términos que arrojara siempre dudas innecesarias sobre la naturaleza de la revisién
judicial. Si, a pesar de todo, leemos en los fallos una mencién a tales supuestas ‘facultades jurisdic-
cionales de la administracion’, tendremos que hacerlo con la reserva mental de que no se confunden
ni sustituyen a la funcion propia de los jueces; no se trata de especies de un mismo género, ni son inter-
cambiables; la necesaria intervencion judicial exigida por la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con
la Constitucion, no se salva con la intervencion de un organismo administrativo, llamense como se llamen
las atribuciones que en el caso ejerza” (p. 37) (cursivas en el original).

20 La inspiracion en el derecho espafiol del derecho procesal administrativo argentino ha sido sefial-
ada, entre otros, por Bielsa (1954).
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juzgar el ejercicio de la funcidén administrativa sea reconocida como jurisdiccion con-
tencioso-administrativa.”!

Para aclarar las dudas conceptuales que parecen generarse de las ya reclamadas
confusiones terminoldgicas, quizas la actividad mediante la cual la Administracion
resuelve controversias (y que, segtin Gordillo, solo se asemeja a la actividad jurisdic-
cional) podria mas claramente considerarse expresion de una funcion cuasi jurisdic-
cional o para jurisdiccional.

2. La distincion entre funcién administrativa de resoluciéon de conflictos y
funcioén jurisdiccional

La distincion entre la proteccion dispensada al particular en sede administrativa y
jurisdiccional a consecuencia de actos o hechos administrativos que lo afectan esta
explicada, por ejemplo, en las palabras que Gordillo (2016) les dedica a los recursos
administrativos, es decir, a los remedios impugnativos que se presentan ante las
autoridades administrativas.?

Tal distincion esta claramente explicada por el autor (Gordillo, 2016, pp. 183-193)
a través de algunas diferencias que existen entre los recursos jurisdiccionales y ad-
ministrativos, por ejemplo, en cuanto a:
1. “autoridad que los decide” (p. 183);*
2. “funcién que ejerce el que los decide” (p. 184);*
3. “cardcter en que acttia quien decide” (p. 185);%

21 Cfr., ex multis, Andreozzi (1947) y Argafaras (1955).

22 Observa el autor: “Los recursos existentes contra la actividad administrativa se dividen pues en a)
administrativos y b) judiciales (que a su vez cabe distinguir segtin sean acciones o ‘recursos direc-
tos’ y que pueden ser mds o menos amplios segun los distintos cddigos procesal administrativos
o ‘contenciosoadministrativos’). Los primeros se tramitan ante las autoridades administrativas (o
autoridades no administrativas pero que ejerzan funcién administrativa); los segundos son los que
se tramitan ante un tribunal de justicia, imparcial e independiente segtn el sistema constitucional
argentino” (Gordillo, 2016, p. 180).

23 “En el caso del recurso jurisdiccional, la autoridad que resuelve es un juez unipersonal o un tribu-
nal colegiado, pero siempre imparcial e independiente, un tercero desinteresado del proceso. En el
recurso administrativo, quien resuelve es en principio un funcionario administrativo, aunque esto
admite excepcion en el caso de las actividades administrativas de la Justicia y del Congreso” (Gor-
dillo, 2016, p. 183).

24  “En el recurso o accién jurisdiccional, el tribunal ejerce funcién jurisdiccional. En el administrativo,
su resolucion implica ejercicio de funcién administrativa, sea administrador, juez o legislador quien
decide” (Gordillo, 2016, p. 184).

25  El que decide puede ser tercero imparcial ajeno a la contienda (en los recursos jurisdiccionales); o
“parte” —en sentido amplio— de la contienda en cuanto érgano estructurado jerarquicamente en
el marco de la administracién, con consecuente falta de autonomia e independencia (en los recursos
administrativos).
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4. “extension del control ejercido y legitimacion” (p. 186);%

“facultades procedimentales del érgano decidente” (p. 187);”

“naturaleza del acto que decide el recurso”: sentencia (cautelar o definitiva) o

acto administrativo (p. 188);

7. “estabilidad de la decision” (p. 188);*

8. “congruencia con los precedentes” (p. 189);

9. “recurribilidad de la decisién” (p. 189),%

10. “unidad de accién, pluralidad de recursos” (p. 189);

11. “onerosidad o gratuidad” (respectivamente de los recursos jurisdiccionales o
administrativos) (p. 191);

12. “intervencién profesional requerida”, necesaria solo en las acciones judiciales
(p- 191);

13. “direccion del proceso y del procedimiento”, mas eficaz en el proceso —donde
esta en las manos de los jueces— que en el procedimiento (p. 192).

