é¢Razonable reglamentacidon del Principio Pro-Actione en el
proceso contencioso- administrativo?

Por JOSEFINA PAZOS

“.. Aqui no se puede comparecer sino con una actitud
compasiva, si uno quiere ser tomado en consideracion. No
digo que sea un procedimiento aberrante, pero ofrezco a su
conciencia esta definicion del mismo, por si quiere servirse de
ella como una autocritica,” KAFKA, FRANZ, El Proceso, Centro
Editor de Cultura, Buenos Aires, 2005, p. 41.

1. Punto de partida

Coincidimos con el Dr. CASSAGNE™ en que: “El acceso a la justicia se ha convertido
en una formidable carrera de obstdculos que, tras la mdscara de la sequridad juridica,
la division de poderes, la conveniencia de que la Administracion pueda enmendar sus
errores e ilegalidades, ha transformado el régimen procesal administrativo en un
conjunto desordenado e ilégico de ritualismos inutiles.

Si bien los excesos del formalismo han sido mayusculos y la condena de la
doctrina ha estado, en muchos casos, apoyada en sdlidos fundamentos, se mantiene
aun en la jurisprudencia de nuestros tribunales la constitucionalidad de la regla, lo que
nos parece insostenible a la luz de los principios que recogen los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos y que serdn desarrollados en los acdpites
siguientes.

En efecto, la regla del agotamiento de la instancia administrativa estd asociada
a una serie de dogmas y teorias’ que terminan por aniquilar la tutela administrativa y
judicial efectiva.

Un claro ejemplo de la interpretacion irracional que se hace para fundar la
constitucionalidad de los plazos de caducidad se encuentra en el criterio sentado en un

! CASSAGNE, JUAN CARLOS, Acerca de la subsistencia de la regla del agotamiento de la via
administrativa, Jornadas Latinoamericanas de Derecho Administrativo, organizadas por la
Universidad de Belgrano y el Colegio Publico de Abogados, durante los dias 27,28 y 29 de abril de
2011.

2 En doctrina opuesta a la nuestra se encuentra MONTI, LAURA, Agotamiento de la via administrativa
y tutela judicial efectiva, que puede consultarse en www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-
de-derecho/003-edp-3-monti.pdf cuando en la pagina 318 dice: “El rol de colaborador que el
particular desempefia en el procedimiento administrativo demuestra aqui su especial
trascendencia, al propender, con su actuacion, a que el Estado actte conforme al ordenamiento
juridico, y se eviten perjuicios a la comunidad derivados de su eventual actuacion ilegitima o de la
judicializacion de asuntos que podrian ser resueltos en sede administrativa”.
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fallo, no reiterado, de la CSIN. Asi, en el conocido caso ”Serra”g, nuestro mds Alto
Tribunal llegé a sostener que los plazos de caducidad reafirmaban la division de
poderes en cuanto el principio formaba parte de la zona de reserva de la
Administracion y que el sistema tendia a que fuera la “misma Administracion (...) quien
resuelva sus conflictos juridicos”.

La argumentacion, en si misma, constituye un agravio a la Iégica constitucional
porque lo cierto es que, tratdndose de un sistema judicialista puro, la division de
poderes nunca puede jugar en contra del acceso irrestricto a la justicia y menos aun
pueden, los plazos de caducidad integrar la zona de Reserva de la Administracidn, por
la sencilla razén de que no forman parte de una potestad propia o inherente del
Ejecutivo”.

2. El proceso contencioso-administrativo
2.1. Sistema judicialista

En la doctrina nacional4, al menos en general, se reserva el nombre de
procedimiento administrativo para denominar a “las actuaciones seguidas ante la
propia Administracion o ante un drgano que ejerza funcién administrativa”. Alli
tramitardn los remedios que tiene a su alcance el interesado para impugnar la
actividad administrativa que lo afecta y defender sus derechos”.

El proceso administrativo, en cambio, “se desarrolla cuando existe funcion
jurisdicciona/6 a través de la solucion de controversias entre partes con fuerza de
verdad legal ejercida por un érgano imparcial e independiente y ello sdlo se da en el

* CSIN, Serra, Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, S. 182. XXIV;
26-10-1993; t. 316 p. 2454.

* REITMAN FARAH, MARIO, Impugnacidn Judicial de la Actividad Administrativa, La Ley, Buenos Aires,
2000, Cap II, pp. 11-17-18.

>Se entiende por funcién administrativa: “toda la actividad que realizan los érganos administrativos
y la actividad que realizan los érganos legislativo y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los
hechos y actos materialmente legislativos y jurisdiccionales” de acuerdo a la definicién sentada en
GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t.1., Parte general, FDA, Buenos Aires, 2013,
112 ed., cap. IX, p. IX-39.

® Cabe hacer la salvedad de que la funcién jurisdiccional es entendida desde una concepcién
ecléctica en la que se combina tanto el aspecto material como el organico siendo que el Unico
poder que puede resolver controversias con fuerza de verdad legal y que reviste la condicién de
independiente e imparcial es el Judicial. Ello, pues, tanto en la érbita del poder ejecutivo (al tiempo
de resolverse un recurso jerdrquico por parte de un Ministro o Secretario de la Presidencia de la
Nacidn, o en las decisiones que adoptan organos administrativos sobre controversias entre
particulares: ENRE, ENARGAS) como en el ambito del Poder Legislativo (al ejercerse la atribucion
atinente al denominado “juicio politico”) se ejercen respectivamente funciones materialmente
jurisdiccionales sin que se trate strictu sensu de funcidn judicial propiamente dicha al carecerse de
la nota de imparcialidad e independencia antes mencionada. Por ende, a esas actuaciones se les
aplica diferente régimen normativo.
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dmbito del Poder judicial”.

Asi, es Unicamente en el proceso judicial, donde se hard la determinacion
definitiva y correctora del derecho y la justicia en un caso concreto, controldndose, de
manera imparcial e independiente, las decisiones de los dorganos legislativos vy
administrativos.

Esta nota se sustenta, en nuestro sistema, por lo dispuesto en el art. 108 de la
CN cuando establece que el Poder Judicial debe ser encabezado por la CSIN y demas
tribunales inferiores que establezca el Congreso. Por su parte, el art. 116 de la CN
establece que corresponde a la CSIN y demads tribunales inferiores el conocimiento y
decisidn, entre otras, de los asuntos en que la Nacidn sea parte. Se refuerza, asimismo,
por la prohibiciéon absoluta al Ejecutivo de ejercer funciones judiciales conforme lo
dispuesto en el art. 109 de la CN: “En ningun caso el Presidente podrd arrogarse el
conocimiento de causas pendientes ni restablecer las fenecidas”. También se refuerza
por lo establecido en el art. 110 que consagra la nota de imparcialidad e
independencia al establecer la inamovilidad y la intangibilidad de las remuneraciones
de los jueces.

La reforma de 1994 ratifica el sistema judicialista al legitimar -en su art. 43- la
promocion del amparo judicial contra actos u omisiones de los poderes publicos que
lesionen, restrinjan, alteren o amenacen derechos o garantias constitucionales.

El ejercicio de la funcién judicial se vincula ademas —directamente- con el
principio de la tutela judicial efectiva, entendida como la posibilidad de todo
ciudadano de contar con recursos judiciales y de otra indole que resulten idéneos y
efectivos para reclamar por la vulneracidn de sus derechos fundamentales.

A este respecto podemos traer a colacion, primeramente, la letra del articulo
18 de la CN cuando establece: “

“Ningun habitante de la Nacidon puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los
jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos {(...)".

Por su parte, el art. 13 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en su parte pertinente, reza:

“La Ciudad garantiza la libertad de sus habitantes como parte de la inviolable
dignidad de las personas. Los funcionarios se atienen estrictamente a las siguientes
reglas: 1. Nadie puede ser privado de su libertad sin una orden escrita y fundada
emanada de autoridad judicial competente, salvo caso de flagrante delito con
inmediata comunicacion al juez. (...) 3. Rigen los principios de legalidad, determinacion,
inviolabilidad de la defensa en juicio, juez designado por la ley antes del hecho de la
causa, proporcionalidad, sistema acusatorio, doble instancia, inmediatez, publicidad e
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imparcialidad. Son nulos los actos que vulneren garantias procesales y todas las
pruebas que se hubieren obtenido como resultado de los mismos”.

A su vez, del articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
se desprende, en lo que aqui interesa que:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

La cuestidn no es menor en el derecho administrativo pues, partiendo de la
base de que nos encontramos en un Estado de Derecho, lo que supone la sumisién de
TODOS, incluyendo al mismo Estado a la ley, resulta ser que el denominado proceso
contencioso-administrativo se constituye en la herramienta para hacerlo realmente
efectivo, en lo que respecta a la vinculacién de los ciudadanos con el Estado.

En linea con lo manifestado por el Dr. REJTMAN FARAH’, es preciso sefialar que,
“en todos los casos, el control judicial de la legalidad estatal deberd ser amplio y pleno,
conforme lo previsto por nuestra Constitucion Nacional (arts. 95,100, 17 y 18) a fin de
preservar el mencionado principio de legalidad en juego. En nada influird la existencia
de una norma especifica que prevea tal control pues como lo recordara la CSIN “(...) la
omision de una disposicion expresa (...) no debe entenderse en el caso como privacion

de recurso judicial al respecto”.®

Resumiendo, lo que caracteriza a cualquier sistema judicialista es el hecho de
atribuir a un poder judicial independiente el conocimiento de las causas en que los
Estados o Provincias, son parte en el litigio. En general estos sistemas son también
denominados de jurisdiccion unica (aunque se admite que puedan coexistir
excepcionalmente, por razones de especializacion, determinados tribunales
administrativos como son los llamados sistemas de jurisdiccion administrativa primaria

"REJITMAN FARAH, MARIO, Impugnacion Judicial de la Actividad Administrativa, op.cit., cap Il, p. 1l-16.

8 Ver sobre el punto: CSIN, Ferndndez Arias ¢/ Poggio (fallos: 247:646) donde se senté una firme y
constante jurisprudencia, posteriormente ratificada a través de numerosos fallos, reconociendo
como consecuencia de la garantia derivada del art. 18 de la CN el derecho de ocurrir siempre ante
un tribunal judicial en procura de justicia, constituyendo privacion de ella y agravio constitucional la
sustraccion de un asunto a la instancia judicial propiamente dicha. Ver asimismo fallos 261:36
donde el Maximo Tribunal recordé que privar de accion judicial constituiria una grave deficiencia
inconstitucional. Asimismo puntualizé que cualquier norma que prevea la inapelabilidad de una
decisién administrativa violaria los principios y garantias constitucionales del mismo modo que la
falta de previsidn de una via judicial de revisidn no altera la posibilidad de hacerlo en tanto la regla
es que “todos los actos que producen efectos juridicos directos con relacion a administrados o
terceros destinatarios de ellos estdn sujetos a tal revision (Fallos 305:1937)”. Recordd también que
la existencia de tribunales judiciales ante los cuales ocurrir constituye uno de los presupuestos
esenciales de la garantia de defensa en juicio.
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con control judicial amplio o simplemente revisor, o incluso prohibido -como ocurre en
algunos casos en el sistema norteamericano). Entre los sistemas judicialistas o de
jurisdiccion Unica encontramos a Inglaterra, EEUU, Argentina, Espafia. Dentro de estos
sistemas puede establecerse la competencia para el control de la actividad
administrativa al fuero general (EEUU, Inglaterra) o a fueros especializados (Espafia y
Argentina)

2.2. Nueva dimension del proceso contencioso administrativo

En este sentido, es importante tener en cuenta que, si bien histéricamente, el
proceso contencioso-administrativo se consideré6 como una suerte de proceso
“revisor” o “juicio al acto administrativo” (forma cldsica de expresion de la voluntad
administrativa), lo cierto es que actualmente existe una nueva dimension del proceso
vinculado a la garantia de acceso a la justicia en procesos en los que se demanda al
Estado por omision y persiguiéndose la satisfaccién de derechos econdmicos sociales y
culturales que exceden lo meramente individual.

Esta nueva dimensidn se relaciona con el desarrollo y la evolucién del derecho
internacional de los derechos humanos como consecuencia de lo cual, tanto la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, han ido delineando diversos principios y estandares sobre los
alcances de los derechos al debido proceso judicial y a la tutela judicial efectiva en
casos que involucran la vulneracién de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,’
aspecto que sera resefiado en el acdpite 4.

Sélo se adelanta que la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
sostuvo de manera contundente y clara que: “El principio de tutela judicial efectiva
puede traducirse en la garantia de libre entrada a los tribunales para la defensa de los
derechos e intereses ante el poder publico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya
reconocido un recurso o accién concreto”.’° Asimismo, en OEA/Ser.L/V/11.129 Doc.4, 7
septiembre 2007, sobre la fijacién de estdndares vinculados al debido procedimiento
administrativo y al debido proceso legal adjetivo, le ha dado un cardcter sumamente
amplio al referido principio.