AR

Una de las conclusiones a las que llega Gordillo (2017), entonces, es que “no
es constitucional que la Administracion, constituida por érganos estructurados je-
rarquicamente y parte en la contienda que resuelve, pueda decidir con atribucion
‘jurisdiccional’ irrevisable judicialmente salvo recurso extraordinario, una determinada
cuestion” (p. 36).%

Pero dicha conclusién no termina de ser del todo clara, por cuanto se refiere a
las contiendas en las que la Administracion es “parte” (lo que implica falta de im-
parcialidad e independencia del drgano administrativo que decide), dejando abierta
la puerta a un interrogante: cuando la Administracion no es parte de la contienda y

26 En el caso de los recursos administrativos, “el control es de legitimidad y considera objetivamente la
conformidad a todo el orden juridico, incluso cuando no afecta los derechos del individuo o éste no
los ha reclamado. Es también control de oportunidad”. En los recursos jurisdiccionales, “el control es
solo de legitimidad y tradicionalmente esta destinado a restablecer el ordenamiento juridico violado
en cuanto infringe los derechos del individuo afectado y éste los ha reclamado; pero debe tenerse
presente que esto se encuentra en vias de cambio” (Gordillo, 2016, p. 186), segiin perspectivas que
recuerdan la tematica de la relacion entre juicio administrativo y proteccion del derecho objetivo.

27  Prevalencia del principio dispositivo en el proceso y, a lo opuesto, de la actuacién de oficio en los
procedimientos administrativos que conducen a la decisiéon de un recurso administrativo.

28 La sentencia del juez es vinculante para la administracién, mientras que, en consecuencia de la
decision del recurso administrativo, “la administracion solo esta parcialmente limitada y puede en
ciertos casos pedir judicialmente su anulacién en la accion de lesividad” (Gordillo, 2016, p. 188).

29  “La decision del recurso administrativo, que como dijimos constituye un acto administrativo, es a
su vez impugnable por nuevos recursos administrativos y acciones jurisdiccionales. La decision de
la accion judicial, en cambio, s6lo es susceptible de ser impugnada por otros recursos judiciales en
el orden interno y luego por los remedios internacionales, tales como la Comisiéon IDH y la Corte
IDH” (Gordillo, 2016, p. 189).

30  Cursivas en el original.
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ejerce una funcién de resolucién de conflictos, ;se puede considerar que desenvuel-
ve una funcion jurisdiccional?

La respuesta es negativa por las razones funcionales y estructurales a las que ya
nos hemos referido.

Pero en si, el hecho de que surjan dudas sobre la naturaleza de la funcién que
la Administracién ejerce cuando resuelve conflictos —a pesar de ser efecto de la ya
reclamada impropiedad lingiiistica— nos motiva a hacer alguna referencia, aunque
sea somera, a la experiencia italiana, tanto en el plano juridico cuanto en el plano
lingtiistico y semantico.

3. Buscando amigos sinceros. El sistema de justicia administrativa italiano:
garantia de tutela jurisdiccional y funcién administrativa justicial

Ya es sabido que la resolucién de los conflictos mediante la aplicacién de normas
juridicas es uno de los factores que, en la perspectiva de la teoria institucional,* dan
origen a un ordenamiento juridico.

En el ordenamiento italiano, la Constitucidon (aprobada el 22 de diciembre de
1947) garantiza el derecho inviolable de accionar “en juicio” (arts. 24 y 113), frente al
“juez natural previamente constituido por ley” (art. 25), que solo a la ley esta sujeto
(art. 101) y quien en nombre del pueblo —a quien pertenece la soberania (art. 1)—
ofrece justicia segtin las reglas del debido proceso (art. 111).

Desde el momento en que brinda la garantia del derecho a la accion jurisdiccio-
nal, la Constitucion no excluye la posibilidad de que otros sujetos del ordenamiento
puedan desenvolver esa funcion de resolver conflictos que es propia del poder juri-
sdiccional (y que originariamente era “monopolio” del Estado), siempre y cuando
no se limite la tutela jurisdiccional.

Resulta pacifico en Italia, desde hace ya muchos anos, que “justicia” y “jurisdic-
ciéon” son palabras que indican conceptos distintos: la primera se refiere a la justa
solucion del conflicto; la segunda indica la funcion propia de jueces necesariamente
independientes e imparciales: brindar justicia segun la ley.