A su vez, esta nueva vision o concepcién del proceso contencioso-

administrativo ha reavivado la polémica respecto al sistema de la separacién de
: 11 . rye . .

poderes y funciones. GARGARELLA ™ analiza criticamente dos fallos del Tribunal Superior

° Ver, COIDH, El acceso a la justicia como garantia de derechos econémicos, sociales y culturales,
punto lll: “Debido proceso administrativo y garantia de derechos sociales (disponible en
http://www.cidh.org/ countryrep/accesodesc07sp/Accesodescindice. sp.htm).

19 CIDH, Informe N2 80/99, emitido en el caso N2 10.194, Palacios N.C/R Argentina.

M ver GARGARELLA, ROBERTO Yy MAURINO, GUSTAVO, AAVV, Vivir en la calle. El derecho a la vivienda en
la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, disponible en
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/ gargarella-roberto-y-maurino-gustavo-
vivir-en-la-calle-el-derecho-a-la-vivienda-en-la-jurisprudencia-del-tsj.pdf.
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de Justicia de la CABA (Alba Quintana™ y Asesoria General Tutelar™ del afio 2010) en
los que el TSJ debid evaluar si la politica publica local establecida para brindar
asistencia habitacional a personas que se encuentran en “situaciéon de calle” era
consistente con —o violatoria del- derecho a la vivienda, consagrado en el art. 31 de la
Constitucion de la Ciudad, y que cuenta con jerarquia constitucional en virtud de su
reconocimiento en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (“PIDESC”).

Conforme con esos fallos, el Poder Judicial no debe involucrarse en cuestiones
relacionadas con la aplicacion de los derechos sociales, porque ello implicaria dejar
qgue la justicia tome el lugar de los legisladores, que son los constitucionalmente
encargados de resolver cuestiones que tienen que ver con el presupuesto. De este
modo, se quebraria el principio de divisién de poderes, frustrandose su finalidad que
es evitar el abuso del poder.

Vinculado a lo anterior existe otro argumento denominado “argumento
democratico” y que se refiere a la falta de legitimidad de la justicia para resolver
cuestiones relacionadas con el presupuesto o, mas especificamente, con el disefio de
politicas publicas especificas que deben ser organizadas y definidas por la ciudadania,
directamente o a través de sus representantes, y no por personas que no han sido
elegidas por el voto popular.

Se opondria asi la “legitimidad diferencial” entre ambos poderes. Se critica esta
objecién, sin embargo, por encerrar un concepto de “democracia” que no se
compadece con el de la democracia deliberativa, conforme la cual, las decisiones
democraticas se justifican cuando ellas son el resultado de una discusién amplia entre
todos los potencialmente afectados. Y, en este sentido, se considera que los jueces se
encuentran, en términos institucionales, en una excelente posicidon para favorecer la
deliberacidon democratica. El Poder Judicial es la institucion que recibe querellas de los
gue son, o sienten que han sido, tratados indebidamente en el proceso politico de
toma de decisiones. Mds aun, los jueces se encuentran institucionalmente obligados a
escuchar a las diferentes partes del conflicto —y no sélo a la parte que reclama haber
sido mal tratada.

Esa vision de la division de poderes es la que -en su momento- se denomind
“separaciéon estricta” (basada en la concepcion antifederalista norteamericana y la
revolucion francesa) y que luego fue superada por la actualmente dominante teoria
sobre la separaciéon de poderes que no es otra que la popularizarda por JAMES MADISON
(El Federalista), en su propuesta de un sistema de “frenos y contrapesos”. Y en su
misma esencia, en el nucleo de la idea de los “frenos y contrapesos” se encuentra

12

TSJ, Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y Otros s/ Amparo (art. 14 CCABA) s/ Recurso de
Inconstitucionalidad concedido, Expte. 6754/09, sentencia del 12 de mayo del 2010.

13 1), Ministerio Publico — Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/
GCBA s/ accidn declarativa de inconstitucionalidad, Expte. n® 6153/08, sentencia del 12 de mayo
de 2010.
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instalada la idea segun la cual, cada una de las ramas de gobierno, debia tener el poder
suficiente para interactuar con —y contrarrestar— el posible embate de las demas. La
idea de “frenos y contrapesos” significa, desde un principio, fundamentalmente eso: la
capacidad de mutua interferencia de un poder sobre otro, la idea de que cada poder
cuenta con las armas suficientes y necesarias para resistir los seguros embates de los
demas.

Por lo dicho hasta aqui, los jueces no sélo se encuentran bien situados para
enriquecer el proceso deliberativo y ayudarlo a corregir algunas de sus indebidas
parcialidades, sino que ademdas cuentan, a su disposicién, con herramientas que
facilitan esa tarea. Al mismo tiempo, tienen amplias posibilidades de actuar de manera
respetuosa hacia a la autoridad popular: Pueden bloquear la aplicaciéon de una cierta
norma y devolverla al Congreso, forzandolo a repensarla; pueden declarar que algun
derecho fue violado, sin imponer a los legisladores una soluciéon concreta; pueden
establecer que una violacidon de derechos debe corregirse en un tiempo limite, sin
ocupar el lugar del legislador ni decidir cual remedio particular deberia ser aprobado;
pueden sugerir al legislador una serie de soluciones alternativas, dejando la decisién
final en manos de éste ultimo.

De este modo, la justicia podria participar de un modo dialégico en la
construccion del derecho, y ayudar asi a las demds ramas del poder y a la ciudadania
en general, en este continuo proceso de reflexion constitucional. Actuando de este
modo, la justicia podria, a la vez, escapar de las dos principales lineas de accidn
alternativas con las que aparece tradicionalmente asociada: ya sea la imposicidén de su
autoridad y voluntad, por encima de la de los 6rganos democraticos; ya sea el silencio
complice, que ampara las violaciones de derechos (por accién u omisidn) cometidas
por los demas poderes y que suele ocultarse bajo el ropaje de un poder judicial —seguin
se alega— “estrictamente ceiiido” a las exigencias del derecho, y por lo tanto,
subsirviente del poder legislativo.

En ese orden de ideas, es importante senalar que en el ano 2012, en el fallo
Quizberth Castro™ la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn revocé una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia resuelta por remision al fallo Alba Quintana antes citado y
ordendé al GCBA a garantizar al nifio discapacitado y su madre una solucién
habitacional provisoria y su inclusién en algin programa para acceder a una vivienda
digna con caracter definitivo.'” La CSIN considerd que los derechos fundamentales que

4 CSIN, Recurso de hecho deducido por Q.C.,S.Y. por si y en representacion de su hijo menor
J.H.Q.C. en la causa Q.C,,S.Y. ¢/ GCBA s/ amparo, sentencia del 24/04/2012.

1> Ampliar en CHRISTE, GRACIELA ELENA, Apostillas a la sentencia dictada por la CSIN en la causa
Quisberth Castro, CSIN Q. 64 XLVI Recurso de Hecho, “Q.C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ Amparo, Revista de la Asociaciéon de Derecho Administrativo de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, Diciembre 2013, disponible en  http://www.adaciudad.org.ar/docs/CHRISTE-
Apostillas-a-la-sentencia-Q.-C.-de-la-Corte-Suprema.pdf).
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consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado con operatividad derivada, estan
sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial (considerando 12).
Que ello significa que, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los
poderes deben atender a las garantias minimas indispensables para que una persona
sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad garantizando, en la
especie, las condiciones de habitabilidad dignas.

En esa misma linea, se explaya la CSIN en el considerando 14, parrafo cuarto in
fine, al citar textualmente las pautas fijadas por el Comité DESC en el marco del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (aprobado por la Republica Argentina por ley 26.663) fijando pautas para
establecer cdmo puede entenderse el compromiso de los estados: “Aunque se
demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacion del
Estado parte de velar por el disfrute mds amplio posible de los derechos econdmicos,
sociales y culturales (...) habida cuenta de las circunstancias reinantes {(...) los Estados
parte tienen el deber de proteger a los miembros o grupos mds desfavorecidos y
marginados de la sociedad aun en momentos de limitaciones graves, adoptando
programas especificos de un costo relativamente bajo” .

Asi las cosas, la Corte sugiere que la razonabilidad se enlaza a una teoria de la
justicia, como la que John RawLs™® describe en su obra, vinculando el principio de
igualdad democratica que implica desarrollar los derechos hasta el nivel mas alto
compatible con su igual distribucidon entre todos los sujetos que conviven en una
sociedad dada, con el de diferencia con finalidad tuitiva. RAwLS plantea que el primer
principio exige igualdad en la reparticion de derechos y deberes basicos, mientras que
el segundo refiere a que las desigualdades sociales y econdmicas, por ejemplo las
desigualdades de riqueza y autoridad, soélo son justas si producen beneficios
compensadores para todos y, en particular, para los miembros menos aventajados de
la sociedad. Esta concepcién de la justicia propugna un esquema en el que se anulen
los accidentes de los dones naturales y las contingencias de las circunstancias sociales.

Se trata de una férmula que, en términos de los principios propios del sistema
de derechos humanos, resulta compatible con el denominado “pro homine,”*" es decir
aquel principio que obliga a interpretar a los derechos humanos de modo tal que
atienda a que cada persona pueda obtener la mayor protecciéon vy, por ende, el
maximo disfrute.

16 RAWLS, JOHN, Teoria de la justicia, Belknap, Estados Unidos, 1971.

7 Ver ManIL, PABLO Luts, El Blogue de Constitucionalidad, La ley, Buenos Aires, 2003, pp 218-224
cuando sostuvo: “(...) por aplicacion de ese principio, toda discusion acerca de la primacia del
derecho interno o del derecho internacional, en materia de derechos humanos, deviene abstracta,
por cuanto el intérprete debe siempre elegir la norma que ampare de modo mds amplio los
derechos humanos. Con ello, el principio pro homine no sdlo sirve como pauta para armonizar las
normas que integran el bloque de constitucionalidad, sino que ademds constituye una demostracion
de la existencia de éste: ya no importa la ordenacion jerdrquica de las normas que amparan los
derechos humanos; de todas ellas, en bloque, debemos elegir la mds beneficiosa.”
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2.3. Ampliacion de la legitimacion para demandar

El problema de la legitimacién tiene directa vinculacidon con el alcance de la
proteccion de los derechos vy, por lo tanto, del acceso a la justicia.

Asi, en el siglo XIX se distinguia el derecho subjetivo propiamente dicho o
primitivo —propiedad, libertad, etc.— del todavia no reconocido por la autoridad
publica al que se llamaba interés o derecho en expectativa y que dependia, para su
nacimiento, de un acto de la administracién: recién entonces se tornaba adquirido y
tenia tutela como el primero.

Nace asi, en derecho administrativo, la distincién entre derecho subjetivo, con
plena tutela administrativa y judicial y el interés legitimo. Del segundo se dira durante
mas de un siglo que, a veces, tiene tutela judicial en los sistemas llamados
contencioso-administrativos (el caso de Italia en donde la distincion determina el
organo a cargo del control de la actividad administrativa), pero no la tenia en otros
sistemas como el judicial vigente en nuestro orden nacional. A esta categoria se agrega
la de intereses difusos o de incidencia colectiva que, en general, quedaban sin
proteccion judicial.

Luego, la Constitucion de 1994 introduce en el art. 43 los derechos de
incidencia colectiva, categoria mds extensa de tutela y derecho de fondo que parece
destinada a empalidecer la importancia de la previa distincién entre derecho subjetivo
e interés legitimo, e incluso del interés difuso. Del mismo modo, la amplisima
legitimacidon que existe para denunciar la violacién a derechos humanos ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos constituye una fuerza expansiva
necesaria de la legitimaciéon en el dmbito interno, aunque no todos estén todavia
dispuestos a admitirlo. Esa amplia legitimacidn lleva también, inexorablemente, a que
los efectos de la sentencia puedan en definitiva ser erga omnes.

Resulta de todo ello, que el derecho de incidencia colectiva es una nocidn
superadora tanto del derecho subjetivo como del interés legitimo. Esta tendencia
superadora viene siendo preanunciada en todos los ordenamientos contemporaneos.

El resurgimiento de los derechos del hombre de mediados del siglo XX, da lugar
a una nueva categoria de derechos: los derechos humanos de tercera generacion.
Ademas, materias como el consumo, el medio ambiente, la salud, el acceso a los
medios de informacidn, conectan con esta problematica al dar lugar a intereses con
relevancia ya no estrictamente individual.

Fue en consecuencia necesario incorporar mecanismos procesales a la CN, para
tutelar derechos que requerian la ampliacién del concepto tradicional de legitimacion,
con lo cual, la reforma constitucional de 1994 profundizé el paradigma del
constitucionalismo social como modelo constitucional, alejandose del cldasico modelo
econdmico liberal que instituia un rol pasivo y ausente del Estado apostando a la
regulaciéon del mercado. Este criterio orientador debe ser seguido por expreso
mandato constitucional por el érgano judicial e impide una interpretacién formalista y
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restrictiva respecto de la legitimacion para accionar en procesos de esta indole, y
puestos a considerar el fundamento de su creacion, éste resulta ser el “imperativo de
transformar las concepciones judiciales para brindar tutela no sélo al derecho
subjetivo, y ampliarla a los fendmenos reales de la vida colectiva, tipicos de la sociedad
moderna, que ponen en escena intereses interpersonales y difusos, merecedores de
proteccion”.

La doctrina judicial ha considerado que el interés colectivo tiene en mira el bien
comun, el bienestar de la comunidad o de una pretensién mayoritaria que reconozca
en él su propio interés individual.

La legitimacion, desde un punto de vista procesa,l se reconoce asi como
“ampliada”. El interés grupal o difuso en cuanto a su titularidad y pertenencia se
convierte en colectivo cuando su representacién es actuada por una entidad publica o
privada. El transito de lo grupal a lo colectivo reside en el arbitrio factico y juridico que
encarna a la pluralidad de sujetos que, de esta forma, se concentra en un ente
representativo.

El proceso colectivo admite una doble funcionalidad: la tutela de los derechos
colectivos condensados en dérganos publicos o privados que ejerciten una accion de
prevencion, reposicién o resarcimiento del perjuicio que es de todos y por ello de
nadie en particular y el reclamo por dafos pluri-individuales diferenciados y
acumulables, por razones de celeridad y economia, que pueden también recaer en
idéntico legitimado activo. Incluso cuando el ordenamiento constitucional reconocié -
en forma amplia- la legitimacidon por los derechos de incidencia colectiva, en los
primeros anos de la reforma constitucional, su aplicaciéon fue limitada. El detonante
fueron las multiples lesiones a los millones de usuarios telefénicos, que llevaron a
miles de amparos iguales y, por ende, al convencimiento material de que eso carecia
de sentido y de utilidad practica no solamente para los justiciables sino también para la
justicia. La CSJN rechazé algunos de esos planteos, que en consecuencia tramitaron
por ante la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, por privacién de justicia.

En cualquier caso, la jurisprudencia federal de los demas tribunales fue
afirmando cada vez con mas fuerza esa legitimacion, llegando —en un circulo
completo— virtualmente al principio del pretor romano ahora consagrado en la
Constitucién. Ese proceso de adaptaciéon comenzé en Schroder'® en materia de medio
ambiente, cuando el tribunal dijo “el problema de la legitimacidn de los particulares no
debe constituir una verdadera denegacion del acceso a la justicia de quienes se ven
afectados por una medida estatal. Si la apertura de la jurisdiccion no es garantizada
[...] équé garantia de juridicidad se ofrecerd a los ciudadanos, si no pueden contar con
una auténtica defensa de sus derechos?”.

Hoy en dia las cinco Salas tienen precedentes andlogos y amplios. Se trata de

BN FED, Schroder, Juan c. Estado Nacional -Secretaria de Recursos Naturales, sentencia del 8 de
septiembre de 1994.
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materia de orden publico, de la cual ningun tribunal puede desentenderse. En todo
caso la propia CSIN'®, principalmente en las causas Halabi y Mendoza, senté
firmemente el criterio amplio.

3. Breve cronologia en torno a la demandabilidad Estatal

3.1. En 1864, la CSIN dicta el fallo Seste y Seguich (fallos: 1:317), mediante el
que interpreta el articulo 100 de la CN de 1853 en el sentido de que el Gobierno de la
Nacion no puede ser demandado sin su consentimiento (se requeria una venia
legislativa) ante los Tribunales Nacionales. Argumenta la CSIN que, lo contrario,
importaria dar al Poder Judicial una superioridad inconciliable con la supremacia que el
articulo constitucional citado acuerda al Jefe de la Nacidn. Por ultimo, indica que la
cldusula del articulo tercero, seccion 2 de la Constitucion Norteamericana -que servia
de guia para la interpretacién de la Constitucién Nacional- solamente se referia a los

19 CSIN, H. 270. XLII. Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986;
(fallos 332:111). Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, mediante la sentencia
dictada en fecha 8 de julio de 2008, en el marco de la causa “Mendoza Beatriz Silvia y Otros ¢/
Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios derivados de la contaminacion ambiental del Rio
Matanza- Riachuelo” (Expte M 1569 XL), resolvié -en forma definitiva- la especifica pretension
colectiva sobre recomposicion y prevencion del drea riberefia a la Cuenca Matanza Riachuelo. Asi,
dispuso que el programa ha implementarse, a efectos de alcanzar lo anterior, debia perseguir tres
objetivos simultaneos consistentes en: 1) La mejora de calidad de vida de los habitantes de la
cuenca; 2) La recomposicién del ambiente en la cuenca en todos sus componentes (agua, aire y
suelos); 3) La prevencién de dafios con suficiente y razonable grado de prediccion. El 20 de junio de
2006, en el marco de esa misma causa, habia dicho la CSIN que: “ El reconocimiento de status
constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision
atinente a la obligacion de recomponer el dafio ambiental no configuran una mera expresion de
buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una
potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva
decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente, que frente a la supremacia establecida en el Articulo 31 de la Constitucion Nacional y
las competencias regladas en el Articulo 116 de esta Ley Fundamental para la jurisdiccion federal,
sostienen la intervencion de este fuero de naturaleza excepcional para los asuntos en que la
afectacion se extienda mds allé de uno de los estados federados y se persiga la tutela que prevé la
Carta Magna. Desde esta premisa estructural, pues, es que el Articulo 7° de la Ley N2 25.675 prevé
la competencia federal cuando se trata de la degradacidn o contaminacion de recursos ambientales
interjurisdiccionales, hipdtesis que se verifica en el sub lite en la medida en que, por un lado, estdn
involucradas mds de una jurisdiccion estatal; y en que, por el otro, dos de las pretensiones
promovidas tienen en mira ese presupuesto atributivo de competencia -la degradacion o
contaminacion de recursos ambientales- al perseguir la recomposicion y el resarcimiento del dario
de incidencia colectiva, que es el tnico reglado y alcanzado por este estatuto especial (Articulo 27,
ley citada; causa C.1732.XL "Confederacion General del Trabajo (CGT - Consejo Directivo de la CGT,
Regional Santiago del Estero ¢/ Tucumdn, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo",
sentencia del 20 de septiembre de 2005)”.
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pleitos en que el Estado era parte demandante.

En el afio 1888, la CSIN se expide en el caso Municipalidad de la Capital ¢/ viuda
de Elortondo, (fallos: 33-162) en una causa de expropiacion alegando, entre otras
cuestiones, que si bien corresponde al Poder Legislativo y sélo a él la calificacidon de
utilidad publica y que su juicio, por tanto, debe ser concluyente y decisivo al respecto,
no puede entenderse esa atribucidén como derogatoria de los principios fundamentales
sobre que reposa la Constitucion y que constituyen la esencia de todo gobierno libre.
En ese orden de ideas, indica que los Tribunales de Justicia deben examinar las leyes
en los casos concretos que se traen a su decisidon, comparandolas con el texto de la
Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de
aplicarlas, si las encuentran en oposicién, constituyendo esta atribucién moderadora,
uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial Nacional y una de las
mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la
Constitucion contra los posibles e involuntarios abusos de los poderes publicos.

3.2. Con el dictado de la ley 3952 —incluyendo la reforma de la ley 11.634 del
afio 1932- la situacion a principio de los afios 30 podemos decir que era de avanzada
en la Argentina en cuanto al control judicial de la actividad administrativa en tanto era
ejercida por un Poder Judicial independiente que entendia en todas las causas en las
que la Nacién resultase parte: actora o demandada, como persona de derecho publico
y privado. No existian plazos especiales de caducidad para interponer la accién. Solo se
requeria un reclamo administrativo previo sujeto al plazo de prescripcién. Los uUnicos
privilegios para el Estado (producto de la mirada hacia el derecho administrativo
francés estaban plasmados en los arts. 4 y 7 de la ley 3952). El art. 42 preveia un plazo
especial para contestar la demanda (30 dias) y el art. 72 estipulaba que las sentencias
gue se dictaran tendrian caracter declarativo.

3.3. Por su parte, en el afio 1972, se dicta en el dmbito nacional, el decreto-ley
de procedimiento administrativo N2 19549/72. Esta norma, incorpord una serie de
institutos del contencioso administrativo francés e importd -en la practica- un
retroceso en lo que se refiere a la demandabilidad estatal. A titulo ejemplificativo, la
ley incorporé: a) Un esquema de agotamiento de la via administrativa previa a la
impugnacién de los actos administrativos (art. 23 LPA); b) Instituyd plazos especiales
de caducidad para iniciar la accidon de impugnacién (90 dias habiles judiciales, art. 25) y
c) Reguld el reclamo administrativo previo, estableciendo ciertas excepciones.

Al respecto, cabe recordar que el principio de no retroceso social®® importa la

2% sobre el punto y en relacién al principio de no retroceso social se vincula el principio de
progresividad desarrollado en MANIL, PABLO Luis, El Bloque de Constitucionalidad, op.cit, p. 46
cuando dice: “El principio de progresividad de los derechos humanos, presenta una manifestacion
normativa en el Preémbulo de la DUDH, que establece el objeto de que “todos los pueblos y
naciones (..) aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos”. El autor cita a AYALA CORAO CARLOS cuando
sostuvo en su obra El derecho de los derechos humanos, El Derecho, 160:758 que la progresividad
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prohibicion de adoptar politicas y/o medidas que empeoren el modo de ejercicio de
los derechos sociales. De acuerdo con él, una vez reconocido un derecho y la
posibilidad de su goce efectivo, su vigencia no puede eliminarse posteriormente sin el
reconocimiento por parte del Estado de alternativas razonables.?’ Una vez que éste
cumple con las tareas constitucionalmente impuestas y, en consecuencia, amplia el
ambito de proteccidon de los derechos, esta obligado a abstenerse en el futuro de
desarrollar actividades que atenten contra esta situacion, ya sea obstaculizando o bien
interrumpiendo su realizacion progresiva. De lo contrario incurre en una violacién de
los compromisos estatales.?

3.4. Por ultimo, huelga destacar otro hito relevante acaecido con la sancidn, en
el afo 2000, de la Ley de Emergencia Econédmico- Financiera N° 25.344, la que sera
objeto de analisis en el acdpite 5.4. Sélo adelanto que esta norma implicéd otro
importante retroceso en lo atinente al control judicial de la actividad administrativa.
Asi las cosas, modifico la letra de los articulos 30 a 32 del decreto-ley 19549
eliminando ciertas excepciones a la via reclamatoria previa contempladas en la
anterior redaccién y sujetandola al plazo de caducidad del articulo 25 del decreto-ley
19549 (antes estaba solamente sujeta al plazo de prescripcion). Impuso, asimismo, la
carga para el particular de comunicar a la PTN copia de la demanda y de la documental
antes de que el juez ordene correr formal traslado a la demandada, lo que sucedera
Unicamente en los supuestos en los que eventualmente verifique —de oficio- el
cumplimiento de los requisitos formales para la habilitacion de la instancia
consistentes en el agotamiento de la via administrativa mencionados en el acapite
anterior y cuyo desarrollo se hara en el acapite 5.2.

4. El Principio Pro-Actione

El articulo 43 de la CN, en su actual redaccion, sienta:

“Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre
que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,

se refiere a una “tendencia manifiesta hacia la extension de los derechos humanos, de modo
continuado e irreversible, tanto en el numero como en el contenido de los derechos protegidos asi
como en su eficacia y vigor”.

'\ respecto y vinculado a lo anterior, huelga sefalar que uno de los principios generales del
derecho internacional de los derechos humanos es el de la irreversibilidad consistente en que “una
vez que al ratificar un tratado se reconoce un derecho como inherente a la persona, no existe la
posibilidad de dar marcha atrds sobre el tema: el Estado queda obligado a continuar reconociendo
ese derecho aun cuando, luego, denuncie ese tratado (...) Por lo tanto, si el Estado ya reconocio ese
derecho como derivado de la dignidad humana, debera seguir reconociéndolo”, en MANILI, PABLO
Luis, El Bloque de Constitucionalidad, op.cit, p. 48.

22 yéase Observacion General N2 3, parr. 9 in fine y 12; Directrices de Maastricht, parr. 14, en
especial apartados e y f.
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restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso el juez
podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva. Podrdn interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacion. Toda
persona podrd interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella
referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los
privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para
exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podrd
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica. Cuando el derecho
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion
forzada de personas, la accion de hdbeas corpus podrd ser interpuesta por el afectado
o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato, aun durante la vigencia
del estado de sitio”.