Esto implica que puede haber justicia por fuera de la jurisdiccion y, de hecho,
se esta dando una verdadera “fuga de la jurisdiccién” en la busqueda de justicia.
Es por esto que se habla de “justicia no jurisdiccional” o, en época mas reciente, de
“de-jurisdicionalizacion”** de la justicia.

31  Nos referimos aca a los estudios de Santi Romano, especialmente a L’ordinamento giuridico, publi-
cado en 1917-1918, y después, con algunas notas, en 1946. También Calamandrei (1928, pp. 1y ss.)
identificaba como premisa socioldgica de todo ordenamiento juridico el interés colectivo a la com-
posicion de conflictos entre intereses individuales.

32 El “nacimiento” de esta nueva palabra —que atin no figura en la mayoria de los diccionarios de
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En cuanto atafie a las controversias con la Administracion ptiblica, el art. 113 de la
Constitucién prevé la garantia de proteccion jurisdiccional contra todo acto de la Ad-
ministracién (inciso 1), sin excepcion o limitacion alguna (inciso 2), y establece que
solo la ley puede fijar cudl érgano del poder jurisdiccional puede anular los actos de
la Administracion (inciso 3).%

La garantia constitucional de la tutela jurisdiccional contra los actos de la Admi-
nistracién también se deduce del art. 24 de la Constitucidn italiana, que garantiza la
accion en juicio para la proteccion no solo de los derechos subjetivos, sino también
de la posicion juridica subjetiva propia del particular que se enfrenta con el poder
de la Administracion: el interés legitimo.* Por otro lado, el art. 103 aclara que el
Consejo de Estado y otros érganos de justicia administrativa tienen jurisdiccion para
la proteccion de los intereses legitimos, y en algunos casos también de los derechos
subjetivos, frente a la Administracion publica.®

Asi que, en el ordenamiento italiano contemporaneo, existe una garantia de
rango constitucional por la que debe siempre asegurarse al particular y, ante org-
anos que pertenecen al poder jurisdiccional, su proteccién contra todo acto admi-
nistrativo.

Pero para entender el sistema contemporaneo, es necesario recordar que, en re-
lacién con las controversias con la Administracion publica, histéricamente la justicia
no jurisdiccional anticipd la proteccion jurisdiccional de los intereses legitimos del
particular.®

En el Reino piamontés, ya desde 1831 el Consejo de Estado contribuia como o6rg-
ano consultor del soberano (y puesto a sus directas dependencias) con el dictado de

lengua italiana, pero si se encuentra en leyes recientes y en reflexiones doctrinarias— demuestra
(una vez mas) la necesidad de distinguir justicia y jurisdiccién. Sobre la “dejurisdicionalizacion” de
los conflictos, cfr. Otranto (2023, pp. 21y ss.).

33 Art. 113: “1. Contra todo acto de la administraciéon ptblica siempre se dara proteccién jurisdiccional
de derechos e intereses legitimos ante los érganos de jurisdiccion ordinaria o administrativa”.
2. Esta proteccion jurisdiccional no puede excluirse ni limitarse a medios particulares de impugnacion
o para determinadas categorias de actos.
3. Laley determina qué érganos de jurisdiccion pueden anular los actos de la administracién ptiblica
en los casos y con los efectos previstos por la propia ley” (cursivas agregadas).

34  Art. 24, inciso 1: “Todos pueden actuar en juicio para proteger sus derechos e intereses legitimos”.
En la doctrina italiana, sobre el interés legitimo, ver por lo menos Scoca (2017).

35  Art. 103, inciso 1: “El Consejo de Estado y los demas érganos de justicia administrativa tienen jurisdic-
cién para la proteccion de los intereses legitimos frente a la administraciéon ptiblica y, en particulares
materias establecidas por ley, también de los derechos subjetivos” (cursivas agregadas).

36  LaLey 2248, de 20 de marzo 1865, anexo E, determind: i) la abolicién de los tribunales especiales de
contencioso administrativo que existian en los distintos Estados antes de la unificacion del Reino de
Italia (1861); ii) la devolucién al “juez ordinario” de la competencia sobre la lesién de un “derecho
civil o politico” en consecuencia de actos de la administracién publica; iii) la atribucién de compe-
tencia a las “autoridades administrativas” sobre la totalidad de los “otros asuntos”.
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opiniones sobre distintos asuntos. Pero fue a partir del 1859% que se legaliz6 su rol
de ofrecer justicia, en cuanto 6rgano cuya opinién el rey debia adquirir al resolver
los “recursos extraordinarios” que, como ya ocurria en los estados absolutos, los
subditos podian presentar en via de “gracia y de justicia” al soberano.*

En el nuevo Reino de Italia (1861), muy pronto se advirtio la necesidad de insti-
tuir una “verdadera magistratura”, un juez imparcial e independiente que pudiera
brindarle proteccion al ciudadano frente a los posibles abusos del Poder Ejecutivo
(Spaventa, 1880) y, por esto, se instituy6 una nueva seccion Consejo de Estado (la
cuarta)® con una funcién (por primera vez) claramente jurisdiccional.