A su vez, el articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, establece:

“Toda persona puede ejercer accion expedita, rdpida y gratuita de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares que en forma actual o inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion Nacional, los tratados internacionales, las
leyes de la Nacidn, la presente Constitucion, las leyes dictadas en su consecuencia y los
tratados interjurisdiccionales en los que la Ciudad sea parte. Estdn legitimados para
interponerla cualquier habitante y las personas juridicas defensoras de derechos o
intereses colectivos, cuando la accion se ejerza contra alguna forma de discriminacion,
o0 en los casos en que se vean dafectados derechos o intereses colectivos, como la
proteccion del ambiente, del trabajo y la seguridad social, del patrimonio cultural e
historico de la Ciudad, de la competencia, del usuario o del consumidor. El
agotamiento de la via administrativa no es requisito para su procedencia. El
procedimiento estd desprovisto de formalidades procesales que afecten su
operatividad. Todos los plazos son breves y perentorios. Salvo temeridad o malicia, el
accionante estd exento de costas. Los jueces pueden declarar de oficio la
inconstitucionalidad de la norma en que se funda el acto u omision lesiva”.

.. , . 2
Asimismo, se observa en linea con lo manifestado por el Dr. MaNIL®® que,

paralelamente “Varios de los instrumentos internacionales jerarquizados en 1994

contienen normas referidas a la tutela judicial efectiva de los derechos y al derecho al

2 MIANILI, PABLO Luts, E/ Bloque de Constitucionalidad, op.cit., p. 224-226.
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acceso a la justicia.

El art. 18 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos establece: “Toda
persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe
disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra
actos de autoridad que viole, en perjuicio suyo, algunos de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

A su vez, el articulo 25 de la citada Declaracion establece: “1. Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y c¢) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso.

En el mismo orden de ideas, el art. 82 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos reza: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley.

Por su parte, el art. 82 del Pacto de San José de Costa Rica prescribe: “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal (...) O para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter (...)”. Y el art. 25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces (... ) que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los estados parte se comprometen {(...)
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial...”.

Asimismo, el art. 32 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone: “Cada uno de los estados partes en el presente pacto se compromete a
garantizar que: a) “Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente pacto hayan sido violados podrad interponer un recurso efectivo aun cuando
tal violacion hubiere sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales. b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar las
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”

posibilidades de recurso judicial...”. Y el art. 14 establece: “Toda persona tendrd
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley en la sustanciacion de cualquier
acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de cardcter civil”.

Siguiendo asimismo lo manifestado por el Dr. Manit”, dichas normas
constituyen la manifestacion positiva del principio bajo andlisis, segun el cual, en cada
caso el juez debe buscar la interpretacion mds favorable al ejercicio de la accidn,
eludiendo siempre su rechazo in limine. Este principio se encamina entonces a no
entorpecer ni obstruir el derecho a la tutela judicial efectiva. %

En definitiva, no debemos olvidar el viejo principio segun el cual “son las reglas
procesales las que infunden vida a los derechos sustantivos, las que activan dichos
derechos para hacerlos efectivos”.26 Por ello, en caso de duda entre abrir o no una
determinada via procesal, en defensa de un derecho humano, por aplicacion de este

principio, hay que estar a la respuesta afirmativa.

Incluso, el principio bajo estudio resulta condicion indispensable para el ejercicio
de otro derecho humano fundamental, como es el debido proceso, consagrado en
cantidad de instrumentos internacionales de derechos humanos y en todas las
constituciones del mundo. No puede haber debido proceso si, primero, no se abre el
proceso. Por lo tanto, por aplicacion de este principio, en caso que la normativa interna
(constitucional, legal o reglamentaria) no provea un remedio adecuado y rdpido para
una determinada lesion de un derecho humano fundamental, los Tribunales podrdn
recurrir a las normas internacionales referidas para, en el caso concreto, crear el
remedio necesario como lo hizo la CSIN en los casos Siri y Kot.

El art. 2 del Pacto de San José de Costa Rica establece: “Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviera ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro cardcter, los estados parte se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

El art. 2.2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone: “Cada
estado parte se compromete a adoptar con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente pacto y que no estuviesen ya

2% MANILI, PABLO Luls, El Blogue de Constitucionalidad, op.cit., pp. 224/227.

%5 Conf. BIDART CAamMPOS, GERMAN, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo I-A,
Buenos Aires, Ediar, 2000, pag. 392.

26 CAPPELLETI MAURO, Y GARTH, BRYANT, E/ acceso a la justicia, trad. De Mdnica Miranda, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 47.
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garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter”.

El principio que se infiere de estas normas es una manifestacion del principio
bdsico por el cual “el estado que asume un compromiso internacional debe adecuar su
legislacion interna a éste”, consagrado positivamente en el art. 27 de la Convencion de
Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados en estos términos: “Una parte no podrad
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado...”.

En otras palabras, no sdlo es el intérprete quien debe hacer el esfuerzo en pro
de la adecuacion sino también el constituyente y el legislador, ya que éstos deben
promover la adecuacion de la normativa vigente, produciendo las reformas que fueren
menester a tal efecto. En este sentido, el deber de adoptar medidas internas se
transforma también en un coadyuvante para la armonizacion de las normas que
integran el bloque de constitucionalidad, ya que produce una ampliacion del numero de
sujetos activos que debe propender a esa armonizacion, por cuanto obliga no sélo a los
drganos de aplicacion del derecho (bdsicamente el poder judicial) sino también a los
organos de creacion de derecho (poder constituyente, poder legislativo, y, en ciertos
casos, poder ejecutivo).

La discusion sobre la primacia o no del derecho internacional sobre el derecho
interno se torna estéril, por cuanto, el intérprete no deberia privilegiar la aplicacion de
la norma jerdrquicamente superior sino la de la mds favorable al ser humano. Con ello,
las normas que protegen los derechos humanos, sean internacionales o
constitucionales, conforman un bloque normativo dentro del cual la primacia en si

misma “no es un valor ni un criterio de seleccién de normas”. %’

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos® ha sostenido que
la institucién procesal del amparo reldne las caracteristicas necesarias para la tutela
efectiva de los derechos fundamentales, esto es, la de ser sencilla y breve (conf. caso
del Tribunal Constitucional, 31/1/01, Serie C, N° 71, parr. 91). Tales recursos deben dar
resultados o respuestas al fin para el cual fueron creados, segun resulta de una extensa
familia de casos resueltos por el Tribunal Americano. Por ello no basta con que los
recursos existan formalmente, sino que es preciso que ellos sean "efectivos", en el
sentido que deben brindar a la persona la posibilidad de alcanzar la proteccién judicial
requerida. La existencia de esta garantia, ha dicho el Tribunal Americano, constituye
uno de los pilares, no sélo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democratica.”

En la misma linea argumental, también ha sostenido, en reiteradas ocasiones,

2’ MANILI, PABLO LUIS, El Blogue de Constitucionalidad, op.cit., pp. 224-226.

8 Véase: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004,
publicacion de la CIDH, San José, Costa Rica, 2005, pag. 1065 y ss., en esp. pag. 1070, nota 1813.

9 Casos Yatama, 23/6/05, Serie C, N° 127, parr. 169, y Tibi, 7/9/04, Serie C, N° 114, parr. 131; entre
otros.
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que la primera obligacion asumida por los Estados partes es la de "respetar los
derechos y libertades" reconocidos en la Convencidn, pues el ejercicio de la funcién
publica tiene limites precisos que derivan de ser los derechos humanos atributos
inherentes a la dignidad humana, y en consecuencia, superiores a poder del Estado. La
restante obligacidn -esta es, la de "garantizar" el libre y pleno ejercicio de los
derechos-, implica, siempre segun este Tribunal, "el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio de poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos."*

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho reiteradamente
que "La garantia constitucional de la defensa en juicio supone elementalmente la
posibilidad de ocurrir ante algun drgano jurisdiccional en procura de justicia, la que no
debe ser frustrada por consideraciones de orden procesal o de hecho" (Fallos 246:87 y
sus citas). Por lo demas, “la misidn judicial no se agota con la remision a la letra de los
textos legales, sino que requiere del intérprete la busqueda de la significacion juridica o
de los preceptos aplicables que consagre la version técnicamente elaborada y
adecuada a su espiritu, debiendo desecharse las soluciones notoriamente injustas que
no se avienen con el fin propio de la investigacion judicial de determinar los principios
acertados para el reconocimiento de los derechos de los litigantes” (Voto de los Dres.
JUAN C. MAQUEDA y EUGENIO R. ZAFFARONI, D. 163, XXXVII). A su vez, el Alto Tribunal, en
autos ASTORGA BRACHT, S. Y oTrRO ¢/ COMFER s/Amparo ley 16.986 (fallos 326:4185)
también ha sostenido la importancia otorgarle un caracter primordial al principio de
defensa.*

0 casos Velazquez Rodriguez, 29/7/88, Serie C, Nro. 4, parr. 165-166; causa Cinco Pensionistas v/
Pert, Las Palmeras; Godinez Cruz, 20/1/89, Serie C, Nro. 5, parr.174, 175 y 176; Bdmaca Veldsquez,
25/11/00, Serie C, Nro. 70, parr. 210; Aguirre Roca, Rey Terry y TevoredoTarsano vs. Perd, 31/1/01,
Serie C, Nro. 71, parr. 109.

31 La Corte ha puesto de manifiesto la relevancia, en este aspecto, de la tutela administrativa
efectiva, recogida en tratados internacionales de derechos humanos, que cuentan con jerarquia
constitucional (arts. XVIII y XXIV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 8 y 25 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, 2 inc. 3 aps. ay b, y 14 inc. 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos). Asi lo hizo en la causa Astorga Bracht, al decidir que una disposicion
que regia en procesos de seleccidn estatal que impedia que se presentaran en ellos personas que
tuvieran impugnaciones administrativas pendientes con el organismo convocante resultaba
violatoria del art. 18 de la Constitucion nacional y de las convenciones internacionales de derechos
humanos, que cuentan con jerarquia constitucional, en cuanto resguardan el aludido derecho el
que, dijo, supone la posibilidad de ocurrir ante las autoridades administrativas competentes y
obtener de ellas decisidn util relativa a los derechos de los particulares o litigantes y que requiere,
por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela
de los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un procedimiento
conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una decision fundada. Causa Astorga
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5. Obstdculos al principio de la tutela judicial efectiva

5.1. Falta de legitimacion para demandar en pos de la proteccion del principio
de legalidad

Huelga destacar que existe un gran debate acerca de la cuestion vinculada a lo
que se denomina el “control de la legalidad por la legalidad misma”.

La discusion es si existe derecho (legitimacién) para demandar judicialmente
por la violacion al principio de legalidad, independientemente de la existencia de un
dano concreto, o sin necesidad de alegar tal afectacion.

Por ejemplo: un ciudadano cualquier detecta una irregularidad en Ila
adjudicacion de una licitacion publica. El sélo hecho de la irregularidad detectada, éLe
da derecho a demandar la nulidad de acto sin necesidad de alegar y probar algun tipo
de afectacion particularizada?

En principio la CSIN ha negado esta posibilidad. Asi, en el caso Thomas® del
2010, la CSJN ratifica que el fallo Halabi** no modificé la doctrina en cuanto a la
necesidad que exista CASO. También ratifica la doctrina que niega a los legisladores
legitimacion. Y dijo: 42) Que la invocacion de la calidad de ciudadano, sin la
demostracion de un perjuicio concreto, es insuficiente para sostener la legitimacion a
los fines de impugnar la constitucionalidad de una norma (doctrina de Fallos: 306:
1125; 307:2384, entre otros). En efecto, cabe poner de manifiesto que el de
“ciudadano" es un concepto de notable generalidad y su comprobacion, en la mayoria
de los casos, no basta para demostrar la existencia de un interés "especial” o "directo”,
"inmediato”, "concreto" o "sustancial" que permita tener por configurado un "caso
contencioso" (Fallos: 322:528;, 324:2048). Esta Corte ha dicho que constituye un
presupuesto necesario que exista un caso o controversia que deba ser resuelto por el
Tribunal (Fallos: 323:4098), pues la justicia nacional no procede de oficio y sélo ejerce
jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte (art. 2°
de la ley 27). En el tradicional precedente de Fallos: 156:318, esta Corte ha definido a
esas causas como los asuntos en que se pretende de modo efectivo la determinacion
del derecho debatido entre partes adversas (considerando 5°) que debe estar fundado
en un interés especifico, concreto y atribuible en forma determinada al litigante (Fallos:
326:3007).

En este sentido, el Tribunal rechazo de plano una accion de inconstitucionalidad
recordando que "el demandante no puede expresar un agravio diferenciado respecto

Bracht, Sergio y otro ¢/COMFER-dto. 310/98 s/ amparo ley 16.986, sentencia del 14 de octubre de
2004, (fallos 327:4185).

32 CSIN T. 117. XLVI. Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo, (fallos 333:1023).

33 CSIN, H. 270. XLII. Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo, ley 16.986,
(fallos 332:111).
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de la situacion en que se hallan los demds ciudadanos, y tampoco puede fundar su
legitimacion para accionar en el interés general en que se cumplan la Constitucion y las
leyes" (arg. Fallos: 321:1352). De otro modo, admitir la legitimacion en un grado que la
identifique con el "generalizado interés de todos los ciudadanos en ejercicio de los
poderes de gobierno...", "..deformaria las atribuciones del Poder Judicial en sus
relaciones con el Ejecutivo y con la legislatura y lo expondria a la imputacion de ejercer
el gobierno por medio de medidas cautelares" ("Schlesinger v. Reservist Committee to
Stop the War", 418 U.S. 208, espec. pdgs. 222, 226/227, 1974, Fallos: 321: 1252). Por
otro lado, sélo una lectura deformada de lo expresado por esta Corte en la decision
mayoritaria tomada en la causa "Halabi" (Fallos: 332:111), puede tomarse como
argumento para fundar la legitimacion del demandante, pues basta con remitir a lo
sostenido en el considerando 92 de dicho pronunciamiento para concluir que, con
referencia a las tres categorias de derechos que se reconocen, la exigencia de caso en
los términos del articulo 116 de la Constitucion Nacional se mantiene incélume, "...ya
que no se admite una accion que persiga el control de la mera legalidad de una
disposicion". La sentencia dictada por esta Corte en el mencionado caso "Halabi" como
no podia ser de otro modo no ha mutado la esencia del control de constitucionalidad
que la Ley Suprema encomienda al Poder Judicial de la Nacion en los términos
sefialados precedentemente, para convertirlo en un recurso abstracto orientado a la
depuracion objetiva del ordenamiento juridico que es ostensiblemente extrafio al

disefio institucional de la Republica”.

5.2. Necesidad de agotar la instancia administrativa. Via recursiva y via
reclamatoria

A efectos de intentar extraer algunos principios generales de la variada
casuistica que se plantea como consecuencia de los posibles conflictos judiciales entre
los particulares y la administracion (o cualquier érgano que ejerza funcién
administrativa) distinguimos siguiendo al Dr. REJTMAN FARAH,** tal como lo hace el
decreto-ley 19549/72 en:

a) Por un lado las acciones o los denominados recursos (en sede judicial) en los
gue el objeto de la pretension se vincula con la impugnacion de actos administrativos.

b) Existen por otra parte, las pretensiones de cardcter no impugnatorios. En
estos casos, el interesado pretende que la Administracién de efectivo cumplimiento a
una obligacion, preste un servicio, pague una deuda, cese en un comportamiento
ilegitimo, atienda un reclamo de indemnizacidn, etc. Asi sucede, por ejemplo, en el
ambito de la responsabilidad extracontractual derivada de hechos. Se las ha dado en
llamar genéricamente “resarcitorias” o “reparatorias”. Se reclama al Estado una
conducta positiva o negativa pero sin pretender eliminar del mundo juridico acto
administrativo alguno.

** REITMAN FARAH, MARIO, “Impugnacion Judicial de la Actividad Administrativa”, op.cit., Cap Il, pp.
14-17.
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Se distinguen asi, las controversias donde la reparacion perseguida lo es como
consecuencia de un acto cuya nulidad se pretende, de aquéllas en las que la
pretensidén es totalmente auténoma de un acto administrativo e independiente de
éste.

En el primer caso, compartimos la idea del Dr. REJTMAN FARAH consistente en
que “debe prevalecer el régimen reparatorio, en caso que se vincule con el
impugnatorio, en tanto de éste se deriva una mayor proteccion de los derechos
individuales. Y por ello, cabe reservar la via impugnatoria, en principio, sélo para
aquellos supuestos en que la pretension del particular se limite a la revocacion del
acto.>

No obstante y en lo que aqui interesa, se observa que para abrir la instancia
jurisdiccional y demandar a la Administracién resulta necesario cumplir con ciertos
recaudos y condiciones distintos a los previstos por la ley procesal civil en materia de
conflictos entre sujetos de derecho privado.

En linea con lo manifestado por LAURA MONTI?®, se observa que “en los articulos
23% y 24%8 del decreto-Ley de Procedimientos Administrativos se determinan las
condiciones de impugnacion judicial de los actos particulares y generales,
respectivamente. Por su parte, los articulos 30 a 32% regulan el reclamo administrativo

*> Por contrario, seglin CASSAGNE es a partir de la declaracion de invalidez cuando cesa la presuncién
de legitimidad de un acto administrativo, momento en el cual puede y debe “.. comenzar a
computarse el plazo para promover la accion de dafios y perjuicios.” En CASSAGNE, JUAN CARLOS,
Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t.l, p. 292.

3% MONTI, LAURA “El agotamiento de la instancia administrativa” en Control de la Administracion
Publica, .pp. 235-236.

*” El articulo 23 del decreto- ley 19549/72 sienta en lo que aqui interesa: “Podrd ser impugnado por
via judicial un acto de alcance particular: a) cuando revista calidad de definitivo y se hubieren
agotado a su respecto las instancias administrativas. b) cuando pese a no decidir sobre el fondo de
la cuestion, impida totalmente la tramitacion del reclamo interpuesto {(...)".

%% El articulo 24 del decreto-ley 19549/72 sienta “el acto de alcance general serd impugnable por
via judicial: a) cuando un interesado a quien el acto afecte o pueda afectar en forma cierta e
inminente en sus derechos subjetivos, haya formulado reclamo ante la autoridad que lo dictd y el
resultado fuere adverso o se diere alguno de los supuestos previstos en el articulo 10. b) cuando la
autoridad de ejecucion del acto de alcance general le haya dado aplicacion mediante actos
definitivos y contra tales actos se hubieren agotado sin éxito las instancias administrativas”.

3% El articulo 30 del decreto-ley 19549/72 reza: “El Estado nacional o sus entidades autdrquicas no
podrdn ser demandados judicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o
Secretaria de la Presidencia o autoridad superior de la entidad autdrquica, salvo cuando se trate de
los supuestos de los articulos 23 y 24. El reclamo versard sobre los mismos hechos y derechos que se
invocardn en la eventual demanda judicial y serd resuelto por las autoridades citadas”. El articulo
31 sienta: “El pronunciamiento acerca del reclamo deberd efectuarse dentro de los noventa (90)
dias de formulado. Vencido ese plazo, el interesado requerird pronto despacho y si transcurrieren
otros cuarenta y cinco (45) dias, podrd aquél iniciar la demanda, la que deberd ser interpuesta en
los plazos perentorios y bajos los efectos previstos en el articulo 25, sin perjuicio de lo que fuere
pertinente en materia de prescripcion. El Poder Ejecutivo, a requerimiento del organismo
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previo cuando el particular pretende demandar al Estado o sus entidades con base en
hechos u omisiones (es decir, en principio, cuando no se encuentra en juego la
impugnacion de actos). Ambas vias se refieren a distintas clases de pretensiones. El
recurso es un medio de impugnacion de actos administrativos de alcance particular que
debe ser interpuesto en determinados plazos perentorios para obtener de la autoridad
que dicto el acto, su superior jerdrquico o aquella que ejerza sobre la primera el control
de tutela, la revocacion, sustitucion o modificacion del acto impugnado.

El reclamo, en cambio, constituye en nuestro Derecho positivo un medio de
impugnacion directa de reglamentos — Articulo 24, inciso a de la ley- o un instrumento
para cuestionar el accionar administrativo que no configure actos administrativos
(articulos 30 a 32 de la ley).

Respecto de la via recursiva y considerando las criticas doctrinales al requisito
de agotamiento de la instancia administrativa, cabe sefialar que el unico recurso de
interposicion obligatoria para agotar la via administrativa es, en el orden federal, el
jerdrquico.”

Se aduna a lo anterior, a modo de mayor abundamiento que, en el fallo
Petracca™, 1a CSIN sent6 dos reglas. La primera consiste en que "La impugnacion de los
actos administrativos prevista en los incs. a y b del art. 23 de la ley 19.549, dictados
durante la ejecucion de un contrato de la Administracion, estd sujeta al plazo instituido

interviniente, por razones de complejidad o emergencia publica, podrd ampliar fundadamente los
plazos indicados, se encuentren o no en curso, hasta un mdximo de ciento veinte (120) y sesenta
(60) dias respectivamente. La denegatoria expresa del reclamo no podrd ser recurrida en sede
administrativa. Los jueces no podrdn dar curso a las demandas mencionadas en los articulos 23, 24
y 30 sin comprobar de oficio en forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos
articulos y los plazos previstos en el articulo 25 y en el presente”. Y el articulo 32 establece: “E/
reclamo administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores no serd necesario si mediare
una norma expresa que asi lo establezca y cuando: a) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en
virtud de una ejecucion o de repetir un gravamen pagado indebidamente; b) Se reclamare dafios y
perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual”.

0 El recurso jerarquico se encuentra regulado en el decreto reglamentario n® 1759/72 del
decreto- Ley de Procedimientos Administrativos N° 19549/72 cuando dispone, en su art. 89, que:
“El recurso jerdrquico procederd contra todo acto administrativo definitivo o que impida
totalmente la tramitacion del reclamo o pretension del administrado. No serd necesario haber
deducido previamente recurso de reconsideracion; si se lo hubiere hecho, no serd indispensable
fundar nuevamente el jerdrquico, sin perjuicio de lo expresado en la ultima parte del articulo
anterior”. Asimismo, en su art. 90 establece: “El recurso jerdrquico deberd interponerse ante la
autoridad que dictd el acto impugnado dentro de los quince (15) dias de notificado y serd elevado
dentro del término de cinco (5) dias y de oficio al Ministerio o Secretaria de la Presidencia en cuya
jurisdiccion actue el érgano emisor del acto. Los Ministros y Secretarios de la Presidencia de la
Nacidn resolverdn definitivamente el recurso; cuando el acto impugnado emanare de un Ministro o
Secretario de la Presidencia de la Nacion, el recurso serd resuelto por el Poder Ejecutivo Nacional,
agotdndose en ambos casos la instancia administrativa”.

“ CNACAF, Petracca e hijos, S.A. y otros ¢/ Gobierno Nacional -ente autdrquico mundial 78,
sentencia del 24/04/1986.
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por su art. 25". La segunda refiere a que “No es admisible la accion de cobro de pesos o
indemnizacion de dafios sin impugnar, dentro del plazo del art. 25 de la ley 19.549, la
legitimidad del acto administrativo que ha desestimado la misma pretension o cuyo
contenido excluye el pago de lo reclamado”.

Por ultimo, resta sefialar que sea que se trate de la via reclamatoria como de la
recursiva, una vez resuelto en forma expresa por la Administraciéon el recurso
jerdrquico o el reclamo impetrado, comienza a computarse el plazo de caducidad de
90 dias establecido en el articulo 25*” del decreto-ley 19549/72 para interponer la
demanda, vencido el cual se perdera el derecho para acceder a la tutela judicial
efectiva.

5.3. La pérdida del derecho para acudir a la via judicial. El caso de la denuncia
de ilegitimidad

El art. 1° inc. e) apartado 6) del decreto-ley de Procedimientos Administrativos
N2 19549/72 tiene previsto que “una vez vencidos los plazos para recurrir se perderd el
derecho de articular recursos administrativos”. Sin embargo ello no obstara a que se
considere la peticion como denuncia de ilegitimidad por el érgano que hubiera debido
resolver el recurso salvo que éste dispusiere lo contrario por motivos de seguridad
juridica o por estar excedidas razonables pautas temporales que hicieren presumir el
abandono del derecho.

Como surge de la letra de la norma es facultativo para la Administracién
resolver la denuncia de ilegitimidad.

En este sentido pueden darse dos supuestos:

a) Que la Administracién rechace la denuncia de ilegitimidad por razones
formales, es decir por considerar que no se dan las condiciones para tratar al recurso
extemporaneo como denuncia de ilegitimidad pues se han excedido razonables pautas
temporales o la conducta del administrado hace presumir al abandono del derecho o;

b) Que la denuncia de ilegitimidad se rechace por razones sustanciales, esto es,
entrando la Administracion a analizar el fondo del asunto y considerando que el acto
cuestionado NO es ilegitimo.

Hasta Gorordo la CSIN parecia aceptar la revision judicial del acto que
rechazaba —entrando al fondo del asunto- la denuncia de ilegitimidad (CSJN

2 E| articulo 25 del decreto-ley 19549/72, en la parte que aqui interesa establece: “La accion contra
el Estado o sus entes autdrquicos deberd deducirse dentro del plazo perentorio de noventa (90)
dias, computados de la siguiente manera: a) Si se tratare de actos de alcance particular, desde su
notificacion al interesado; b) Si se tratare de actos de contenido general contra los que se hubiere
formulado reclamo resuelto negativamente por resolucion expresa, desde que se notifique al
interesado la denegatoria; c) Si se tratare de actos de alcance general impugnables a través de
actos individuales de aplicacion, desde que se notifique al interesado el acto expreso que agote la
instancia administrativa(...)”
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“Jaramillo”). La jurisprudencia era oscilante en punto a la potestad de la justicia de
revisar los actos que rechazaban la denuncia de ilegitimidad por razones formales.

En efecto en la causa Jaramillo43, la CSJN en 1976 —si bien refiriéndose a la ley
de procedimiento de la ex MCBA- considerd que la via impugnatoria sélo requeria para
su ejercicio la existencia de un acto y si el Intendente entré a conocer los recursos
extemporaneos en virtud de su deber de control de legitimidad de los actos
administrativos, nada impedia la revision judicial de su decisidon, de lo contrario se
afectaria el art. 18 de la CN.