Esta doble funcién del Consejo de Estado —consultiva y jurisdiccional — esta
hoy expresamente receptada en la Constitucion. Por un lado, el art. 100 —ubicado
en el titulo III de la Carta, dedicado al gobierno, seccion III, alusiva a los “érganos
auxiliares” — aclara que “el Consejo de Estado es drgano de asesoramiento juridico
administrativo y de proteccion de la justicia adentro de la administracion”;** por otro
lado, como ya vimos, el art. 103 —en el titulo IV dedicado a la magistratura, seccion
I, “ordenamiento jurisdiccional” — establece que “el Consejo de Estado y los demds
organos de justicia administrativa tienen jurisdiccion para la proteccion de los intere-
ses legitimos frente a la administracion ptblica y, en particulares materias estableci-
das por ley, también de los derechos subjetivos”.*!

La “justicia administrativa” se compone, entonces, sea de remedios administra-
tivos (recursos administrativos), que son opcionales y se dirigen a érganos admini-
strativos (como en el caso del recurso jerarquico, dirigido a la autoridad superior
de la organizacion), sea de la necesaria e irreductible tutela jurisdiccional, frente a
organos que pertenecen al Poder Judicial y que estan sujetos tinicamente a la ley.

La actividad desarrollada por 6rganos de la Administracion publica en la so-
lucién de conflictos es claramente actividad administrativa y es expresion de una
funcién que se denomina funzione amministrativa giustiziale (funciéon administrativa
justicial) (Calabrd, 2012; Caputi Jambrenghi, 1991).

En esta, el 6rgano administrativo actiia exclusivamente para resolver el conflicto
aplicando la ley (sin desbordar en actividad de Administracion activa) y tiene la
obligacion de resolver el recurso en el respeto del contradictorio entre las partes y
del principio dispositivo.

En Italia, con la nocién de funcion administrativa justicial parece disolverse la po-

37  Hacemos aca referencia a la Ley 3707, de 30 de octubre 1859.

38  Para una reconstruccién histérica del recurso extraordinario en el ordenamiento italiano, cfr. Con-
sejo de Estado, seccién I, opinion del 16 de julio de 2014, n. 2553. En la doctrina, ex multis, cfr. Roma-
no (1932, pp. 1 ss.), Melis (2014) y las referencias bibliograficas alli citadas.

39  Ley 5992, de 31 de marzo de 1889.
40  Cursivas agregadas.

41  Cursivas agregadas.
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sible confusién con respecto a la funcion jurisdiccional confiada a drganos judiciales
(y no administrativos) auténomos e independientes: funcién administrativa justicial
y funcién jurisdiccional son funciones distintas que, juntas, componen el sistema de
justicia administrativa.

La locucién jurisdiccion administrativa indica en el ordenamiento (y en el idio-
ma) italiano solo el &mbito de la competencia jurisdiccional del asi llamado “juez
administrativo” (Consejo de Estado y otros érganos jurisdiccionales) que resuelve
controversias en relacion con la lesiéon de intereses legitimos y, excepcionalmente (en
algunas materias establecidas por ley), de derechos subjetivos.

La jurisdiccién administrativa, entonces, es propia solo de los jueces (mejor dicho,
de algunos jueces: Consejo de Estado y otros érganos jurisdiccionales establecidos
por ley), mientras que, cuando 6rganos administrativos brindan justicia, se debe ha-
blar propiamente de funcién administrativa justicial y no de jurisdiccion administrativa.

Recurriendo a palabras y locuciones distintas, la doctrina italiana parece haber
evitado la confusion determinada por la “impropiedad lingiiistica” denunciada por
Gordillo.

Pero gracias a la limpida ensefianza del desaparecido maestro, podemos aclarar
que también en el ordenamiento argentino no se puede propiamente hablar de ju-
risdiccion administrativa (confiada a la Administracion publica) o de funcion adminis-
trativa jurisdiccional.

Puede ser, quizas, propicio el momento para “pedir prestada”, de la experiencia
italiana, la nocion de funcion administrativa justicial y de superar juntos como verda-
deros amigos —como lo son realmente los juristas argentinos e italianos— las tram-
pas en las que, a veces, nos atraen los falsos amigos.
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