Sin embargo, en el fallo Gorordo™, la CSIN en 1999 consideré que la decisidn
administrativa que rechaza la denuncia de ilegitimidad no es susceptible de ser
impugnada judicialmente. Tiene en cuenta el art. 1, inc. e, ap. 6) del decreto-ley n°
19549 que determina que una vez vencidos los plazos establecidos para interponer
recursos administrativos se perderd el derecho para articularlos. Ademas tiene en
cuenta el caracter perentorio (mismo apartado) y obligatorio (ap. 1° del inc. e) del art.
1°) que la ley confiere a los plazos para recurrir.

Entiende que la denuncia de ilegitimidad sélo tiene por finalidad asegurar el
control de legalidad y eficacia de la actividad administrativa, siendo un remedio
extraordinario. Y que ello no viola el art. 18 de la CN pues el administrado tuvo la
oportunidad de articular un recurso y NO lo hizo. No podria otorgarse el mismo efecto
a la denuncia de ilegitimidad que a la impugnacion deducida en término, pues
importaria colocar en un pie de igualdad a quien actla negligentemente con aquél que
lo hace con diligencia.

Por su parte los Tribunales de la CCAyT de la CABA han decretado en el fallo
Frdvega, en el afio 2006, la inconstitucionalidad de la ley local®® que directamente
disponia la irrevisibilidad judicial del acto que rechazaba la denuncia ilegitimidad (art.
94 del decreto de necesidad y urgencia 1510/97). Considerd ahi la Sala Il del CCAYT
que : “(...) en el presente caso los ocho dias hdbiles de demora en que habria incurrido
el contribuyente para cuestionar el acto en sede administrativa, en virtud de la
pretendida falta de control judicial del acto que resolvio el fondo de la denuncia de
ilegitimidad, operarian en la prdctica como un verdadero y brevisimo plazo de
prescripcion que le haria perder el derecho de cuestionar ante el Poder Judicial una
multa de mds de cien mil pesos motivada en el ingreso voluntario con un dia habil de
retraso del tributo en cuestion.” Y considera que la limitacidon que consagra la norma
gue analiza (que es similar a la del decreto- ley 19549): “(...) implica asignar una suerte
de “blindaje” a cierta categoria especifica de actos administrativos del eventual
conocimiento y control judicial, en abierta contradiccion con lo dispuesto por el articulo
106 de la Constitucion de la Ciudad que asigna al Poder Judicial “el conocimiento y

43 CSJN, Jaramillo SCA s/ Recurso contencioso-administrativo, (fallos 295:276).

* CSIN, Gorordo Allaria de Kralj, HaydéeMaria ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Cultura y
Educacion, G 1530 XXXII; 04-02-1999; t. 322 p. 73.

5 CCAYT, Sala Il, Frévega SA ¢/ GCBA s/ impugnacion de actos administrativos, Expte. 13677/0.
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decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta Constitucion, por
los convenios que celebre la Ciudad, por los cédigos de fondo y por las leyes y normas
nacionales y locales. Se trata asimismo de preservar la integridad del derecho de
defensa en juicio previsto en el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica, 18 de la
Constitucion Nacional, y en los articulos 12, inc. 6, y 13, inc. 3, de la Constitucion de la
Ciudad, que se extiende a toda la actividad administrativa y garantiza el acceso, al
menos, a una instancia en la cual acudir ante un dérgano imparcial e independiente
designado conforme los mecanismos constitucionales. Lo contrario, implicaria
consagrar de hecho en estos casos, la facultad de la Administracion de resolver una
controversia con fuerza de verdad legal, lo cual como ya quedara expuesto- le estd
vedado tanto al Ejecutivo local (art. 108 CCABA) como al nacional (art. 109 de la CN).”

En principio el TSJ de la CABA ha dejado firme el fallo de Cdmara aunque sin
entrar en el fondo del asunto.

5.4. Requisitos para la habilitacion de la instancia. Control de oficio.
Comunicacion a la PTN previo traslado de la demanda

En el aflo 2000, se sanciona la ley 25.344 (Ley de Emergencia Econdmico-
Financiera con vigencia a partir del 30/11/2000) y en su cap. IV (arts. 6 a 12) introduce
ciertas disposiciones vinculadas a los “Juicios contra el Estado” y también modifica los
arts. 30 a 32 del decreto-ley N2 19.549. Para los juicios iniciados con posterioridad a la
ley, el articulo g% instituye la comunicacidn a la Procuracion del Tesoro Nacional con
copia de la demanda y documental antes de darse traslado al fiscal para que se expida
sobre su procedencia y la eventual competencia del Tribunal. Esta comunicacién debe
hacerse aun en los casos en que no se requiera la habilitacién de la instancia con 30
dias de anticipacion (conf. Art. 10). Por su parte, no es necesaria la comunicacion en
juicios de amparo y sumarisimos (art. 11).*’

En el fallo Cohen Arazzi (CNACAF Sala V 2004) la Camara decreta la
Inconstitucionalidad del art. 8° de la ley 25.344 y 12 del Decreto 1116 Anexo llI
(comunicacién previa a la PTN) considerando que: “(...) ninguna ley de emergencia
publica puede -constitucionalmente hablando- menoscabar la independencia del poder
judicial convirtiéndolo, en colaborador o intermediario del control de los juicios contra
el Estado Nacional; circunstancia configurada con el dictado de la ley N2 25344, en
tanto la exigencia de los articulos 6° y 8° implicaron - indirectamente- colocar en los
jueces de la Nacidn la obligacion de participar en el control de los juicios contra el

% El articulo 82 sienta que “En todos los casos, promovida una accién contra los organismos
mencionados en el articulo 6°, cualquiera sea la jurisdiccion que corresponda, se remitird por oficio
a la Procuracion del Tesoro de la Nacidn copia de la demanda, con toda la prueba documental
acompariada y se procederd, cumplido este acto, a dar vista al fiscal, para que se expida acerca de
la procedencia y competencia del tribunal”.

“7'El articulo 11 sienta que “En los juicios de amparo y procesos sumarisimos no serd de aplicacion
lo dispuesto en los articulos 8°, 9°y 10 de la presente ley”.
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Estado Nacional, ya que son ellos los que firman y sellan oficios y formularios cuyos
datos requiere se remitan al Procurador del Tesoro, funciones que, en todo caso,
competen a los drganos internos de la Administracion Publica Nacional. Y ello es asi, no
solo por la razdn constitucional de la independencia de que debe gozar el Poder Judicial
sino ademds, esencialmente, por la imparcialidad en el desempeno de la funcion
jurisdiccional a su cargo. En este sentido, cabe recordar que "el control y la
interpretacion constitucional demandan que los tribunales que la tienen a su cargo no
sean ni actuen como apéndices de los érganos politicos.”

Considera la Camara asimismo que: “De otro lado, el nuevo régimen de
comunicacion previa instituido por el art. 8° de la ley N° 25.344 y el art. 12 del decreto
N 1116/00 establece prerrogativas que resultan incompatibles con el principio de la
igualdad de las partes en el proceso y en consecuencia afecta la garantia de la defensa
en juicio pues el Director del Cuerpo de Abogados del Estado tendrd el beneficio de
conocer las pretensiones del particular antes que el propio Fiscal y antes de que el Juez
se expida sobre los aspectos relativos a la habilitacion de instancia.”

Sin embargo en 2007, la CSIN en el fallo Cohen Arazzi, en contra incluso de lo
dictaminado por la Procuracidon General de la Nacién, revoca el pronunciamiento de la
CNACAF. Para ello, tiene en cuenta que el hecho de que el Estado tenga mds tiempo
que antes de la sancidn de la ley 25.344 para organizar sus defensas (o, como dice la
parte actora: permitir al Procurador estudiar mejor el caso, dar instrucciones sobre las
defensas que deben articularse o, incluso patrocinar el juicio él mismo), en nada
compromete la efectiva tutela de los derechos a la igualdad ante la ley y de defensa en
juicio que invoca el actor como sustento de su planteo de inconstitucionalidad. Y que si
la cuestion es que el art. 82 de la ley 25.344 y su reglamentacién disminuyen las
mayores chances de ganar un juicio contra el Estado por efecto de su desorganizacion,
nadie razonablemente puede tener derecho constitucionalmente protegido a
favorecerse de esa “chance”.

Ademds, la ley 25344 sustituye —mediante su articulo 12*- los arts. 30 a 32 del

8 El articulo 12 se establece: “Sustituyense los articulos 30, 31 y 32 de la ley 19.549 por los
siguientes: Articulo 30: El Estado nacional o sus entidades autarquicas no podran ser demandados
judicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o Secretaria de la Presidencia
o autoridad superior de la entidad autdrquica, salvo cuando se trate de los supuestos de los
articulos 23 y 24. El reclamo versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocardn en la
eventual demanda judicial y serd resuelto por las autoridades citadas. Articulo 31: El
pronunciamiento acerca del reclamo deberd efectuarse dentro de los noventa (90) dias de
formulado. Vencido ese plazo, el interesado requerird pronto despacho y si transcurrieren otros
cuarenta y cinco (45) dias, podra aquél iniciar la demanda, la que deberd ser interpuesta en los
plazos perentorios y bajos los efectos previstos en el articulo 25, sin perjuicio de lo que fuere
pertinente en materia de prescripcién. EI Poder Ejecutivo, a requerimiento del organismo
interviniente, por razones de complejidad o emergencia publica, podra ampliar fundadamente los
plazos indicados, se encuentren o no en curso, hasta un maximo de ciento veinte (120) y sesenta
(60) dias respectivamente. La denegatoria expresa del reclamo no podra ser recurrida en sede
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decreto ley 19549. En lo que aqui interesa, en el art. 31 se incluye la obligacidn de
iniciar la demanda dentro del plazo del art. 25 —antes la demanda podia iniciarse en
cualquier plazo sin perjuicio de los plazos de prescripciéon. La otra cuestion sustancial
es que se incorpora, como Ultimo parrafo, la obligacidén de los jueces de NO dar curso a
las demandas mencionadas en los arts. 23, 24 y 30, sin comprobar de oficio -en forma
previa- el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos articulos y del plazo
previsto por el art. 25 que fueran resefiados en el acapite 5.2.

Antes de la sancion de la ley y hasta el afio 1999 la CSJN tenia dicho en 1990 en
el fallo Cohen® (doctrina reiterada en otro fallo Construcciones Taddia) que el plazo de
caducidad del art. 25 era “renunciable” y que los tribunales no podian suplir la
actividad de las partes sin desmedro de la garantia de defensa en juicio y el principio
de separacién de poderes.

En 1999 en Gorordo la CSIN modifica la doctrina de Cohen y admite la
declaracion de oficio del plazo de caducidad del art. 25 (en el caso se trataba de una
denuncia de ilegitimidad y el rechazo de la accién fue de oficio).

En el mismo sentido la Cdmara CNCAF mediante decisién plenaria del 15 de
abril de 1999, en los autos Romero™, por mayoria, sentd la siguiente doctrina legal: “La
falta de habilitacion de la instancia puede ser declarada previo al traslado de la
demanda en los supuestos de incumplimiento de los requisitos exigidos para la
admisibilidad de la accion. Los plazos establecidos en el art. 25 de la ley 19.549, al igual
que los demds requisitos de admisibilidad formal, deben ser examinados previo a correr
traslado de la demanda contencioso administrativa”.

Con posterioridad a la sancién de la ley —y adn sin decretar su
inconstitucionalidad- en un obtier dictum la Corte considerd inconstitucional la
declaracion de oficio de la habilitacién de la instancia —en lo atinente a la verificaciéon
del plazo del 25 del decreto-ley 19549/72. Asi, la CSIN en 2004, en el caso Resch’
ratifica en su considerando 5° que los jueces no estan facultados para denegar de
oficio la habilitacion de la instancia judicial ni declarar por esa via la caducidad de la
accién deducida ante ellos (confr. Fallos: 313:228 Cohen). Es de destacar, de todas
formas, que en el caso la cuestion no era determinante, pues se resuelve el asunto por

administrativa. Los jueces no podran dar curso a las demandas mencionadas en los articulos 23, 24
y 30 sin comprobar de oficio en forma previa el cumplimiento de los recaudos establecidos en esos
articulos y los plazos previstos en el articulo 25 y en el presente. Articulo 32: El reclamo
administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores no serd necesario si mediare una
norma expresa que asi lo establezca y cuando: a) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en virtud
de una ejecucién o de repetir un gravamen pagado indebidamente; b) Se reclamare dafios y
perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual”.

9 CSIN, Cohen Rafael ¢/ Instituto Nacional de Cinematografia s/ nulidad de resolucién, 13/3/90,
(fallos 311:2120)

*® CNCAF, Romero, Gerardo ¢/ E.N. (E.M.G.E), Expte. 26.424/94, sentencia del 15/12/1998.

31 CSIN, Resch, Héctor Juan ¢/ M° del Interior -Policia Federal s/ personal militar y civil de las FF.AA.
y de seg., R. 920. XXXVI, 26/10/04.
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inaplicabilidad del decreto-ley 19549 por tratarse de un caso de aplicacion a las fuerzas
de seguridad.

Asimismo, en mayo 2004, la CSIN se expide en la causa Franco™ siguiendo el
dictamen de la PGN. Se trataba de un recurso directo interpuesto contra una decisién
de la Universidad de Mar del Plata vencido el plazo para ello. El Tribunal habia
aceptado su competencia y ordenado el traslado del recurso y la Universidad NO habia
opuesto la defensa. Al dictar sentencia se rechaza por considerarse que NO estaba
habilitada la instancia (el recurso se habia interpuesto en la Universidad directamente
y no en la Justicia y luego se habia iniciado la accién en la Justicia pero ya vencido el
plazo). La PGN si bien remite a Gorordo considera que, una vez que se habia aceptado
la competencia y se habia corrido traslado, si la demandada no oponia la defensa no se
podia rechazar la acciéon en la sentencia alegando la falta de habilitacion de la
instancia.

Sin embargo, en 2009, la CSIN en la causa Ramirez>® ratifico la doctrina de
Gorordo convalidando el criterio del Tribunal favorable a la revisién de oficio de los
recaudos de admisibilidad de la accidn procesal administrativa. Considera, asi, que la
reforma del afio 2000 vino a receptar el criterio de la CSIN sentado en Gorordo.

6. El Principio de Razonabilidad
El articulo 28 de la Constitucidn Nacional establece:

“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no
podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”

Dable es sefalar que, sobre el principio de razonabilidad, se comparte el
criterio sostenido por LINARES, JUAN FRANCISCO, en el sentido que: “La garantia del debido
proceso sustantivo con respecto a la ley formal y formal —material es la que consiste en
la exigencia constitucional de que las leyes deben ser razonables, es decir, que deben
contener una equivalencia entre el hecho antecedente de la norma juridica creada y el
hecho consecuente de la prestacion o sancion teniendo en cuenta las circunstancias
sociales que motivaron el acto, los fines perseguidos con él y el medio que, como
prestacion o sancion, establece dicho acto. 34

Este principio da cuenta de la adecuada y proporcionada relacion que, debe
necesariamente existir entre los antecedentes facticos y contextuales que justifiquen
la adopcién de determinada decisidon —los que, por cierto, deben ser suficientes- y los
medios escogidos. A su vez, debe existir proporcidn entre la finalidad perseguida por la

>2 CSIN, Franco, Carlos Gustavo s/ recurso de apelacion ley 24.521 art. 32, 27/5/04, F. 530. XXXVII.
>3 CSIN, Ramirez, Andrés Lionel ¢/ Estado Nacional - Secretaria Presidencia de la Nacidn s/ empleo
publico, 28/4/09, R. 341. XLIll y dictamen de al PGN del 11 de agosto de 2008, S.C. R.341, L.XLIII.

>4 LINARES, JUAN FRANCISCO, Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1989, 22 ed., cap. II, p.
31.
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norma y los medios adoptados para alcanzarla.”

En el andlisis de estas cuestiones debe, pues, verificarse que el medio sea
adecuado®® para lo cual debe necesariamente efectuarse un cotejo entre el
efectivamente adoptado y los otros posibles; para finalmente, decidirse por aquel que
sea el menos restrictivo de los derechos constitucionales involucrados y que deben,
paralelamente, protegerse.’’

Asi, por el principio de razonabilidad —cuya valoracién no queda exenta del
control judicial- se debe poder verificar, si la norma, aplicada literalmente al caso
concreto, deviene o no en inconstitucional, es decir si realiza o no su fin ultimo de
justicia social. Son pues, los hechos del caso, esenciales para determinar la
aplicabilidad o inaplicabilidad de una determinada regla de derecho.”®

Tiene dicho la CSIN, en el fallo Badaro, Adolfo Valentin ¢/ Anses s/ reajustes
varios>® “Que la misién mds delicada de la Justicia es la de saberse mantener dentro del
dmbito de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros
poderes ni suplir las decisiones que deben adoptar para solucionar el problema y dar
acabado cumplimiento a las disposiciones del articulo 14 bis de la Constitucion

>“En efecto, la proporcionalidad es utilizada como test de la constitucionalidad de las
intervenciones legislativas en los derechos fundamentales para encontrar salida al presunto
conflicto que en estos supuestos se daria entre fines publicos y derechos fundamentales; en tanto
que uno de sus subprincipios, el de proporcionalidad estricto sensu, es aplicado para resolver los
conflictos entre derechos,” CIANCIARDO, JUAN, E/ principio de razonabilidad, Depalma, Buenos Aires,
2004, p.23.

*® “E| control constitucional acerca de la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas
pero de la misma eficacia que la analizada tiene un alcance y una identidad muy limitadas, ya que
se cifie a comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente innecesario de derechos que la
Constitucion garantiza (...), de modo que sdlo si a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos
no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para
alcanzar fines de proteccidén analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucidén igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador, podria procederse a la expulsién de la norma del ordenamiento”.
CIANCIARDO, JUAN, El principio de razonabilidad, op.cit., p.89.

>’ Sobre el principio de razonabilidad tiene dicho el Dr. AGUSTIN GORDILLO, en el Tratado de derecho
administrativo, t.1, op.cit., cap. X, p.21-23, que la proporcionalidad debe analizarse en un triple
sentido, entre: “a) el fin de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige
para cumplirla; c¢) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que el
acto tiene, ostentan asi no sélo base constitucional, sino también legal”.

>% Resulta evidente que, a los efectos de determinar la razonabilidad de las normas que establecen
limites a los derechos de los habitantes, no es indiferente analizar detalladamente los supuestos de
hecho que las propias regulaciones disponen. Es que, “las normas no se activan por si mismas”, son
los hechos los “que hacen aplicable o inaplicable una determinada regla sustantiva” (BINDER, DAVID
A., Y BERGMAN, PAUL, “Fact Investigation. From Hypothesis to Proof, West Publishing Company, St.
Paul, Minnesota, 1984, p.2.; citados por GORDILLO, AGUSTIN, en el Tratado de derecho administrativo,
t. 1, op.cit., cap. |, p. 1-28).

> Expte: B.675.XLI, sentencia del 8 de agosto del 2006.
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Nacional. Todo ello sin perjuicio del ejercicio a posteriori del control destinado a
asegurar la razonabilidad de esos actos y a impedir que se frustren derechos cuya
salvaguarda es deber indeclinable del Tribunal (Fallos: 308:1848)”.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en apoyo a esta tesitura, ha sostenido que: “.. para satisfacer un estricto
escrutinio de la constitucionalidad de las normas (...) cabe preguntarse cudl es el fin
que persiguen, si el medio escogido puesto en conjuncion con ese fin es idéneo y
razonable, y si no existe otro camino mds apto y que resguarde mejor los principios
constitucionales involucrados”. Y, mds adelante, manifesto que “Si bien ningun derecho
es absoluto y todos ellos se subordinan a las normas que los reglamenten (conf. los
articulos 14 y 28 de la CN), lo cierto es que también la actividad que promueve el
Estado en ejercicio del poder de policia, en todo estado de derecho, estd acotada por

los principios, derechos y garantias de rango constitucional. 760

7. A modo de colofon

El agotamiento de la via administrativa implica que, para poder demandar al
Estado y que el poder judicial revise y controle la actividad administrativa en pos de la
garantia de la tutela judicial efectiva, el particular previamente debe haber formulado
un reclamo previo en sede administrativa (articulo 30 del decreto-ley 19549/72); o
bien haber incoado un recurso jerdrquico en el exiguo plazo de 15 dias habiles
(articulos 23 y 24 inc b del decreto ley 19549/72 vy articulo 90 del decreto
reglamentario 1759/72) a contar desde el dia siguiente habil a la notificacion del acto
administrativo que afecta sus derechos subjetivos o intereses legitimos.

En este ultimo supuesto, ademas de condicionar la tutela judicial efectiva a un
plazo perentorio breve de 15 dias que no todos conocen, limita la legitimacion a la
afectacién de un derecho subjetivo o interés legitimo (articulo 77 del decreto
reglamentario 1759/72) dejandose fuera de la proteccién al titular del denominado
interés difuso o simple que vela por el cumplimiento de la legalidad, tal como fuera
resefiado en el acépite 5.1.

Ademas se estipula, en los articulos 23 (incisos a y b) del decreto ley 19549/72 y
89 del decreto reglamentario 1759/72, que la via administrativa sélo se agota con la
interposicion de un recurso jerarquico cuando se intente cuestionar actos
administrativos definitivos (que resuelvan el fondo de la cuestidon sometida a analisis) o
equiparables a definitivos (que impidan totalmente la resolucion del fondo de la
cuestién disponiéndose, por caso, el archivo de las actuaciones administrativas)
dejando de esta forma fuera del control y revisién judicial a variada actuacién

% Voto de la Dra. ALICIA E. Ruiz, en el precedente Ambrossi Leonardo ¢/ GCBA s/Amparo (art. 14
CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido, Expte. n? 5859/08, sentencia del 24 de
noviembre de 2011.
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administrativa (actos administrativos interlocutorios o de mero tramite que se dictan a
lo largo del procedimiento administrativo y en el marco del expediente de que se
trate). Lo anterior implica que, si en el transcurso de un procedimiento administrativo,
el particular, ofrece la produccién de una prueba fundamental para acreditar el
derecho que le asiste y la administracidon rechaza su produccién sin expresidn de causa,
no podra cuestionar judicialmente ese acto administrativo por revestir caracter de
interlocutorio aunque la produccién de la prueba ofrecida (y negada) fuese crucial para
poder acreditar, se repite, el derecho subjetivo o interés legitimo comprometido e
impida la correcta tramitacién del reclamo interpuesto (en linea con el inciso b del
articulo 23 del decreto-ley 19549/72).

A su vez, dable es sefalar que una vez presentado el reclamo o interpuesto el
recurso jerarquico en cuestion, la Administracién tiene un plazo por demas extenso
para pronunciarse (90 dias en el caso que se trate de un reclamo, de conformidad a lo
expuesto en el articulo 31 del decreto-ley 19549/72; y 30 dias en caso de tratarse de la
via recursiva conforme lo sefalado en el articulo 91 del decreto reglamentario
1759/72). A lo anterior, se aduna que, si el particular optdé por la doble instancia
administrativa y planted el recurso de reconsideracién (que también concede a la
Administracion un plazo de 30 dias para resolver conforme lo dispuesto en el articulo
86 del decreto reglamentario 1759/72) como paso previo al jerarquico, la
Administracion dispondrd de 90 dias para decidir definitivamente la cuestiéon y
habilitar asi la via judicial.

Lo anterior, dilata irrazonablemente la efectiva garantia del derecho
involucrado pues el particular debe necesariamente esperar que se venzan tales plazos
para poder impulsar —solamente en el marco de la via reclamatoria- el procedimiento
administrativo mediante la figura del pronto despacho regulado en el articulo 10 del
decreto-ley 19549/72, figura que -a su vez- abre un nuevo plazo de 45 dias habiles para
que la Administracion se expida (ver articulo 31 del decreto-ley 19549/72).

En caso de que la Administracidn se pronuncie expresamente por la negativa,
comienza a correr —tanto en la via recursiva como en la reclamatoria- un nuevo plazo
de caducidad de 90 dias habiles, conforme lo regulado en el articulo 25 del decreto-ley
19549/72, para iniciar la demanda judicial; plazo que se cuenta desde el dia siguiente
habil a la notificacion del acto que resuelva el reclamo o el recurso jerarquico segun la
via de que se trate.

A lo anterior se aduna el hecho no menor atinente a que, en el supuesto de la
via reclamatoria, el particular sélo estara habilitado para demandar judicialmente si,
ademas, acredita un dafio a un derecho subjetivo, interés legitimo, o interés colectivo
involucrado. No podria acudir a la justicia alegando un simple interés difuso en su
caracter de ciudadano que vela por el cumplimiento del principio de legalidad
(conforme jurisprudencia sentada en el caso Thomas referenciado en el acapite 5.1.).

Los resenados requisitos formales deben ser verificados de oficio por los jueces
antes de correr traslado de la demanda (conforme las modificaciones introducidas por
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la ley 25344 al art. 31 del decreto-ley 19549/72 y la jurisprudencia de la CSJN dictada
en Gorordo y Ramirez antes resefiada) con la salvedad de que el Estado demandado -
antes de que el juez eventualmente ordene correr el pertinente traslado, tras haberse
tomado el tiempo necesario para la constatacion de los requisitos de la habilitacidon de
la instancia- tiene acceso a copia de la demanda y documentacidon acompafada, en
virtud de la obligacion impuesta a cargo del particular por los articulos 8° y 10 de la ley
25344; vy, por ende, puede comenzar a delinear su estrategia defensiva en un plazo
excesivamente amplio y beneficioso, violandose de esta suerte el principio de igualdad
ante la ley en perjuicio de la parte mas débil: el administrado.

Entiendo que la normativa que sienta los requisitos formales analizados
mediante el presente trabajo peca de irrazonable® por no guardar proporcién con la
finalidad publica perseguida como ser: la seguridad juridica, o la posibilidad de que la
administracién revea sus decisiones en una etapa conciliatoria evitando el dispendio
jurisdiccional.

Ello, pues, es sabido que la Administracion dificilmente revoque una decisidn
propia o de un érgano inferior asumiendo su responsabilidad convirtiéndose, asi, el
agotamiento de la via administrativa en un ritualismo inutil®? gue atenta contra la

®1 ver asimismo, GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t.1, op.cit., cap. X, pp. X-21-
23, cuando sostiene que la proporcionalidad debe analizarse en un triple sentido, entre: "a) el fin
de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para cumplirla; c) las
circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que el acto tiene, ostentan asi
no sélo base constitucional, sino también legal."

82 “Ep este sentido no puede dejar de recordarse que el exceso de rigor formal —que sin dudas se
configuraria si no se reconociera al administrado la posibilidad de prescindir del reclamo en
aquellos supuestos excepcionales en los que, como en el sub lite, se ha comprobado de modo
manifiesto la oposicion de la Administracion— resulta incompatible con las reglas del debido proceso
y el adecuado servicio de justicia (conf. CSIN, doctr. de Fallos, 311:700 y 2177, 317:1579, entre
otros), mdxime atendiendo al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en diversos tratados
de jerarquia constitucional (conf. art. XVIll de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, art. 8° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y art. 8° del Pacto de San
José de Costa Rica, arts. 8°y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). [...] A este
respecto es adecuado traer a colacion que la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la
Organizacion de los Estados Americanos ha sostenido que el derecho a la tutela judicial efectiva
“impide que el acceso a la justicia se convierta en un desagradable juego de confusiones en
detrimento de los particulares. Las garantias de la tutela judicial efectiva y debido proceso imponen
una interpretacion mds justa y beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admision a la justicia, a
tal punto que por el principio pro actione, hay que extremar las posibilidades de interpretacion en el
sentido”, CNCAF, Sala IV, Bejarano, sentencia del 30/10/2001. A su vez, la Corte en el caso
E.D.EM.S.A. ¢c/E.N.A. y M.E.O.S.P.N. s/cobro de pesos, sentencia del 4 de agosto de 2009, (fallos
332:1629), ratifica la doctrina del ritualismo inutil — es decir, la innecesariedad de deducir reclamo
administrativo en los casos en que podia constatarse la “ineficacia cierta” del mismo debido a la
postura irreductible de la Administracion- y sostiene que el procedimiento administrativo no
constituia un ritualismo inutil si, en el juicio en el que el Estado habia opuesto la falta de
agotamiento de aquel, la posicién asumida en el juicio no evidenciaba la inutilidad de retrotraer la
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efectiva y oportuna proteccién de los derechos involucrados.®

Ademas, se coincide con parte de la doctrina en que el acto administrativo
tiene presuncidon de legitimidad y fuerza ejecutoria (articulo 12 del decreto-ley
19549/72) por lo que la Administracion puede ordenar su cumplimiento pese a que se
encuentre en curso un recurso en sede administrativa que, por principio y como regla,
no suspende los efectos del acto cuestionado.®

Entiendo que, a la luz de los antecedentes de hecho y de derecho arriba
sefialados, existen medios alternativos menos restrictivos de la tutela judicial efectiva®

cuestién a la etapa administrativa, ya que ni de la contestacion de demanda, ni de las pruebas
acompaiadas, surgia que el organismo estatal hubiera rechazado la pretensién en cuanto al fondo
de la cuestion planteada, ni que hubiera negado la existencia de la deuda que le reclamaba la
actora, tampoco la del convenio que le daba origen y, ademas, de las actuaciones administrativas
se desprendia que la demandada no negaba el crédito a favor de su contraparte, sino que la falta
de pago se debia a razones presupuestarias. La posicién asumida por el Estado nacional en el juicio,
sostuvo entonces la Corte, no evidenciaba la inutilidad de retrotraer la cuestion a la etapa
administrativa, por lo tanto, no permitia concluir que el agotamiento de esa constituyera un
ritualismo inutil.

%3 Conforme CASSAGNE JUAN CARLOS, Acerca de la subsistencia de la regla del agotamiento de la via
administrativa, op.cit., cuando sostuvo: “También se aduce que hay que darle la oportunidad a la
administracion para revisar sus errores o ilegalidad o que resulta conveniente establecer una etapa
conciliatoria antes de acudir a la justicia. Sin embargo, la experiencia enseiia que, al igual que en el
derecho comparado, rara vez la Administracion hace Ilugar a un recurso administrativo o
reclamacion previa éPara qué entonces obligar a interponerlos? En Francia, el recurso jerdrquico es
optativo, no se establece plazo alguno para deducirlo ni se pierde el acceso a la jurisdiccion por no
haberlo presentado. Lo que interesa, eso si, en dicho sistema es que haya una decision previa
(“décision préalable”).

® Huelga citar en este punto a CASSAGNE JUAN CARLOS, Acerca de la subsistencia de la regla del
agotamiento de la via administrativa, op.cit., cuando sefala que: “Como la regla del agotamiento
de la via administrativa va acompaiada del cardcter obligatorio y perentorio de los plazos para
promover el recurso jerdrquico se argumenta que, de no establecerse plazo alguno para la
interposicion de dicho recurso, se afectaria la seguridad juridica, al no haber certeza en las
relaciones que vinculan a la Administracion con los ciudadanos. Sin embargo, la principal razén
para sostener que no se afecta la sequridad juridica es que como el recurso no suspende, en
principio, la ejecucion del acto ni la pretension procesal administrativa, la Administracion se
encuentra siempre en condiciones de ejecutarlo”.

% Ampliar en CASSAGNE JUAN CARLOS, Acerca de la subsistencia de la regla del agotamiento de la via
administrativa, op.cit., cuando afirma “El principio de la tutela judicial efectiva implica una
ampliacion de la cldsica garantia de defensa que deja de poner el acento en la proteccion formal en
el seno del proceso (a la que, sin embargo, engloba) para ir decididamente por el camino de la
proteccion sustancial y efectiva de los derechos de los ciudadanos. A partir de la recepcion del
principio, la tutela judicial efectiva demanda que el acceso no sea obstaculizado por dpices formales
(...) Un conjunto de principios de rango supranacional tornan imperativa la hermenéutica de la
Constitucion que se deja expuesta. Es que ella resulta vinculante en virtud de los principios pro
homine, pro libértate y pro actione, que mandan sucesivamente que los ordenamientos nacionales
respeten los derechos humanos de las personas, no traben sus libertades ni obstaculicen realizacion
de la justicia, permitiendo y favoreciendo el acceso irrestricto de los ciudadanos a los tribunales
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que asegurarian -de igual forma- la finalidad publica perseguida atinente a la
proclamada seguridad juridica, como ser, el instituto del amparo contemplado a nivel
constitucional e internacional en los casos en que se violen, alteren, restrinjan o
amenacen derechos garantizados por la CN sin ser necesario, en ningln supuesto, el
agotamiento de la via administrativa (ni en lo que respecta a la via recursiva ni a la
reclamatoria).

Esta solucion si bien se encuentra zanjada en la Constitucidon de la CABA (que
expresamente sienta que el agotamiento de la via administrativa no es requisito para
su procedencia) no fue receptada en la CN del 1994 y dio lugar a una serie de
interpretaciones encontradas al respecto.66 BIDART CAMPOS interpreta que la referencia
que la norma constitucional hace del medio judicial mds idéneo y la omisién de aludir a
las vias administrativas equivale a no obstruir la procedencia del amparo por el hecho
de que existan recursos administrativos o de que no se haya agotado una via de
reclamacion administrativa previa.

Sin perjuicio de lo expuesto, dable es sefialar que la CSIN -el 3 de noviembre de
1998- sentencié en la causa Neuquén para el Mundo SAS y reiteré su doctrina
anterior sobre la admisibilidad del amparo, en el sentido de que resulta necesario que
se haya agotado la via administrativa correspondiente tendiente a permitir que el
organismo interviniente enmiende el acto que se considera lesivo de los derechos
constitucionales y, sélo después de ello, de resultar procedente, quedaria habilitada la
via del amparo.

Asimismo, en linea con lo sefialado por LAURA MonTI,?® con posterioridad a esa
sentencia, el mismo tribunal efectud una distincion interesante. En efecto, en la causa
Granillo Ferndndez®, en la que no estaban en juego derechos personalisimos, sostuvo
que si bien es cierto que, a partir del reconocimiento constitucional del amparo, se ha
interpretado que el cumplimiento del agotamiento previo de la instancia
administrativa no constituye obstaculo para su admisibilidad formal, tal criterio no
puede utilizarse de manera irrestricta en que se cuestionan decisiones (en el caso, de

judiciales (...) No estd demds poner de resalto que la tesis favorable a la recepcion del principio de la
tutela judicial efectiva, ha sido afirmada recientemente por la Corte Suprema de Costa Rica, que ha
declarado que el agotamiento de la via administrativa conculca el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Lo qgue se plantea en el dmbito de esta accidén, en relaciéon con el tema en estudio, es si,
previamente a su interposicion, es necesario agotar la via administrativa, tal como sigue
expresamente exigido en el art. 2 de la ley nacional 16.986, que continta vigente aun después de la
incorporacién de la institucién del amparo en el art. 43 de la Constitucidn nacional, en MONTI,
LAURA, Agotamiento de la via administrativa y tutela judicial efectiva, op.cit, p. 322.

¢ CSIN, Neuquén para el Mundo c¢/Neuquén, Provincia del y otro s/amparo, sentencia del 3 de
noviembre de 1998.

% MonTI, LAURA, Agotamiento de la via administrativa y tutela judicial efectiva, op.cit. p 323.

69 CSIN, Granillo Ferndndez, Héctor Manuel c/Universidad Nacional de La Plata s/amparo,
sentencia del 10 de abril de 2007, (fallos 330:1407).
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caracter universitario) que no emanen de su mdaxima autoridad, pues implicaria
soslayar la via especificamente prevista por el legislador como la mds idénea para su
tratamiento y resoluciéon, maxime cuando no existe una situacién de urgencia que
torne necesaria la restitucidon inmediata de los derechos que el actor dice conculcados
y al haber seguido el mismo la via del recurso jerarquico ante el Consejo Superior”.

En linea con lo anterior y en otro juicio en el que se intentaba, mediante el
amparo, proteger derechos tipicamente tutelados por esa accion, la Corte sostuvo que
ella es particularmente pertinente en materias relacionadas con la preservacidn de la
salud y la integridad fisica y que, frente a un grave problema, no cabe extremar la
aplicacion del principio segun el cual esa accidn no procede cuando el afectado tiene a
su alcance una via administrativa a la cual acudir, pues los propios valores en juego y la
normalmente presente urgencia del caso, se contraponen al ejercicio de soluciones de
esa indole.”

Sobre el punto entiendo que establecer un ranking de jerarquia entre
diferentes derechos constitucionales, para concluir afirmando que solamente algunos
pueden ser garantizados mediante la directa interposicién del amparo judicial;
mientras que otros sélo podran protegerse judicialmente con el previo agotamiento de
la via administrativa en una suerte de ritualismo burocratico e inatil, implica ir en
contra de la indivisibilidad e int‘erdependencicv71 de los derechos humanos e ingresar en
una zona gris que se aparta de la finalidad del instituto creado en el articulo 43 de la
CN que tuvo en miras la proteccién de todo derecho garantizado en su texto, en caso
de amenaza, alteracidn, restriccién o violacion manifiesta por parte actos u omisiones
del Estado.

Por ultimo, en lo que respecta al plazo de caducidad fijado en el articulo 25 del
decreto-ley 19549, parte de la doctrina entiende que bastaba sujetar la demanda
judicial a los plazos de prescripcidn en una suerte de reglamentacién al principio de la
“tutela judicial efectiva” en tanto medio alternativo razonable para propender a la
proclamada “seguridad juridica”. Coincido con esa visién.

% CSIN, Maria, Flavia Judith c/Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado
provincial, sentencia del 30 de octubre de 2007, (fallos 330:4647).

"L En sintonia con lo sostenido en MANILI, PABLO LuIs, El Blogue de Constitucionalidad, op.cit., p. 41
cuando dice: “Ello implica la imposibilidad de jerarquizar los derechos humanos para preferir unos
sobre otros, lo cual llevaria —en determinadas filosofias extremas- a sacrificar unos derechos en aras
de otros, abriendo asi la puerta al fundamentalismo que sostiene que el “fin justifica los medios”. La
indivisibilidad implica justamente la imposibilidad de desconocer, por ejemplo, los derechos civiles y
politicos, con el supuesto propdsito de lograr la vigencia de los derechos econémicos, sociales y
culturales o viceversa (...) la negacion de unos conduce inevitablemente a la negacion de los otros.
Es inconcebible la plena vigencia de unos y el desconocimiento total de los otros”.
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